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L. Begriff und Bedeutung des Handelskaufs

1. Begriff

pie §§ 373 ff HGB enthalten Bestimmungen iiber den Handelskauf, ohne ihn
jedoch genau zu definieren. Eine Begriffsbestimmung 14t sich allerdings auls
der systematischen Stellung der §§ 373 ff im dritten Buch des HGB herleiten:”

1) Karsten Schmids, Handelsrecht, § 291 1.
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andetskat
fist danach jeder Kauf, der zu den Handelsgeschiften (8§ 343, 344
H‘,md.:lskalfr1 "nd eine Ware (vgl. §373 Abs. 1 und § I Abs.2 Nr. 1 HGB)

oder ein
Erfordeﬂi':h fiir

im Ab! y
5?45 HGB zumindes’

Kauf zum
die §§ 377

auferlegt We
ist somit jeder Kauf

fiir wenigstens eine

Die Vors

W npapief(§ 381 Abs. 1 HGB) zum Gegenstand hat.?
e §

einen Handelskauf ist somit das Vorliegen eines Warenum- 2

.t kein Warenumsatz vor, kommt auch das Recht des Handelskaufs
'Llegtwendung}' Nicht als Handelskauf einzustufen sind demnach ins-
Adner Grundstiickskauf, der Kauf von night in Wertpapieren verbrief-
der Kauf eines Unternehmens im ganzen.®

schluB eines auf einen Handelskauf gerichteten Vertrages muBl gemi 3
¢ auf einer Seite ein Kaufmann beteiligt sein, fiir den der
Betrieb seines Handelsgewerbes gehort. Allerdings setzen lediglich
_379 HGB, durch die dem Kiufer besonders strenge Obliegenheiten
rden, ein beiderseitiges Handelsgeschiift voraus.® Als Handelskauf
vertrag iiber Waren oder Wertpapiere zu qualifizieren, der
der Vertragsparteien ein Handelsgeschift darstellt.”

chriften iiber den Handelskauf finden gemiB § 381 Abs. 2 HGB auch 4

auf einen Werklieferungsvertrag Anwendung, bei dem aus einem vom Un-
emehmer zu beschaffenden Stoff eine nicht vertretbare bewegliche Sache her-
qustellen ist. Daraus ergibt sich eine Mischung der anwendbaren Normen:
Grundsitzlich kommt das Kaufrecht des BGB zur Anwendung, wobei aller-
dings an die Stelle von § 433, 446 Abs. 1 Satz 1, §§ 447, 459, 460, 462-464,
477479 BGB Werkvertragsrecht tritt. Wird hingegen die Herstellung einer
vertretbaren Sache geschuldet, unterliegt der Werklieferungsvertrag bereits ge-
miB § 651 Abs. 1 BGB dem Kaufrecht.

2

Geschichte und Bedeutung

Warenumsitze werden im Wirtschaftsleben tiglich millionenfach getitigt, da- 5
her ist der Handelskauf das mit Abstand wichtigste und hiufigste Handels-
geschiift. Gemessen an dieser iiberragenden Bedeutung ist der Umfang des

&

=

Hiibner, § 7 1; v. Gierke/Sandrock, § 60 1 1; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 I 1;
Staub/Koller, HGB, vor § 373 Rz. 1; Oertmann, § 46.

So islvbeispielsweisc die Einbringung von Sachen in eine Gesellschaft kein Umsatzgeschift,
obglgnch auch in einem solchen Fall eine Sachmingelgewihrleistung eingreift. Auch auf
Leasingvertrige ist § 377 HGB nicht anwendbar, soweit dies nicht gesondert vereinbart
wurde; vgl. dazu BGH, Urt. v. 24. 1. 1990 — VIII ZR 22/89, ZIP 1990, 650, dazu EWiR
1990, 487 (v. Westphalen); Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 291 1 c.

Roth, §311,5.327.

BGH, Urt. v. 16.9. 1987 - VIII ZR 334/87, NJW 1988, 52, 53.
Staub/Koller, HGB, vor § 373 Rz. 1; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 291 1 a.
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kaufminnischen Sonderrechts, wie es in den §§ 373-382
schlag gefunden hat, ausgesprochen gering.”

Die verhiltnismiBig geringe Reglementierung des Hand
HGB hat historische Griinde: Im traditionellen Kaufmanng
renhandel zwar seit jeher im Vordergrund,” aber zugejcp Al

punkt von Handelsrecht und Biirgerlichem Recht. Ayg diesem G M Sehpiy,
wiederholt eine Diskussion dariiber entziindet, ob ein dag Son ;und.hal sich
der Kaufleute* regelndes Handelsgesetzbuch notwendig oder d()c:pnva,"’icht
niitzlich ist. Anfangs muBte das ADHGB aufgrund der zum dama;uml"desl
punkt in Deutschland herrschenden Rechtszersplitterung 7y Tei algen Zeit.
meines Schuldrecht substituieren, daher war dort das Recht des Ha;dc h allge.
noch sehr eingehend geregelt (vgl. Art. 337 ff ADHGB). Durcp, i InelskaufS
ten des BGB wurde jedoch eine derart umfassende Regelung im Hop
fliissig, und es wurden daher nur solche Regelungen des ADHGB b {iber.
men, die in Abweichung vom BGB besonders zur Bcschleunigung demom.
tragsabwicklung beitragen konnen.” T Ver.

HGB Seinep Nieg
er.

elskaufs g
S durg
recht step de,h\s,as
(3

Das Recht des Handelskaufs baut somit gleichsam auf dem Kaufrecht ¢
BGB auf und verlangt dessen subsididre Anwendung. Aus diesem Gmndi:
es notwendig, die Grundprinzipien des biirgerlichen Rechts mit dep fir dep
Handelskauf geltenden Sonderregeln in Beziehung zu setzen.

Bei internationalen Handelskiufen ist dariiber hinaus zu beachten, dag mig-
licherweise und dann vorrangig das einheitliche UN-Kaufrecht!® anwendbar
ist. Dessen Vorschriften iiber den VertragsschluB sowie die Rechte und Pflich-
ten der Vertragsparteien gelten unter bestimmten Voraussetzungen im grenz-
iiberschreitenden Kaufgeschift und iiberlagern dann das Vertrags- und Kau-
recht des BGB und HGB.'"

II. Allgemeines

Die wenigen zusammenhanglosen Vorschriften im HGB (§§ 373-382) bie-
ten kein geschlossenes Bild des Handelskaufs, sondern erginzen oder modi-
fizieren im wesentlichen das Leistungsstorungs- und Gewihrleistungsrecht des
BGB (vgl. Art. 2 Abs. 1 EGHGB).

7) Roth,§311,8.327.

8) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 I 2 a; Raisch, S. 51 f m. w. N.
9) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 2912 a.

10) Vgl. dazu unten Pilrz, § 12 Rz. 45 ff
11) Roth, §311,8.327f.
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Handc‘smu[
Einflub auf die Rechtsgestaltung des Handelskaufs nehmen
Maﬁgeblichen S typisierte Vertragsgestaltungen, die sich weitgehend

cben in'SbeSGeschﬁﬁS— und Lieferbedingungen'? sowie in spezifischen, ab-
n allgemeinen . Handelsklauseln'? ausgeprigt haben, deren Bedeutungs-

ekilrZt formuli end zum Handelsbrauch erstarkt ist.

! palt wiederum weitgeh . i 4
© der handelsrechtlichen Sonderregelungen 148t sich dahin
e Charakter pnen, dab grundsitzlich der Verkaufer, welcher entweder
geheﬂd kennl‘:; st {beiderseitiges Handelsgeschift) oder zumindest einem
selbst Kaufma“bcrsleh‘ (einseitiges Handelsgeschift), begiinstigt wird. Die
solchen 'gege_{l';ler den Handelskauf dienen somit einer schnellen und einfachen
Vors.c:::ﬁt:; :er Geschifte im Interesse des Verkiufers.'

Abwi

+on wird die Einbeziehung einseitiger Rechtsgeschiifte in das Recht
Bisweilen Jskaufs als rechtspolitisch milungen betrachtet, da sich die Be-
des Handel dse ¢ Verkiuferinteressen beim Handelskauf aus heutiger Sicht nur
Vo,nuEung eschiften rechtfertigt, die auf beiden Seiten Unternehmensge-
b“_IRecms&g wiihrend die einseitigen Rechtsgeschifte in den Bereich des Kon-
schiifte Slchmm gehoren.' Dieser Ansicht ist zu folgen, da beim Handels-
Sur;e;ie;i( Nichtkaufleuten deren Konsumentenschutz Vorrang vor der durch
;:s;GB bezweckten Besserstellung des Verkiufers verdient.

Vor der niheren Erorterung der §§ 373 ff HGB ist darauf hinzuweisen, daB es
sich um drei einander iiberlagernde Ebenen von Vorschriften handelt: Er-
ginzend zu §§ 373 ff HGB greifen die §§ 343 ff HGB ein, wobei die §§ 433 ff
BGB sowie die einschligigen Vorschriften des BGB iiber den Verzug die
Grandnormen sind, die, soweit nicht eine speziellere Norm eingreift, auch fiir
den Handelskauf gelten.'® Die Bestimmungen des HGB iiber den Handelskauf
gelten dariiber hinaus auch fiir den Tauschvertrag gemi8 § 515 BGB und fiir
den Werklieferungsvertrag iiber vertretbare oder nicht vertretbare Sachen.'”

Dic wichtigste Pflicht des Kéufers besteht in der Verbindlichkeit zur Zah-
lung des Kaufpreises. Der Kiufer ist dabei grundsitzlich nicht zur Vorleistung
verpflichtet (§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB) und braucht sich daher auch nicht auf
eine Zusendung gegen Nachnahme einzulassen. Im internationalen Verkehr ist

12) Vgl. dazu oben Pfeiffer, § 9.

13) Vgl. dazu oben Schinkels, § 5 Rz. 37 ff, und unten Piltz, § 12 Rz. Rz. 78 ff.

14) Brox, Rz. 368; kritisch zur Begiinstigung der Tnteressen des Verkiiufers bei einseitigen
Handelsgeschiften insbesondere Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 12 b.

f’g“b/KOUEr. HGB, vor § 73 Rz. 1; einschriinkend Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 1

1

e

16) Hiibner, §71.
1) Brox, Rz. 368; JdnschiZerres, S. 160; Jagenburg, NJW 1986, 3179, 3184.
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dieses Prinzip allerdings nicht durchfithrbar — daper Wrdan

lungsmodalitiiten oft abweichend durch sogenannte Zuhl“"gsk?n Abwick
Am gebriuchlichsten ist dabei die Klausel | Kasse gegen DOkausel e"geh‘-
nach ist der Kiufer nicht erst bei Ubergabe der Ware, sOndm_numen@_m, &'
halt der die Ware reprisentierenden Konnossemente, zur Zahly berejtg bei g,
Der Verkiiufer muff somit zunichst die zur Beschaffung der Dorllg Verpﬂichlel.
derlichen Leistungen erbripgen, wihrend der gegen Vorlage deum e erfy,
leistende Kiufer zwar mit Ubergabe der Dokumente gemsg § 650f}i)olmmme
Eigentiimer der Ware wird, aber noch keinen unmitlelbaren‘ Besity GB berejyg
noch keine Priifungsmaglichkeit erlangt. Daher bedeutet dje K, Un.d damy
leistung fiir beide Seiten. el eine .

III. Sonderregeln auBerhalb des Gewihrleistungsrechts
1. Versendungskauf

Das Distanzgeschift spielt im Handelsverkehr eine ganz bedeutenge
das HGB fiir das Distanzgeschift keine besonderen Regelungen enth
fir die Verteilung der Leistungs- und Preisgefahr die allgemei
lungen des BGB. Bei Stiickschulden ist die Leistungsgefahr, d. h. die Gefay
die geschuldete Leistung wegen Unterganges der Sache nicht zu erhalten, 1m
mer vom Kiufer zu tragen. Dies gilt auch bei Gattungsschulden nach Km;km.
tisierung gemdB § 243 Abs.2 BGB und beim Versendungskauf von der
Absendung an. Die Preisgefahr, d. h. die Gefahr, trotz Nichtlieferung dep
Kaufpreis z"ah]en zu miissen, hat der Kdufer gemaB § 477 BGB von dem Zej.
punkt der Ubergabe der Sache an den Spediteur, Frachtfiihrer usw. an zu tra.
gen.

Ro]le. Da
dlt, geltep
nen Rege.

Die Kosten der Versendung fallen, soweit von den Parteien nicht anders
vereinbart, gemiB § 448 Abs. 1 BGB dem Kiufer zur Last. Im Handelsverkehr
werden jedoch haufig abweichende Vereinbarungen durch Verwendung von
Klauseln wie ,,fob* (free on board: der Verkdufer mufl die Versandkosten bis
an Bord des Seeschiffes im Ladehafen iibernehmen) und ,cif* (cost, insurance
and freight: der Verkiufer trigt die Versandkosten bis zum Eintreffen des
Schiffes im Bestimmungshafen) getroffen. Konkretisierung und Ubergang der
Preisgefahr vollziehen sich in beiden Fillen mit der Abladung der Ware an
Bord des Schiffes, Erfiillungsort ist der Ladehafen, wobei im Falle einer Cif
Vereinbarung noch ein ordnungsgemiBes Verlade- oder Frachtpapict
abgesandt werden muB. Wird ein spezieller Ort als Erfiillungsort vereinbart, s0

18) BGH, Urt. v. 15.6. 1954 — I ZR 6/53, BGHZ 14, 61, 62; Canaris, Bmk‘{“““gsmschll'
Rz. 1100; ders., Handelsrecht, § 29 V12, S. 421; Liesecke, WM 1978, Beilage3, 51
11 ff; Heymann/Horn, HGB, § 346 Rz. 116.
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gegen der Verkiufer die Preis- und bei Gattungsschulden auch die
yigt hiP€®
uislungsgefahr'

Die Auslegungsregel des § 380 HGB
A 5. der die Regelung des Art. 352 ADHGB iibernommen hat, enthilt
10 HG lzaum noch relevante Auslegungsregel fir den Fall, daB der Kauf-
in¢ he“[}e1 dem Gewicht der Ware zu berechnen ist.'” Im Zweifel soll danach
pmsc,:ac'chi R Verpackung (Taragewicht) nicht mitgerechnet werden.
das Gewi

Ve,kﬁuferrechte bei Annahmeverzug gemaf §§ 373 f HGB
3

a)

Voraussetzungen des Annahmeverzuges

-t der Kiufer die gekaufte Ware nicht an, so kann er in Annahmeverzug
Nm}mbigerve”“g) kommen. Die Voraussetzungen des Annahmeverzuges
(_G:]f::n sch grundsitzlich nach den §§ 293 ff BGB, da das HGB insoweit
ricl

eine abweichenden Regeln enthilt.

b) Rechtsfolgen des Annahmeverzuges

Auch die Rechtsfolgen des Annahmeverzuges bestimmen sich nach den
Regeln des BGB. Soweit sich der Kaufer mit der Annahme der Ware in
Verzug befindet, kann der Verkiufer die Ware wahlweise gemil § 373 Abs. 1
HGB auf Gefahr und Kosten des Kéufers in einem offentlichen Lagerhaus oder
sonst in sicherer Weise hinterlegen oder die Ware nach § 373 Abs. 2 Satz 1
HGB versteigern lassen oder unter Umstinden auch freihiindig verkaufen.
7Zweck dieser Vorschrift ist es, dem Verkiufer, der zumeist einen umfangrei-
chen Warenumschlag in seinem Geschiift hat, verbesserte Méglichkeiten ein-
ariumen, sich im Falle eines Annahmeverzuges des Kiufers schnell seiner
Ware zu entledigen. ™

Die Rechte des Verkiufers aus dem BGB bleiben dabei gemiiB § 374 HGB
ausdriicklich unberiihrt und werden durch § 373 HGB lediglich erweitert: Der
Verkiufer kann gemiB § 373 Abs. | HGB Waren in einem Lagerhaus oder
sonst in sicherer Weise hinterlegen. Wihrend beim Annahmeverzug des Gliu-
bigers vom Schuldner gemiB § 372 Satz | BGB normalerweise nur Geld,
Wertpapiere und sonstige Urkunden sowie Kostbarkeiten hinterlegt werden
konnen, ist beim Handelskauf gemif § 373 Abs. 1 HGB jede Ware hin-
terlegungsfiihig. Die Hinterlegung hat allerdings keine Erfiillungswirkung

19) So auch Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 1.
20) JanschiZerres, S. 160.

435

17

18

19

20



21

22

2

w

24

25

§11

Gmumlakix/Hob
en

(vgl. demgegeniiber § 378 BGB).>" Die Bedeutun
liegt somit in erster Linie in der Befreiung von dep
und von der Obhut.”

Nach § 374 Abs. 1 BGB hat die Hinterlegung be; der H
also beim Amtsgericht (vgl. § 1 Abs. 2 HintO), des Leistun
beim Handelskauf kann die Ware hingegen gemiB § 3
einem offentlichen Lagerhaus oder sonst in sicherer Wéis
Im Fall einer schuldhaft schlechten Auswahl der Hinterje
Verkiufer dem Kaufer fiir einen etwaigen Schaden 2

Nach § 373 Abs. 1 BGB schlieien sich Hinterlegung unq Selbsth:

kauf gegenseitig aus, da die Hinterlegung nur bej hi“(eﬂegUne ?'st.hllfever.
der Selbsthilfeverkauf nur bei nicht hinterlegungsfzihigen Sachegs dhigen g
Beim Handelskauf tritt hingegen gemiB § 373 Abs. 2 HGp d: SI‘;Ilhaft ist,
Selbsthilfeverkauf neben die Hinterlegungsbefugnis, d. . alleswecht 2um
Wertpapiere konnen fiir Rechnung des siumigen Kiufers ve;kauft we:;ee[; und

Der Selbsthilfeverkauf kann entweder im Wege einer offentli
rung oder bei Waren und Wertpapieren mit Bérsen- oder M
§ 373 Abs. 2 Satz | HGB ausnahmsweise freihdndig durch
miichtigten Handelsmakler erfolgen. Bei der ffentlichen Ver
nen Verkiufer und Kéufer gemiB § 373 Abs. 4 HGB mitbieten

g des § 373
§ A

Kosten der Auﬂt).: l o
Wahl'ung

mterlegungssteu

&sortes 7, erfo] .

73 Abs, | HGgef‘;

e hmterlegt Werde,

gungsste]le hafiey d:r

chen Versteige.
arktpreis gemsg
eien dafiir er-
steigerung kip-
Voraussetzung fiir einen Selbsthilfeverkauf ist grundsitzlich seine Andro.
hung, die allerdings gemdB § 373 Abs. 2 Satz 2 HGB bei Verderblichkeit der
Ware oder bei Gefahr im Verzuge entfallen kann. Dasselbe gilt gemiB § 373
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 HGB, soweit die Androhung aus anderen Griinden
untunlich ist.2¥

Im Fall einer offentlichen Versteigerung muB der Verkiufer den Kiufer dar-
iiber hinaus gemiB § 373 Abs. 5 Satz 1 HGB vorher iiber Zeit und Ort der
Versteigerung informieren, was aber gemil § 373 Abs. 5 Satz 3 HGB bei
Untunlichkeit auch unterbleiben kann. Das Unterlassen dieser Benachrichti-
gung fiihrt nicht zu einer Unwirksamkeit des Selbsthilfeverkaufs, sondern ge-

;néiB § 373 Abs. 5 Satz 2 HGB nur zu einer Schadensersatzpflicht des Verkiu-
ers.

21

Canaris, Handelsrecht, § 29 V 1, S. 419; Staub/Koller, HGB, §§ 374 f Rz. 32; Heynan/
Emmerich, HGB, §§ 374 f Rz, 9.

22). Canaris, Handelsrecht, § 29 V 1, S. 419; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 373 Rz 12
23) Heymann/Emmerich, HGB, § 374 Rz. 7; Karsten Schmids, Handelsrecht, § 29112 ;
24) ISIZ L6 B. wenn die Anschrift des Kiiufers unbekannt ist; vgl. Baumbach/Hopt, HGB, §37
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§11

auf

n des Selbsthilfeverkaufs bestimmen sich danach, ob er ord- 26
g vorgenommen wurde: Mit einem ordnungsgemif vorgenom-
sthilfeverkauf gentigt der Verk.iiufcr zugleich seiner Lieferpflicht
em Kiufer, und er kann von ihm gemiB § 670 BGB Aufwen-
atz verlangen. Im Gegenzug schuldet er dlcse'm a?lerdings nach § 667

die Herausgabe des Erléses. Der Kaufer kann mit seinem Kaufpreis- und
BGB ld - sersalzaDSPmCh gegen den Herausgabeanspruch aufrechnen.
é-lm:e:;bliibenden Differenzbetrag kann er als Kaufpreisforderung geltend
ine
26)
t ordnungsgemill vorgenommener Selbsthilfeverkauf”” erfolgt, 27
¢ Verkdufer nicht in berechtigter Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag fiir
andelt hat, nicht fir Rechnung des Kaufers.” Einen nicht ord-

seemifen Selbsthilfeverkauf braucht der Kaufer nicht gegen sich gelten
m":fssgen und der Verkdufer wird dadurch auch nicht von seiner Leistungsver-
Z‘fllichmn'g befreit. Soweit es sich um einen Spezieskauf handelt, wird dem
g/e,kﬁufer die Lieferung aufgrund der Versteigerung unméoglich sein, wenn er
die Ware nicht selbst ersteigert oder sich auf anderem Weg wiederbeschafft
hat. Bei einem Gattungskauf wird das Schuldverhiltnis zwar auf die verstei-
gerten Waren begrenzt; soweit der Kiufer aber kein besonderes Interesse daran
nachweisen kann, gerade die versteigerten und deshalb nicht mehr lieferbaren
Waren zu erhalten, ist der Verkdufer berechtigt, Waren gleicher Art und Giite
7 liefern.”
Bei cinem einseitigen Handelsgeschiift kann die Ausiibung der Rechte des 28
§373 HGB gegen Treu und Glauben verstoBen.’® So ist beim Verkauf an
einen Konsumenten eine allein auf § 373 HGB gestiitzte Hinterlegung auf des-
sen Kosten unzulissig. Es ist daher erforderlich, daB das Hinterlegungsrecht
vertraglich oder durch AGB besonders vereinbart oder seine Ausiibung dem
Konsumenten zumindest angedroht wird.

egeniiber d

machen.
Ein nich
soweit det
den Kiiufer geh

25) RG, Unt. v. 27. 1. 1925 — VI 378/24, RGZ 110, 127, 129 f; RG, Urt. v. 12.11. 1924 -
1657/23, W 1925, 946, 948; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 2.

) RG, Ut v. 25.3. 1898 — 11 13/98, RGZ 41, 63, 64; RGZ 110, 127, 129 f; RG JW 1925,
946, 948; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 2.

27) So beispielsweise bei unberechtigter Unterlassung einer Versteigerungsandrohung.
2) BGH, Unt. v. 18. 6. 1957 — VIII ZR 18/56, LM BGB § 325 Nr. 5; Brox, Rz. 376.
RG,Urt.v.6.11.1917 - 11 201/17, RGZ 91, 110, 112; Brox, Rz. 376.

30 "{Zglll(ars!en Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 2; a. A. Staub/Koller, HGB, §§ 373, 374
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4. Bestimmungskauf Jich periihrende, Ausstattungsvarianten fiir einen Bestimmungs-
3 Spe y i ntlc
i i kmiiBig sein, sich eine W ; icht wesen—
29 Es kann fiir den Kaufer zwec § are ber, i en.” o . . -

Vertragsschlub in bestimmter Menge zu einem festgelegten ;:_:: durg] estey kaufsprech chung besteht die Tendenz, bei chragcn uber Wgren unter- 32
bevor er iiber die genauen Eigenschaften der Ware BcstimmunlS 2U s, m {n der RCCh[SP:einen Wwahlkauf, bei Vertrigen }chr einen cmhcllh‘chen‘Wa-
hat. Der in § 375 HGB geregelte Bestimmungskauf (Speziﬁien. Eetroffe, Schiedlicher Aumerschie dlichen Ausfithrungen hingegen einen Spezlﬁkallons-
stellt fiir diesen Zweck eine besondere Form des Handelskayfs zul-a\t;ons auf) ntyp i bloB 3 Fiir die Abgrenzung kommt es also entscheidend darauf
s s 0

Ein Bestimmungskauf liegt gemdB § 375 HGB danp vor, we, 5 liBung. kauf anzunehme‘:' Verkehrsanschauung noch als einheitlicher und was schon

Kaufvertrag iiber eine bewegliche Sache ,, ... dem Kiufey die nijhe, N cine, an, Was ﬂﬂd.‘ g: Vertrag einzustufen ist.
mung iiber Form, MaB oder &hnliche Verhiiltnisse* deg Kaufge Bestip, als andersartié kauf liegt allerdings vor, wenn andere Leistungsmodalitd- 33
vorbehalten bleibt. 8enstange, Kein BeSﬁmm“l;fiS;nglei' oder der Leistungsort, offen und vom Kiufer zu

30 Der Bestimmungskauf ist scharf von einer Wahlschuld (vel. § 262 BG ten, .wie Z. le:‘;ew
trennen. Bei einer Wahlschuld verpflichtet sich der Verkiiufer 7y Erbyi B) 2y besllmmen. des Kiufers, durch Erklirung gegeniiber dem Verkiufer, die 34
von verschiedenen Leistungen, von denen er allerdings nyr die eil:‘ngung Bei der Pﬂl:l‘;u ;sesﬁmmen, handelt es sich um eine Hauptleistungspflicht.

andere erbringen muB. Beim Bestimmungskauf steht dje zu liefemd: Wﬁder Ware niher  aus dem Verweis des § 375 Abs. 2 HGB auf § 326 BGB,
are SIC!

hingegen bereits von vornherein fest, wahrend lediglich bestimmte Eigenschaf Dies eriib‘ Verzug von Hauptleistungspflichten aus gegenseitigen Vertrigen
; en

ten der Entscheidung des Kéufers vorbehalten bleiben. ! Diege v, welche 2 it in V. . so kann der Verkiufer selbst die Be-
isti d f Mirkten, die starken Schwank Tragsgest). | Gerit der Kaufer damit in Verzug ichterfiil-
tung ist insbesondere auf Markten, chwankungen unterliegen von rege! ehmen, gemiB § 326 BGB Schadensersatz wegen Nichte

Vorteil. Der Kufer kann dort trotz fester Vereinbarung von Prejg und Wage, simmung vorn
menge noch kurzfristig auf die besonderen Gegebenheiten d % Jung verlangen
riicktreten. Wenn

oder sogar gemdB § 375 Abs. 2 Satz | HGB vom Vertrag zu-

er Branche reagie- der Verkiufer sich dafiir entscheidet, die Bestimmung selbst

e e et T DACOS lishedondgre beim Massengmﬂ. 8 er dem Kufer dies geméB § 375 Abs. 2 Satz 2 HGB mitteilen
handel, beispielsweise dem Textil- und Lebensmittelhandel, hat der Kaufer ofy w trgffen, m: angemessene Frist zur Niotahis sitiet inderweilipen Bektiin:
Cailécyec daran, fich (CHEnen shfofngen Verimgsichinbiden Bezug vop o 1hmt 612 Erst wenn innerhalb dieser Frist keine anderweitige Bestimmung
N gy et abEs O e fomzufsichenny) beyons 25 genau festlegen Toumng]:;uzr ;/orgenommen wird, ist gemiB § 375 Abs. 2 Satz 3 HGB die vom

moéchte, welche Eigenschaften, wie z. B. Farbe und Format, die Giiter im
einzelnen aufweisen sollen.*” Der Bestimmungskauf ist also ein Gattungskauf,
bei dem noch keine Vereinbarung iiber alle Eigenschaften der verkauftey

i ich. Si 1l ist ein solches Vorge-

sufer getroffene Bestimmung mafBgeblich Slr}nvo . g
::;k::e;n %ier Kiufer die Ware noch abnehmen will und kann: Trifft der Kiu-
fer l}eine Bestimmung, erscheint es sehr wahrscheinlich, daB er an der Durch-

Wareggetmnfenyind. fiihrung des Vertrages insgesamt kein Interesse mehr hat. Dem Verkiufer ist
31 Bei der praktischen Abgrenzung zwischen Wahlschuld und Bestimmungs. dann zu empfehlen, nach § 326 BGB Schadensersatz zu verlangen oder vom
kauf ist zu fragen, ob die Warengattung nach der Verkehrsanschauung noch Vertrag zuriickzutreten.””

offen ist (dann Wahlschuld) oder die Warengattung bereits feststeht und nur
die genaue Ausstattung der Ware noch zu bestimmen ist (dann Bestimmungs-
kauf). Fiir die praktische Anwendung des § 375 HGB kann dariiber hinaus die
Faustregel hilfreich sein, daB »aquivalenzneutrale®, d. h. die Preiskalkulation

34

Zur Abgrenzung von Wahlschuld und Bestimmungskauf ausfiihrlich und mit Beispielen
Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 I 2.

. 35) BGH, Urt. v. 2. 2. 1960 — VIII ZR 59/59, NJW 1960, 674; BGH, Urt. v. 10. 12. 1975 -
ZR 201/74, WM 1976, 124.

31) BaumbachiHopt, HGB, § 375 Rz. 1; Brox, Rz. 377; JinschiZerres, S. 161. 36) BGH, Urt. v. 14.7. 1983 — VII ZR 306/82, ZIP 1983, 1206, 1207; Karsten Schmidt,
32) Vgl. JanschiZerres, S. 161. Handelsrecht, § 29 11 3; Staub/Koller, HGB, § 375 Rz. 4, 9.
33) Soauch Brox, Rz. 377. 31) Soauch Hiibner, §7113.
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5. Fixhandelskauf
a) Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Fixh"“dﬂska i
ufs

Einen weiteren Schwerpunkt des Handelskaufs bildet der in §37,

gelte Fixhandelskauf. Dabei handelt es sich um einen Hande]gk6 GR gere.
gemi §376 Abs. 1 Satz 1 HGB mindestens cin VcnmgSpar; auf, hej =
einer festbestimmten Zeit oder innerhalb einer fs‘glbcslilnm[enn;r,"genau N
soll. Der Fixhandelskauf setzt somit eine Vereinbarung iiber 4 Tist leisey
Leistungszeit voraus, die ein so wesentlicher VcnmgstStand:‘:-lbes,ﬁ t
daB mit ihrer Einhaltung oder Versiumung der ganze Vertra' sein mug,
fallt.*® 2 steht gg,,
Die bloBe Bestimmung eines Filligkeitstermins (z. B. |12, Nove

_bis Ende Miirz*) fiihrt daher noch nicht zu einem Fixgeschiif hinmber“ oder
muB vielmehr noch eine Klausel wie beispielsweise nexakt:A Odzukommen
Nicht ausreichend sind hingegen Klauseln wie z. B. | schleup; ::'“nﬂx"‘m
Nachfrist*, oder ,schnellstmoglich®. Auch die Klausel prompt* gv " ’ﬂ"phne
regelmiBig nur zu schneller Lieferung und kann daher zwar unter UH:P _fchle(
eine Mahnung entbehrlich machen,*” geniigt aber nicht ohne wei(eress‘fa'ndgn
Annahme eines Fixgeschiftes.” Insgesamt ist die Rechtsprechung im zur die
cher zuriickhaltend, Rechtsgeschifte dahin gehend auszulegen, da8 sje ‘;elfel
Fristablauf zu Fall kommen sollen.*> Im Einzelfall kann dabej auchm.h
Handelsbrauch maBgeblich sein.* e

Sogenannte Fixklauseln stellen ein Indiz fiir das Vorliegen eines Fixge-
schiftes im Sinne der §§ 361 BGB, 376 HGB dar. Allerdings sind nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes auch beim Gebrauch dieser Fixklay-
seln Zweifel, die zur Ablehnung eines Fixgeschiftes fiihren, nicht ausgeschlos-
sen. Dabei miissen ganz gewichtige Umstéinde vorliegen, um trotz Verwen-
dung einer Fixklausel nicht von einem Fixgeschift auszugehen.

Es muB sich also bereits aus der Vereinbarung klar ergeben, dal der Gliubi-
ger an einer spiiteren Lieferung kein Interesse mehr hat. Andererseits ist
auch keine Angabe eines bestimmten Kalendertages fiir die Lieferung erfor-

RG, Urt. v. 30. 4. 1924 — I 540/23, RGZ 108, 158; BGH, Urt. v. 17. 1. 1990 - VI ZR
292/88, ZIP 1990, 237, 240, dazu EWiR 1990, 1041 (Wolf).

39) BGH, Urt. v. 27. 10. 1982 — VIII ZR 190/81, ZIP 1982, 1444; JinschlZerres, S. 162.
40) ?g;lf[gn v.4.2.1955 — 1 ZR 57/53, MDR 1955, 343; Karsten Schmidt, Handelsrecht,
41) Karsten Schmidr, Handelsrecht, § 29 II 4; Staub/Koller, HGB, § 376 Rz. 4, 276.

42) BGH, Urt. v. 14. 3. 1984 — VIII ZR 287/82, ZIP 1984, 603, 605.

43) BGH, Urt. v. 12. 12. 1990 — VIII ZR 332/89, NJW 1991, 1292.

38
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mehr aus, daB sich der Tag oder der Zeitraum vom Ein-
Ereignisses bestimmen 1aBt.* Jeder Zweifel spricht

derlich- 22 ;mmten :
nes bes Annahme eines Fixgeschiftes.*

ritt elgenabef gegen die
. mungen in AGB, die Fixgeschiifte generell ausschlieBen, sind
Auch l?es?{l;;b]ick f § 4 AGBG ungeniigend und daher unwirksam.
pereits 1M besteht die Maoglichkeit, daB sich die Vereinbarung aus dem
Ere}?eral;‘ ergeben kann, 50 beispielsweise bei Saisonartikeln, so etwa
: okoladenosterhasen, Weihnachtsginsen, Sommer-/
Fixhandelskauf wird daher auch als Unterfall des
Sinne des § 361 BGB bezeichnet.*”

Des weil
stinden
[l;Jerer Lieferung von Sch

h tc. Der
- terbekleidung €tC- =X
::’ll:ﬁven Fixgeschaftes im

renzung relatives/absolutes I ixgeschift

i muB das relative Fixgeschiift vom absoluten (uneigentlichen)
ln'sowelmift abgegrenzt werden. Bei einem absoluten Fixgeschift kann die
p.,'(gesc nur zu einem genau festgelegten Zeitpunkt erbracht werden, andern-
:j;zn\::fd sie unmoglich, so beispielsweise bei der Bestellung einer Kapelle zu
nem Betriebsfest, eines Brautkleides zu einer Hochzeit, eines Taxis zur Fahrt
zum Flughafen etc. Ein relatives Fixgeschift liegt dagegen vor, wenn die
Parteien vereinbaren, daB ,die Leistung des einen Teils genau zu einer
festbestimmten Zeit oder innerhalb einer festbestimmtgn Frist bewirkt werden
soll* (§ 361 BGB). Beim relativen Fixgeschift ist die Einhaltung des Lei-
sungszeitpunktes demnach nicht von einer so iiberragenden Bedeutung, daB
im Falle der Uberschreitung des Leistungstermins keine Erfiillung mehr mog-

lich ist.

b ADg

¢ Rechtsfolgen eines Fixhandelskaufs

Wenn der Schuldner die im Rahmen des Fixgeschiftes zu erbringende Lei-
stung nicht zu dem festgelegten Zeitpunkt erbringt, bestimmen sich die Rechte
des Gliubigers nach § 376 HGB, der in mehrfacher Hinsicht von § 361 BGB
abweicht: Bei dem im BGB geregelten Fixgeschift kann der Gliubiger im Fall
der Siumnis des Schuldners ohne weiteres auch weiterhin auf der Vertragser-

44) Beispiel nach Brox, Rz. 379: ,,Die Lieferung soll binnen einer Woche fix nach Abruf durch
den Kiufer erfolgen®.

45) BGH, Urt. v. 18. 4. 1989 — X ZR 85/88, WM 1989, 1180; Reinicke/Tiedtke, Rz. 875.

46) BGH, Urt. v. 27. 10. 1982 — VIII 190/81, WM 1982, 1384, 1385; Canaris, Handelsrecht,
§291V,S.418.

41) JanschiZerres, S. 162.
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fiillung bestehen. Demgegeniiber geht das HGB beim Fixpg,
aus, dab eine weitere Geltendmachung des Erfiillungsanspry ches |

nicht rechtzeitigen Leistung durch den Schuldner schr “"8CW6hn-licn}: Fall Ciner
bleibt dem Gliubiger beim Fixhandelskauf gemi § 376 Apg. | < 1L Dghg
der Erfiillungsanspruch nur dann erhalten, wenn er sofort nach Abladlfz 2 Hop
oder Frist dem Gegner anzeigt, daB er dennoch weiter auf El'f'llllung ;es(::;lhi[

GemiB § 361 BGB ist ,,im Zweifel* davon auszugehen, daB der Glitubj

rechtigt sein soll, vom Vertrag zuriickzutreten. Nach § 376 Abs, 1 Salzlger be-
ist der Glaubiger demgegeniiber ohne weiteres zum Riicktritt vom Vl HGp
berechtigt. Diese Berechtigung besteht unabhingig von einem Verseflnng
oder Verzug des Schuldners und erfordert auch keine Nachfristsetzyn ulden
den Glaubiger. g durch

§ 361 BGB gewihrt dem Gliubiger keinen Anspruch auf Schadensersa;
gen Nichterfiillung, ein solcher steht ihm bei einem Fixgeschift i Jve.
BGB nur unter den Voraussetzungen des § 326 BGB zu. Im Gegensatz d:zm
hat der Gliubiger eines Fixhandelskaufs gemi § 376 Abs. 1 Satz 1 Hgp bcu
reits dann einen Schadensersatzanspruch, wenn sich der Schuldner im Vu:
zug befindet. Unter Schuldnerverzug ist dabei gemiB §§ 284, 285 BGR die
schuldhafte Nichtleistung trotz Filligkeit und Mahnung zu verstehen, Fillig-
keit tritt bei dem Erreichen des fiir die Leistung festgesetzten Zeitpunktes ejy
wobei eine Mahnung gemi § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB entbehrlich ist, soweit
fiir die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist. Problematisch
kann vereinzelt das geméB § 285 BGB erforderliche Verschulden des Schuld-
ners sein, wobei zu beriicksichtigen ist, daB der Schuldner die Beweislast fir
das Fehlen seines Verschuldens trigt.

ndelskauf davnn

Soweit sich der Glaubiger eines Fixhandelskaufs dafiir entscheidet, Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen, kann er seinen Schaden abstrakt
oder konkret berechnen. Abstrakter Schaden ist der Schaden, der sich nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge ergibt. Er berechnet sich nach der Differenz
zwischen dem Markt- oder Borsenpreis und dem Kaufpreis. Diese Schadens-
berechnung ist — entgegen dem Wortlaut des § 376 Abs. 2 — auch bei Waren
ohne Markt- oder Borsenpreis zuliissig. Konkreter Schaden ist der Schaden,
der sich nach den besonderen Umstiinden des Einzelfalles ergibt; es geht um
die Differenz zwischen dem Preis des Deckungsgeschiifts und dem Kaufpreis.
Hat die Ware einen Borsen- oder Marktpreis, versucht § 376 Abs.3, 4 HGB
eine Spekulation des Gliubigers zum Nachteil des Schuldners zu verhindem.
Deshalb muf das Deckungsgeschift sofort nach Ablauf der Leistungszeit oder
frist und durch einen Gffentlich besteliten Handelsmakler oder Versteigerer
vorgenommen werden.
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ie fiir die Leistung bestimmte Zeit nicht ein, so gerit er

dner d )
s Bestimmung gemil § 284 Abs. 2 BGB ohne Mahnung

g der
lt de dermabiger

pei Kalen
in Verzug:

ot die Einhaltung der Leistungszeit nach dem Zweck der Vertrages
n 1S =

ssenlage fiir den Gldubiger so wesentlich, daB eine verspitete
Erfiillung mehr darstellt; dann spricht man von einem soge-
Fixgeschift, bei dem die nicht rechtzeitige Leistung zu
Unmoglichkeit fuhrt (vgl. §§ 275 ff, 323 ff BGB).

. ¢ Fixhandelskauf insbesondere im iiberseeischen Ab-
der Praxis erlig::gu[l:;g}xv Hier ist es zumeist nicht moglich, nach der Ab-

orgesehenen Schiffes Ersatz zu beschaffen, und wenn der Gliubiger
fahrt ch\‘,’ 36 erung erfihrt, ist in der Regel bereits soviel Zeit verstrichen,
i e~l;,zc|—g1\]achfrist nicht mehr die Rede sein kann®.*” Bei Nichteinhal-
daB von fllala dezeit, wenn also die Ubergabe der Giiter an die Reederei nicht
tung dC’,B erfolgt ist, kann der Kiufer deshalb gemiB § 376 HGB (analog)
f"s'g;mzhﬁslseuung zuriicktreten.” Soweit die Abladeklausel eines solchen
Ohnefs eainen genauen Zeitpunkt oder eine Frist fiir die Abladung enthilt, neigt
giuPraxiS dazu, einen solchen Kauf nach Handelsbrauch als Fixgeschift zu

bctmchtbn-s”

Auch sogenannte Just-in-time-Lieferbeziehungen begriinden Fixgeschiifte
mit der MaBgabe, daB planméiBig oder auf Abruf die richtige Menge zur richti-
gen Zeit geliefert wird.? Allerdings wird den Besonderheiten dieser modernen
Verragsverhaltnisse durch die Sanktionen des § 376 HGB nur unzureichend
Rechnung getragen: Bei Just-in-time-Lieferbeziehungen wird der Verkiufer
(Zulieferer) — zumeist durch AGB — verpflichtet, strikt nach einem Terminplan
au liefern und strenge Warenkontrollen vorzunehmen. Im Extremfall ist sogar
stundengenau zu liefern.

Bigweilc
nd der Intere

jstung kein®
Let o absoluten

ciner nach(riiglichen

In &
Jadegeschift B

Solche Vereinbarungen sind hiiufig Ausdruck der sogenannten Nachfrage-
macht im Handel, welche nicht mehr den Anbieter, sondern den Nachfrager

48) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 4; zum Uberseckauf: Liesecke, WM 1978, Bei-
lage3,S. 1,23 fm. w. N.

RG, Urt. v. 16.2. 1917 — I1 471/16, RGZ 89, 419, 421; Canaris, Handelsrecht, § 29 IV,
S.418.

RGZ 89, 419, 421; BGH MDR 1955, 343, 344; OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.2. 1975 -
8U 24774, VersR 1975, 1042, 1043; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 376 Rz. 6;
Liesecke, WM 1978, Beilage 3, S. 1, 23, 24.

Baumbach/Hopr, HGB, § 376 Rz.3; Liesecke, WM 1978, Beilage 3, S. 1, 23, 24;
Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 4; Schiegelberger/Hefermehl, HGB, § 376 Rz. 6;
Staub/Koller, HGB, vor § 373 Rz. 23, § 376 Rz. 7.

52) Nagel, DB 1991, 320 f: Karsten Schmidt, Handel

49

50

5

ht, § 29 11 4; Wild S.Iff
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am lingere
gen ergeben
des Kiufers,
dazu beitrag 3 %

en im Rahmen des technologisch und vertriebstechnisch

ten, best

1 Hebel sitzen liBt. Die sich aus den Just-ip-
den Verpflichtungen zielen somit in erser 1 ;
der zumeist gleichzeitig Produzent ist.
en muB, daB sich die an den Verkiufer 7y g0

eht letztendlich doch ein System der kooperativep

§376 HGB dient einer beschleunigten Vertragsahwi
Kiufer ein Riicktrittsrecht, ohne daB Verzug oder eine NaChfn'sts‘elzl?nhat der

derlich wiiren. Dariiber hinaus bleibt der Erﬂillungsunsp
weit der Kiufer unverziiglich mitteilt, daf er

steht.

Iv. Sachmiingelgewihrleistung beim Handelskauf

1.
a)

Eine dem Kiiufer gelieferte Ware kann moglicherweise mit ejp,
behaftet sein (Schlechtlieferung). Auch kann es vorkommen, g
fer eine andere Ware als die vereinbarte liefert (Falschliefe
hinaus kann die gelieferte Ware nicht der vereinbarten Me
(Mengenfehler). Im Fall der Schlechtlieferung gewihrt dag BGE dor
Sachméngelanspriiche, im Fall der Falschlieferung Anspriiche v,

Grundlagen und Bedeutung der §§ 377, 378 HGB
Rechtliche Einordnung und Systematik

ruch nyp
~ 1 e
auch weiterhjy, auf | :

Goy,
talqj;
l:/H
o)
on

limc‘Lic

i Crbez-
ad o UF cing QChun‘
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Realjg;
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aB dep Verkg,:!
TUNE). Dariy,
nge Cmsprechen
Kﬁufer
€gen Nichge,.

fiillung; bei Mengenfehlern kann der Erfiillungsanspruch erhalten bleibep,

Sind Verkiufer und Kéufer Kaufleute und féllt der Kauf in ihr g,
be, wird nach den §§ 377, 378 HGB im Interesse des Verkiiufers

andelsgeye,.
emne Ungerg,.

chung und eventuelle Riige der Ware durch den Kiufer vorausgesety,

der Handelskauf fiir beide Teile also ein Handelsgeschiift darstellt, i'S[ : Is
Kiufer gemaB § 377 Abs. 1 HGB verpflichtet, die Ware unverziiglich na:]:
der Ablieferung durch den Verkiufer zu untersuchen, soweit djes nach org.

nungsgemiBen Geschiftsgang tunlich ist. Eine unverziigliche Untersuch
und Riigepflicht besteht auch bei Sachdarlehen unter Kaufleuten.s py,

ungg.
durch

soll der Verkiufer moglichst schnell GewiBheit dariiber erlangen, ob seine Lie-
ferung beanstandet wird und ihm daher Anspriiche des Kiufers drohen oder ob
seine Lieferung vom Kiufer als ordnungsgemiB erbracht angesehen wirg.

53)

So auch Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 11 5.

54) BGH, Unt. v. 27.3. 1985 — VIII ZR 75/84, NJW 1985, 2417, 2418 f, dazu EWiR 1985,
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497 (v. Westphalen).

§11

ﬁgel’“i"." stell fichtung des Kiufers sich selbst gegeniiber und in sei-
je R o ein¢ chpdcrcn MiBachtung ihn zwar Rechtsnachteilen (Verlust
dahe ™ e lnlercsﬁi]'rlciqung), aber keinen weiteren Sanktionen aussetzt.’S)
’ cwﬂﬁ'lr d'ie sachmingelgewihrleistung beim Kauf und beim
der > Ciglich el T vertretbare Sachen die §§ 433 ff BGB.

i Handclsgcschﬁﬁ setzt 2un;ich$ die Kaufmunnscigcnschaft
L iderseitiges s0) Seit langerer Zeit wird jedoch eine Ausdehnung der
Elf‘dcr arteien Vf’ U ;;uch auf Nichtkaufleute diskutiert: Fiir eine solche
';;geo ‘egenh;'::‘: dab frither nach Art. 347 ADHGB auch jeder nichtkauf-
gsdehnu? ;] fer l.ﬁgepflichtig war, und auch das UN-Kaufrecht, das in
o eK‘;,,-ufcr eine Untersuchungs- und Riigeobliegenheit im Hin-

: et vertraglich vereinbarten Beschaffenheit entsprechende Wa-
o Art. 1 Abs. 3 nicht bericksichtigt, ob es sich bei den
ufleute handelt oder nicht.”” Eine gcn:?rclle Riigeobliegenheit
Paﬂei?" n fiir den nichtkaufménnischen Abnehmer insbesondere bei Min-
. oc durch eine fachminnische Untersuchung zu entdecken sind, eine

geln, e/ Belastung dar. Der Gesetzgeber hat als Konsequenz daraus Klau-
mutbare m Nichtkaufmann Riigeobliegenheiten fiir nicht offensicht-

Mingel aufgebijrdet werden, durch § 11 Nr. 10 Buchst. e AGBG fiir un-
Jiche -

.+ analoge Anwendung des § 377 HGB auf jeglichen Unternehmer
AUCh,.cm ieoend fiir unzulissig erachtet, da diese Vorschrift im Vergleich zu
wird l.]bchIS g§ 242 BGB ergebenden Anforderungen nicht lediglich eine In-
den‘51.ch %:lu sondern vielmehr eine qualitative Verinderung darstellt. Sie
lcnsw:;;lergi}n Interesse der Rechtssicherheit nicht einfach auf Personen ange-
kanr:j { werden, die von den §§ 1 ff HGB nicht erfaBt werden.’® Nach anderer
wen.:h ¢ sind die §§ 377 f HGB unter anderen Unternehmenstriigern analog
Esl:we nden.” Nach dieser Ansicht trifft die Riigelast beispielsweise auch den
Rechtsanwalt, der Biiromaterial bestellt, den Zahnarzt, der zahnmedizinisch-

55) Karsten Schmidt, NJW 1991, 144, 149,

56) BGH, Urt. v. 4.11. 1992 — VIII ZR 165/91, NJW 1993, 461, 462; BGH, Urt. v. 8. 11.

197911 ZR 115/78, NJW 1980, 782; Brox, Rz. 383; Schlegelberger/Hefermehl, HGB,
§377Rz. 10; Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz. 14 f; Karsten Schmidt, Handelsrecht,
§291002.

57) Diese Erweiterung des Personenkreises ist jedoch von geringer praktischer Bedeutung, da
internationale Kiufe in der Regel nur zwischen Kaufleuten abgeschlossen werden. So auch
Canaris, Handelsrecht, § 29 VIIL 1, S. 424,

58) Canaris, Handelsrecht, § 29 VIII 1, S. 425; Neuner, ZHR 157 (1993), 243, 279 f und
284; Heymann/Emmerich, HGB, § 377 Rz. 8.

59) Lehmann, WM 1980, 1169; Raisch, S. 292; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 III 2.
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technisches Material Kauft, sowie den Wirtschaftsprije, )
ordert. Zur Begriindung wird von den Vertretern diegep Aufrf Visi
verwiesen, daB der erhobene Einwand mangelnder Gesetze assy hra
rechtfertige, die vom HGB-Gesetzgeber noch nicht in Be[rslreue S nichr
Unternehmer gegeniiber einem kleinen Gewcrhclrcibenden. deilhe‘- chOge,]q:
eine Registrierkasse kauft, zu privilegieren. Noch Weniger ge ls‘pielswei;c
unter § 2 HGB fallenden, jedoch nicht eingetragenen Gewcrbe”eii:,::s i iy
en %)

Dieser Auffassung ist jedoch nicht zu folgen: Der Kijufe, mug g
mann sein, weil einem Nichtkaufmann mangels Sachkyy de ke'eShalb
Untersuchung und Riige zugemutet werden kann. Die Kay fma, me. S°f°m'gc
des Verkiufers ist auch deshalb zu forder, weil typisch erveeise :Sﬂgﬁnsch
mann ein schutzwiirdiges Interesse an einer schnellen Dispositionu}: ein Ky,
durch die Riigelast des Kdufers ermdglicht wird.o" 2, Welope

tenkanen

Kau.

Da fiir beide Parteien ein Handelsgeschift vorliegen mug,
§ 343 HGB nur die im Betrieb des Handelsgewerbes des Vey|
Kiufers geschlossenen Warenumsatzgeschiifte und damit kein
privaten Bereich erfait.

Diese Voraussetzungen miissen im Zeitpunkt des Vertra
geben sein. Falls also der Kéufer nach dem Kaufabschlug g
genschaft verliert, trifft ihn dennoch die Riigelast. Das g]
Erben, wenn der Kaufmann nach VertragsabschluB stirbt,

Werden omi
52 m
Kiiuferg und ge
< Geschﬁfte im

g.sabsch]ums ge.
eine Kaufingppgy;.
eiche gilt fiyy einep

Weiterhin muB die Ware abgeliefert worden sein. Die Ablieferun
des § 377 HGB entspricht dabei weder dem Merkmal der Ubergabe des § 929
BGB noch dem der Abnahme nach § 433 Abs. 2 BGB. Ablieferung hat die
gleiche Bedeutung wie in § 477 Abs. 1 BGB:® Der Kiufer mug eine solche
rdumliche Beziehung zu der Sache bekommen, daB er deren Beschaffenhej;
auch tatsichlich priifen kgpn,"” was regelméBig erst bei Ubergabe der Ware
und nicht etwa schon bei Uberreichung eines Traditionspapieres der Fal ist.8)
Weiterhin kann es erforderlich sein, daB zur Ware gehérige Unterlagen ung
Programme mit vorliegen.® Soweit die Ware zu versenden ist, geniigt in der

g im Sinpe

60) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 2.
61) Brox,Rz. 383,

62) BGH, Urt. v. 30. 1. 1985 - VIII 238/84, BGHZ 93, 339, 345; BGH, Urt. v. 11. 10. 1995
~ VII ZR 151/94, ZIP 1995, 1822, 1824, dazu EWiR 1995, 1171 (Tiedike); Reinickel
Tiedtke, Rz. 880.

63) BGH, Urt. v. 21. 12. 1960 - VIII ZR 9/60, NJW 1961, 730 f; Brox, Rz. 384.
64) Brox, Rz. 384.

65) BGH NJW 1993, 461, 462; OLG Stuttgart, Urt. v, 23. 3. 1988 —4 U 133/87, CR 1989,
1093; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 2.
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o oabe an den Verfrachter oder Spediteur, wenn der Kiufer Gele-

e Ubel' h)
it B 5 e
enhel jieferung aufgrund einer Beanstandung stellt eine Ablieferung
i Nachli dab der Kiufer diese priifen und bei Vorliegen eines Man-

o n;uB ) Die Beweislast fiir das Vorliegen der Ablieferung trigt
riige .

- rechtzeitig festgesteilten Mangels muB unverziiglich erfolgen.
ijge eines f ist zur Beurteilung der Unverziiglichkeit einer Mingelan-
im Handelsl;;l l;nkt der Ablieferung abzustellen.”” Das Erfordernis der
eige auf d'enk iltp(§ 121 BGB) wird dabei auBerordentlich streng ausgelegt.
pverzi Chd‘z Frist im Obst- und Gemiisehandel nur Stunden betragen, und

o kann Z: Ba ltrieware ist eine erst nach Wochen vorgenommene Riige ein-
selbst bet In"(ust 7 Bei verdeckten Mingeln richtet sich die Riigefrist jedoch
Jeutig verspd er;uchungsobliegcnheit' d. h., je nach Dauer der notwendigen
nach der Untekann die Riigefrist linger oder kiirzer zu bemessen sein.”” So-
UmmPChunérsuchung cines verdeckten Mangels Zeit in Anspruch nimmt,
weit die llén fer mit der Riige in der Regel so lange warten, bis er GewiBheit
fann det T’]} In der Praxis werden im Rahmen von AGB oft genau nach
erlang! hal"mmle Anzeigefristen festgelegt. Fiir verdeckte Miingel gelten diese
Tﬂ_ge“ best! it § 5 AGBG jedoch nur, wenn dies ausdriicklich vereinbart ist.”
F"S,(Fn.ge:: bestimmt sich die Wirksamkeit solcher Anzeigefristen nach § 9
o ul;n,g\GBG. Die fiir erkennbare Mingel festgesetzten Anzeigefristen sind
AbilmﬁBig groBziigiger bemessen als die gesetzliche Regelung und werfen in
;eiicm zusammenhang daher keine Probleme a}xf. Kurze Anzeigefris.ten fiir
verborgene Miingel sind demgegeniiber regelmiig unangemess?en, (!a sie trotz
unzumutbarer oder gar undurchfiihrbarer Untersuchung zur Priklusion fithren

66) BGH, Urt. v. 25. 9. 1985 — VIII ZR 175/84, NJW 1986, 316, 317.

67 BGH, Urt. v. 10. 1. 1983 — VIII ZR 244/81, NJW 1983, 1495.

68) BGH, Urt. v. 30. 1. 1985 — VIII ZR 238/83, ZIP 1985, 416, 420, dazu EWiR 1985, 139
(Heinrichs).

69) Saenger, NJW 1997, 1945, 1947.

70) Vgl. BGH NJW 1986, 316, 317; OLG Miinchen, Urt. v. 5. 8. 1955 — 6 U 731/55, NJW

1955, 1560 f; OLG Miinchen, Urt. v. 20. 9. 1956 — 6 U 1304/56, BB 1957, 663; Canaris,

Handelsrecht, § 29 VIII 1, S. 425; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 3 ¢.

BGH, Urt. v. 18.3. 1952 - 1 ZR 77/51, LM HGB § 377 Nr. 1; Karsten Schmidt, Handels-

recht, § 29 11 3; Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz. 73,

72) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 3; Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz. 105.

73) BGH, Urt. v. 20.4. 1977 - VIII ZR 141/75, WM 1977, 821, 822.
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wiirden.™ Generell ist eine Verkiirzung der Riigefrist gy

nn ng
unwirksam, wenn sie dem Grundsatz der Verk a

P = ch
duferhaftung wider‘P.rich :‘;GBG
S B
b) Die verschiedenen Arten von Miingeln
aa) Qualitﬁtsmangel
Die Ware weist einen Qualititsmangel auf, d. h., sje ist mig e'
(§459 Abs. 1 BGB) behaftet._odcni es fehlt ihr eine zugcsichene"ée.m Felle
(§ 459 Abs. 2 BGB).”® Allerdings ist der kaufminnische Begriff igenschy
haften Lieferung weiter gefaBt, als der in § 459 BGB Zugrun er
mangelbegriff. Da die in § 377 HGB normierte Riigelast Nicht
Rechtsbegriff des Sachmangels, sondern vielmehr auf den Bedﬁrfn'auf dey
Gepflogenheiten des Warenverkehrs beruht, muB dje Rilgelas; dlssen ung
Abs. 1 HGB auf jede mangelhafte Lieferung ausgeweitet wer, det es §37

a
de elegie Saceh:

bb) Aliudlieferung

Ein Mangel liegt auch vor, wenn eine andere Ware (aliud) als g
geliefert wurde. Beim Stiickkauf liegt eine Falschlieferung da
statt des vereinbarten Stiickes ein anderes geliefert wird. Bejm
liegt demgegeniiber dann eine Falschlieferung vor, wenn die gelieferte .
nicht der Gattung angehdrt, die entsprechend der vertraglichen Vereinbamarc
vom Verkiufer geliefert werden sollte.”” Daher gilt die Riigelast deg §337
HGB gemdf §378 HGB auch bei Vorliegen einer Aliudlieferung oder
Quantititsabweichung. Der HGB-Gesetzgeber hat die Bestimmung deg §378
HGB in Anbetracht ungiinstiger Erfahrungen aufgenommen, die man unter der
Geltung des ADHGB gemacht hatte: Obwohl Art. 347 ADHGB rech unbe-
stimmt von einer nicht vertragsmiBigen oder gesetzmiBigen Ware gesprochen
hatte, war diese Vorschrift von den Gerichten nur auf Eigenschaﬂsmangd
angewandt worden, nicht jedoch auf den Fall, da eine Ware anderer Gattung
oder eine andere Menge von Waren als vereinbart geliefert worden war
Diese Handhabung erschien dem Gesetzgeber sachwidrig, da einerseits die

e Vereinhyy,
0 vor, wep,
Gattunggky,¢

74) Dementsprechend hat schon das Reichsgericht eine 8tigige Riigefrist fiir gelieferte Gu-
lasch-Konserven, deren ungeniigende Sterilisierung sich erst nach Monaten herausstellte
und vorher objektiv nicht erkennbar war, fiir unzuliissig erklirt, vgl. RG, Urt. v. 15.1.
1918 - 11 425/17, Gruchot 62, 372, 373,

75) BGH, Urt.v. 10. 10. 1991 — 11 ZR 141/90, BGHZ 115, 324, 326.
76) Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz. 42; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 2d.
77) Soz. B. mittelfeine Erbsen anstelle von feinen Erbsen. Beispiel nach Brox, Rz. 386.

78) ROHG, Urt. v. 30. 6. 1874 — 473/74, ROHG 14, 367, 371; ROHG, Urt. v. 5. 12. 1874 -
1323/74, ROHG 15, 302, 304; ROHG, Urt. v. 19. 12. 1874 — 880/74, ROHG 15,411.
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igcnschaﬁsmiingcln und Al.iudlicfcrungcn ‘schwer zu zichen
i rorseits eine solche Un!grsg‘hcndgng auchﬂ nicht angemessen
" und anqc Ahudlicfcrung kann namlich fiir den Kal}fer durchaus weit
_cheint: E""C d sein als ein Qualititsmangel der Ware.” Aufgrund dieses
weniS"gm'erﬁ; der Gesetzgeber durch § 378 HGB Aliudlieferung und
mslandes Slcl ich und bezog auch den bis dahin umstrittenen Fall des
5;“;hmalﬂge1 g § 378 HGB ein. Auf diese Weise konnte das Recht des

els in M
anlllﬂtsmfan yon schwierigen Abgrenzungsproblemen des Gewihrleistungs-
kaufs von ¢
HandClS

pes entlastet ¥ . L i
rec GB findet somit gemdB § 378 HGB auch bei einer Aliudlieferung
H
§377

sofern die gelieferte Ware nicht offensichtlich von der Bestellung
AnWendf’"hg’ .daB der Verkiufer die Genehmigung des Kiufers als ausge-
50 abwclcb:trach[en muB. Die Regelung soll einen Streit dariiber vermeiden,
schlossen bel
ob der Verkiu
Gattung oder scho

(. <
hat ifft den Kiiufer in beiden Fillen die Riigelast, Unterschiede bestehen
Zwar e b

8 & bel & gung; Ware: Eine genehmigungsunfihige
i hilieferung muB geriigt werden, wihrend dies bei einer genehmigungs-
Sch!ef 2 Aliudlieferung, d. h., bei Ware, die offensichtlich so erheblich von
unfaxg;men abweicht, daB der Verkiufer die Genehmigung des Kiufers als
e esschlossen betrachten muB, nicht erforderlich ist. Bei einer genehmi-
ausg sunfihigen Aliudlieferung entfillt also gemiB § 378 HGB eine Riigelast
ﬁzﬁ(ﬁufers, und es sind auch keine Sachmingelvorschriften anwendbar.

wischen E

erden.

fer noch eine mangelhafte Sache innerhalb der geschuldeten
n eine zu einer anderen Gattung gehorende Sache geliefert

§378 HGB stellt insofern eine Schutzvorschrift zugunsten des Verkiiufers
dar und besitzt als solche eine groBe praktische Bedeutung. Allerdings wird in
§378 HGB nicht jeder Art- oder Quantititsmangel einem Qualititsmangel
gleichgestellt. Dieser Ausnahmetatbestand ist vielmehr eng auszulegen und
mub im Streitfall vom Kéufer bewiesen werden.*” Genehmigungsunfihig ist
ein aliud nur, wenn die gelieferte Ware mit der bestellten nichts mehr gemein
hat" und kein redlicher Kaufmann die Lieferung auch nur als Erfiillungsver-
such angedient hitte.*? Dies ist dann der Fall, wenn die Lieferung derart kraB

79) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 2 d m. w. N.

80) RG, Urt.v. 17.2.1920 - II 304/19, RGZ 98, 157, 159; BGH, Urt. v. 14. 10. 1970 - VIII
ZR 156/68, WM 1970, 1400, 1401; BGH, Urt. v. 30.4. 1975 - VIII ZR 164/73, NJW
1975, 2011, 2012; JéinschiZerres, S. 166; Marburger, JuS 1976, 642.

81) RGZ98, 157, 159; Karsten Schmidr, Handelsrecht, § 29 111 2.
82) Heymann/Emmerich, HGB, § 378 Rz. 34 m. w. N.
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von der geschuldeten Gattung (oder Menge) abweicht, dag eine G

verniinftigerweise als schlechthin ausgeschlossen erscheiner, MR ;?e

Andererseits ist aber keine sofort ins A}lgt ff\lltndc Abweichyp 4

Soweit § 378 von ,offensichtlich® spricht, ist damit nichg ge Erk Orderijgy

des Mangels, sondern das AusmaB der Abweichung gemeint, SOmixi ;

an

migung

arkejy
eine nur schwer erkennbare Abwcich}mg — beispielsweise eine Abwe; 1 ach
der chemischen Zusammensetzung ener Ware — offensichtlich erhcbllshung in
wenn unter Kaufleuten die Erheblichkeit nicht unterschiedlich beiri ich sejy
kann.* Ob eine erhebliche Abweichung im Sinne des § 378§ HGB blet Werde,
nach objektiven Kriterien zu bestimmen:&" Auch wenn der Verkﬁufers:;hl’ it
ferung fiir ordnungsgemdB hielt, kann die Riigelast bei einer °ffensiéhul-e Lie.
heblichen Abweichung entfallen.® Auch ein dem Verkiufer bekags ich er.
wendungszweck ist zu beriicksichtigen.”) er Ver.

Soweit im Fall genehmigungsunfahiger Schlechtlieferung keine Rilge er : (
gilt die Ware als genehmigt. Wurde der Fehler hingegen geriigt, blei; ;’CSL
Kiiufer beim Gattungskauf nur die Qeltendmachung der ihm nach § 48 B(;m
zustehenden Rechte. Ein unmodifizierter Erfiillungsanspruch steht ihm hip CB
gen nicht zu. ge-
Fiir den Stiickkauf gilt zwar ebenfalls § 378 HGB, allerdings behilt der K
fer bei einer Identititsaliudlieferung seinen Erfllungsanspruch, soweit ¢ di;
gelieferte Ware rechtzeitig geriigt hat.®

cc) Quantitiitsmangel

Nach § 378 HGB finden die Vorschriften des § 377 HGB auch dann Anyep.
dung, wenn die Ware einen Quantititsmangel aufweist. Ein Quantitéitsmangd
liegt vor, wenn eine andere als die vereinbarte Menge, also zu wenig oder
zuviel geliefert wird.

Unmstritten ist, ob die Regelung des § 378 Halbs. 2 HGB auch demjenigen
Kiufer zugute kommt, der keine Untersuchung der Ware vorgenommen

$3) BGH, Urt. v. 9. 10. 1991 — VIII ZR 88/90, ZIP 1992, 477, 481, dazu EWiR 1992, 65
(Heinrichs).

84) RGZ 98, 157, 159; BGH, Urt. v. 8. 3. 1967 — VIII ZR 4/65, MDR 1967, 759; BGH WM
1970, 1400, 1401; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 Il 2 e.

85) RG, Urt. v. 31.3.1914 - I 697/13, RGZ 84, 355, 356; RG, Urt. v. 1.3.1926 -
IV 521/25, JW 1926, 2905, 2906.

86) RGJW 1926, 2905, 2906.

87) RG, Urt. v. 16, 5. 1918 — I1 490/17, RGZ 93, 44, 46; Beispiele aus der Gerichtspraxs
dazu bei Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 2 e.

88) ESI;S;JH v. 20. 12, 1978 — VIII ZR 236/77, NJW 1979, 811, 812; Reinicke/Tiedlke,

450
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Hde‘Skﬂuf
hisrechtsprechung darf sich nur derjenige Kaufer auf
die Ware untersucht hat. Zur Begriindung
§378 Hal aB diese Vorschrift nur dgnjenigcn. Kiufer schﬂlzcn
wird dara¥ Ware ordﬂUngSgc"mB umc.rsucht unq eine erhebhcr{c {\bwc1c'l?ung
 der di¢. riigt hat. Sie solle hingegen nicht den nachldssigen Kiufer
aufhin nicht gé ~nauffassung legt § 378 Halbs. 2 HGB nach Sinn und
. Die t3glaiuferpcrspcklivc aus: Es komme darauf an, ob der Ver-
us‘der Ye; als Genehmigung betrachten diirfe — wovon im Falle
l.Chuufunﬁihigcn Lieferung nur schwerlich die Rede sein konne.
einer genghmngufn g;ung darf sich der Verkiufer nach dem Gesetz nicht auf die
escr Auf a}S“m der Ware berufen, wenn das Gesetz den Kiufer von der
er_su;n Fij% die Gegenauffassung spricht, daB bei Anwendung der
. rE;cmsprechung ein Kiufer gleichsam einem Gliicksspiel ausge-
ndl-ts - Bleibt ihm mangels Untersuchung ein Mangel verborgen, den
Lingl issen, so hat er Pech. War die Lieferung jedoch entweder feh-
3 mn;:a]] de; § 378 HGB so fehlerhaft, daB der Verkiufer nicht mit
s Oderp:mi ung rechnen durfte, so hat er Gliick, da dann kein Grund be-
mr i(]}l:n;ir segine unterlassene Untersuchung zu bestrafen.
i sufer zuwenig Ware erhalten (verborgene Minderlieferung) und
riigt, so muB er grundsitzlich dennoch den vollen Kaufpreis zah-
dann weder eine Nachlieferung der fehlenden Menge verlangen,
gelieferte Ware als Teilleistung gemiB § 266 BGB zu-
h nicht berechtigt, Schadensersatz zu verlangen oder

ichsgeric
pat. Nach g:rzRilGB berufen, der
albs.

0l s
wortlaut
fer die N

cichsge
Jiefert Clsf
or hiitte riigen

eine!

Hat der K
dies nicht ge
Jen.?" Er kann
noch die berelts
rickweisen. Er ist auc
vom Vertrag zuriickzutreten.

Eine Einschrinkung gilt allerdings fiir den Fall, daB es sich um eine offene,
aus der Rechnung oder dem Lieferschein ersichtliche und damit vom Verkiu-
fer selbst deklarierte und feststehende Minderlieferung handelt. In diesem
Fall reduziert sich seine Preisschuld mit und ohne Riige auf den Preis der ge-
Jieferten Menge, so daB der Kiufer nur die erhaltene Ware bezahlen muB.”

89) RG,Urt.v.27.4.1920 11 459/19, RGZ 99, 37, 38 f; RG JW 1926, 2905, 2906; unent-
schieden hingegen BGH MDR 1967, 759; BGH NJW 1986, 316, 317.

90) v. Gierke/Sandrock, § 60V 2c; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 Il 2; Staub/
Briiggemann, HGB, § 378 Rz. 81; Heymann/Emmerich, HGB, § 378 Rz. 36; unentschie-
den BGH NJW 1986, 316, 317.

91) BGH, Unt. v. 30. 5. 1984 — VIII ZR 20/83, BGHZ 91, 293, 300; Hiifer, JA 1981, 145 f;
Koppensteiner, BB 1971, 548, 549; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 378 Rz. 21;
Staub/Briiggemann, HGB, § 378 Rz. 52; Marburger, JuS 1983, 1, 12; Peters, AcP 164
(1964), 348 f.

92) Vgl. mit unterschiedlichen Begriindungen: Baumbach/Hopt, HGB, § 378 Rz.8; Staub/
Brlfggemann, HGB, §378 Rz 54; Canaris, Handelsrecht, §29 VIII2b, S.428;
Reinicke/Tiedtke, Rz. 892; Schiegelberger/Hefermehl, HGB, § 378 Rz. 21.
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fene Zuviellieferung, soweit er sie nicht rechtzeitig gerjy Orgene

men und in voller Hohe bezahlen, 50 als ob der K“uf"engr:, hall,
um die entsprechenden Menge erweitert worden wiire %) "
sicht darf man allenfalls bei ot'"fcnen' Mclngenuh\\'cichu;]
entsprechend hoheren Kaufpreises ein stillschweigendes
fers unter Verzicht auf den Zugang der AAnnahmecrklijrung § 15 S ki,
nehmen, welches der Kiufer durch Aneignung oder Ingebray, I: BG; ) .
Ware akzeptiert.* Umgekehrt ist .der Verkiufer im Faj| ciner z:,: nah
darauf verwiesen, das zuviel Geleistete nach § 812 Apg, | Saty lvlcllle
suriickzuverlangen.’ Der Wortlaut des § 377 Abs. 2 HGR enlhiiltA -1 By
Genehmigung der Ware*, dies spricht fiir die Méglichkeit e den g
genden) Vertragserweiterung im Falle einer Mehrlieferung
wertigen aliud.

Soweit der Verkiiufer das Gewicht der Ware zu hoch ap
fer hierdurch beispielsweise bei der Zollabfertigung ein Nachtej) enty

er (mengenmiBig) nicht zuviel g‘e]iefen. Dem Kiufer kanp in dieSle;ht, at
lerdings ein Anspruch aus positiver Vertragsverletzung Zustehen, g all 4.
nicht davon abhiingig ist, daB er die Gewichtsabweichung unvenii‘glic;]Jed i
hat.* ety

e,
abngy
Vernehy .

Nach der th]lch
&CN ungep An Beng,

Angeboy g, ¢ dog

e
t
ferung

iner (sli]lsch\%,n&
oder eineg hﬁh::‘

gibt und dem k=

dd) Scheinbar vorhandener Mangel

Liefert der Verkiufer eine mangelfreie Ware, wird diese aber aufgrun o
Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit vom Kiufer ag mangeilﬂer
angesehen (scheinbar vorhandener Mangel) und hat der Verkiiufer hierfir e'afl
zustehen, weil er seine Aufkldrungspflicht verletzt hat, so kénnte a Kﬁulfn.
verpflichtet sein, den nach seiner Ansicht bestehenden Mange] ge er

: o miB § 3
HGB zu riigen. Der Bundesgerichtshof freilich verneinte in einem so?chzz

93) BGHZ 91, 293, 300; Baumbach/Hopt, HGB, § 378 Rz.9; Canaris, Handelsrect,
§29 VI 2b, S. 428; JanschlZerres, S. 166; Marburger, JuS 1983, 1, 12; Medicus
Rz. 341; Reinicke/Tiedtke, Rz. 89; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 378 Rz.2). |

94) OLG Hamm, Urt. v. 29.5. 1978 — 2U 7/78, BB 1978, 1748 f; Canaris, Handelsrech,
§29 VI 2b, S. 429; Maildnder, ZHR 126 (1964), 89, 106; Karsten Schmids, Handels.
recht, § 29 11l Se.

95) BGH NJW 1984, 1964, 1966; Canaris, Handelsrecht, § 29 VIII 2 b, S. 428; Maildnder,
ZHR 126 (1964), 89, 99 m. w. N.

96) BGH, Urt. v. 6. 11. 1991 — VIII ZR 294/90, ZIP 1991, 1574, dazu EWiR 1991, 1219
(Medicus).
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st :

des Kiufers, da eben gerade kein Mangel vorliege und da-
ugela® ';nm‘zcim werden konne. Statt dessen bejahte der Bun-
C‘h;;dcn.s;‘rsulzpﬂich( des Verkiufers wegen Verletzung
flicht. Bedenkt man allerdings, daB durch eine Mingelrii-
ufkliil'“"gsP legenheit dazu gegeben wird, den Kiufer iiber die Man-
verkiufer GC' u‘;zuklﬁrch. so sprechen gute Griinde dafiir, eine Riige-
g f,cihc" der Ware duch bei nur scheinbar vorhandenen Mingeln anzuneh-
gel or Kaufers af diese Weise kann der Verkdufer seiner Aufklirungs-
2 enn "u:(;\;me"‘ womit auch ein etwaiger Schaden begrenzt werden
n}]ichl noch nqu‘ erscheint es auch gerechtfertigt dem Kaufer die Riige zu-
P griiber hinaus gerade fiir mangelhaft hilt und ihn daher in seinen
flicht des § 377 HGB treffen muB.

7 ¢in®
Fg“r et ccin golChCr

auc ine S
hcracﬁ ishof €1n°
dese!
seine!

da er die Ware ja

fen; 085 T
Aun;zn auch die RUEEP
Iriige bei der Einschaltung von Zwischenhindlern
Miinge
delsg
pa Han
pen sich beson

dter regelmiBig mehrere Wirtschaftsstufen durchlaufen, kon-
ii itk Schwierigkeiten daraus ergeben, daB sich deren Miingel
.+ schon beim 7Zwischenhindler, sondern erst bei dem Zweitkiiufer
piufig nicht “or zeigen: Soweit der Zweitkiufer in diesem Fall den Zwi-
¢ Drittkdu :ve en Sachmingelgewihrleistung in Anspruch nimmt, wird
schenhﬁndlefhen gs cinerseits den Erstverkiufer oder Hersteller in RegreB zu
dieser Vegiue‘;er peruft sich in solchen Fillen jedoch oft auf § 377 Abs. 2 HGB.
achmen.

ich bei dem Kiufer um einen Zwischenhindler handelt und der Ver-
Ve 2 clieferte Ware aufgrund einer entsprechenden Vereinbarung mit
k%iufel' c:e it an dessen Abnehmer liefert (Streckengeschiift), kann der Kiiu-
d'cse.mU]rleersuchung der Kaufsache zwar seinem Abnehmer iiberlassen, muB
p dlebe:daﬁir sorgen, daB ihn der Abnehmer méglichst bald von dem Man-
ol unterrichtet. Dem Zwischenhiindle:r steht dabei jedoch .keine verlingerte
Eﬁgefr‘ls[ 2u, so daB er in der Regel nicht abwarten kann, bis sein Abnehmer
die Ware gepriift und gegebenenfalls geriigt hat.” Der Zwischenhindler ist

dann a

97) Beispiel nach BGH, Urt. v. 31.5. 1989 — VIII ZR 140/88, ZIP 1990, 520, 522 f, dazu
EWiR 1989, 791 (Tiedtke): Ein Verkiufer lieferte Wellpappe mit einem geringeren als
dem vereinbarten Gewicht, ohne den Kiufer dariiber aufzukliren, daB dies darauf
auriickzufiihren ist, daB er eine andere Innendecke verwendet hat und die Ware dadurch
nicht , schlechter* geworden ist. Der Kiufer, der dies nicht wuBte, erlitt hierdurch einen
Schaden, weil seine Abnehmer die Ware fiir mangelhaft hielten, deshalb die mit ihm
bestehenden Vertriige auflosten und ihm auch keine weiteren Auftriige mehr erteilten.

98) Soauch Tiedtke, NJW 1990, 14 ff, Reinicke/Tiedtke, Rz. 893.

99) ROHG, Urt. v. 1.6. 1871 — 299/71, ROHG 2, 335, 336; Staub/Briiggemann, HGB,
§377Rz. 111.
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11
11 : §
3 Gn""“"'""xlh jskauf
ben Hande snen Leas it dem Leasi
-oImehr auch bei originalverpackter Ware zur Vorpap ) kauft, sondern einen Leasingvertrag mit dem Leasingge-
z::.l;;‘;cme( i me vy, S‘ichpfﬁbcn josache nicht Sg'lbsslachc Kiuflich erwirbt. In einem derartigen Fall kénne der
’ e 2"y, der die . 1 easinggebe i i :
80 UberliBt der Kufer im Streckengeschift die Untersuchung sein \ rschlleﬂzvcm erwarten, dab der lﬁ”“%ﬁcb:;i:;rniledifctzg;mnz: Gesncllu
<o ist der Nachweis, unverziiglich untersucht zu haben § 377°m Abnehmcr \ Li‘femmndie Miingel unvcr/‘ughch Lrtlb_. . ‘Cbcr Saches Dir:: .n:er als
nicht schon dadurch gefuihrt, daf der Kiufer Bcnnsmndu,{gm de’:bs 1 ) t, ann die Riigelast fiir den Leasingg i ist zuzu-

A.bnehGB" ; ‘:ichlka“ Leasingvertrag beziiglich der Riigelast nicht dazu fiihren
&en und o, WC'.nc“ ‘ gGmmen: a del.’ ferant besser steht, als wenn der Leasingnehmer die Sache
Tt unv.gmig]ich ulsen‘ s g der Lie

sofort weitergeleitet hat; der Kéufer hat vielmehr darzyle
wann die Ware zum Abnehmer gelangt und daB sie do,

orden ist.”" Im Einzelfall kann es trotz mange Niey. an?: hatte.'"™
Z?li::}t, ‘:j’en Zwischenhindler jedoch fiir eine rechlzcitiggeln]‘i;r ;Jntemgchu: selbst gckauﬂn o allerdings nicht bei der Untel:suchfmg zu erlfen.nen ist, 82
sein, wenn der Zweitkiiufer rechtzeitig geriigt hat und de Ersu?"l'jsmd]end Falls der M‘:ﬂgﬁ §377 Abs. 3 HGB, wenn der l_(aufer Alhn gnvenughch nach
Riige alsbald an den Erstverkiufer oder Hersteller weitergeleitet h::] fer.dieSe genﬂg‘ es %:cckun.g anzeigt. Ob der Kiibufer.dabm w1rk!1ci} elne. Untersuchung
insbesondere bei einer verspiteten Ankunft der Ware beim ZWisch' D},es ist Jessen Ent en hat, ist ohne Belang: Zeigt sich z. B. bei e{ner nicht untersuch-
der Fall, wenn dieser dem Verkiufer mitgeteilt hat, daB er die Wareenhandlcr vorgenomm ool Mangel, so kann der Kiaufer noch riigen, sofern nur der
der Verzogerung direkt an den Zweitkiufer weiterleitet. Umgeke kaufmm en Waf;:i Ablieferung noch nicht erkennbar war.
allerdings in einem solchen Fall der Erstverkiufer oder Hersteller pej e?:n Sich Mangel bs. 1 HGB normierten Untersuchungspflicht des Kiufers 83
spiiteten Riige durch den Zweitkiufer auf diese Verspitung berufen &',V“: per in $377 A Se' cigenstiindige Bedeutung zu. Entscheidend ist vielmehr
ciner vermeidbaren Verzogerung der Mingelanzeige mufi der Zwi h kommt 2150 kemd bei ciner intensiv gefiihrten Untersuchung zu einem be-
hindler denans § 377, Abs. 1 HGB resulticrenden Rechtsnachtei] 8Cgt’,snc = i, b 8 1'Wmfkt erkennbar gewesen wire. Die Intensitit und der Zeitpunkt
gelten lassen."”” Falls es sich bei dem At?nehmer des Zwischenh%indlers nsil? stimmeen Zﬁ't.pl:je um danach, was von einem Kaufmann unter den gegebenen
um einen Kaufmann handelt, hfxt der Zwischenhiindler fiir eine unverziig]j:hl ;ichte{l xh Wlfminftigerweise erwartet werden kann. In der Beurteilung dieser
Untersuchung und Mingelanzeige durch den nichtkaufminnischen Abnehm; Ums@dzni‘::besonderc die kaufminnische Sorgfaltspflicht (§ 347 HGB) so-
zu sorgen.®” Fl-dg: sslz:hendc Handelsbriuche zu beriicksichtigen. Dennoch kann es im Ein-
81 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes besteht die gleiche Xffane schwerfallen, den Umfang und Zeitpunkt einer erforderlichen Untersu-
Rechtslage beim Leasinggeschiift, wenn dort der Kiufer ein Leasinggeber it chung genau Zu bestimmen. Dies ist insbesondere dann .der Fzﬂ!, wenn die
der die Ware vom Verkaufer mit der MaBgabe gekauft hat, sie direkt an de,; Ware durch die Umers.L‘lchung in ihrem Handelswert be.emlr':ichugt wird, so
Leasingnehmer zu liefern. Soweit es sich bei dem Leasingnehmer nicy um peispielsweise bei der Offnung von verpackten .Lebensmmt.:ln. oder wenn die
einen Kaufmann handelt, stot diese Rechtsprechung in der Literawr auf Untersuchung mit groBem Aufwand verbunden ist, z. B. bei der Inbetriecbnah-
starke Kritik:'® Die Sach- und Rechtslage weiche von der des Streckenge- e ciner komplizierten Maschine.

schiftes ab, da der Lieferant damit einverstanden sei, daB der Leasingnehmer Angesichts der modernen Trends von Produktion und Handel zu hoherwerti- 84

gen Waren und Verpackungen, die mit immer knapperen Handelsspannen und
schnellerem Lagerumschlag einhergehen, erscheint es angebracht, den Um-

100)ROHG, Utt. v.24.4..1875 ~ 458/15, ROHG 17,216, 217. fang der Untersuchungspflicht zumindest auf denjenigen Handelsstufen re-

101) OLG Kéln, Urt. v. 6. 5. 1994 — 19 U 241/93, NJW-RR 1995, 28, 29, dazu EWiR 199,

1207 (Thamm/Detzer) stiktiv auszulegen, auf denen die Ware unverindert umgeschlagen wird. Vor
102) BGH, Urt. v. 17.9. 19'54—IZR 62/53, BB 1954, 954: ROHG 17, 216, 217. allem bei originalverpackten Markenwaren gibt es einerseits Fille, die Stich-
103) RG, Urt. v. 13. 5. 1919 - 111 557/18, RGZ 96, 13, 15; BGH BB 1954, 954; BGH, Ut v proben erforderlich machen, so insbesondere die Erstbelieferung durch den

24. 1. 1990 — VIII ZR 22/89, ZIP 1990, 650, 653; Reinicke/Tiedtke, Rz. 894.

104) RG, Urt. v. 12.4. 1921 — 11 505/20, RGZ 102, 91; BGH 1990, 650, 653; Padeck, Ju
1987, 454, 455;, Reinicke/Tiedtke, Rz. 894.

105) Canaris, AcP 190 (1990), 410, 428 ff; Flume, DB 1991, 265, 269; Hager, AcP 1% e
(1990), 324, 348 ff; Tiedike, JZ 1991, 907, 909; Reinicke/Tiedtke, Rz. 895; a. A. hinge-
gen Lieb, DB 1988, 2495, 2501; Martinek, S. 124. 106) So auch Reinicke/Tiedtke, Rz. 895.

Verkiufer oder die Lieferung einer neuartigen Ware. Andererseits gibt es
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Gnunalak,‘_w,u e ” dglskﬂ“f
Fillle, in denen keinerlei Untersuchung angebrachg erscheing . 1 aufers. Greift die kurze Verjihrungsfrist nicht ein, so trifft den Kiu-
Verdacht einer Schlecht- oder Falschlicl’crqu besteht, Djes'i;:":eu "ich‘dq st 45 Kzl:] :R‘ﬁ gelast.”"
vorhergehender wiederholter und mangelfreier Licferung o, l(')r Ullem ferauch ket + for aufgrund einer Rechtsgutverletzung im Sinne des § 823 83
durch denselben Verkiufer der Fall. ™ Dariiber hinaus hahe, auC‘;'C:e oy et d€ Kﬂuferm che gegen den Verkiufer auf die Vorschriften iiber die
ie ine Ans

schen Moglichkeiten des Kiufers Einflu auf dep Umfang ge,

h flicht ihm 2 ” 7 g stiitzt, trifft ihn keine Riigeverpflichtung. In diesem Fall
ren Untersuchungspflicht. Uthy, (laubte
unel

Handlun Is genchmigt und die Sachlage wird grundsitzlich so

ra » g {id
85 Anders erscheint die Sachlage hingegen bei der Weiterverarbeit ilt die E:les (Z)‘l))vader Kiufer mangLTlfrcic Wall.'e bekqmmen hitte. \?Vare dies
die Ware zumeist ohnehin in ihrer Substanz angetase( wird, el_gch“fl 4 a i bcmcmill'ich der Fall gewesen, 50 hatte der Kéufer keine Blecl_lsg'yt?er}lleul{ng
sem Bereich strengere Anforderungen an den Umfang der ;Jmemen in gie. aber w"[)amil die Regelung des § 377 HGB nicht unverha t'msmaBlg_ art ist,
pflicht angemessen.* CSUchupg, rlitien- daher so ausgelegt werden, daB dferen Genehn_ugur‘llg“sﬁkuorl nur
. . sie icht jedoch deliktische Anspriiche ausschlleBt..- In diesem
86 Die Umersuchung muB in dem Umfa.ng und der Art Vorgenommey, certragliche, miett  uch dic Erwigungen relevant, welche die Auffassung
die erforderlich sind, das Vorhandensein von Miingeln festzustellen B“fCTdcn, menhang Stf kurze Verjihrung des § 477 BGB nicht auf Anspriiche
sensendungen ist es dem Kiufer daher in der Regel nicht zuzur;1u[°l Mas. gitzen, daB sich dlel unersueckt.”-“
Teile der Sendung zu untersuchen; doch muf er Stichproben machen_ ! m?n’ alle ol unerlaubter Handlung
87 Da es allein darauf ankommt, daB die Kaufsache mit einem =
ist, trifft den Kdufer auch dann eine Riigepflicht, wenn der Sacr::;gnegle:’;haﬁcx 2 Ausschluf der Rl.lge-last i, o oL sl
die Verletzung einer Nebenverpflichtung des Verkiiufers enmu;ch Wenn ein Kaufmann rmt"emefn Sachmange . te::l hm:um;n; i::: e:,s :e
ist."” Verletzt sich beispielsweise ein Kiufer die Hand an einer mangelhaﬁ:: mub er sich seine Gewihrleistungsrechte grundsitzlic p

hende Mingelriige sichern. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt ge-
chen

ist zu differenzieren: Nur s it i
Verpackung, so ist z soweit auch die verpackte Wape 8§ 362 HGB fiir den Viehkauf. Hier gelten die Sonderregeln der §§ 481 ff
m

selbst mangelhaft ist, besteht ein die Riigelast begriindender Mangel der Ware

im Sinne des § 377 HGB. Soweit der Kiiufer hingegen lediglich vertragliche BGB, so daB an die §telle der lgl;gglésf; ;l;i § 377 HGB der Rechtsverlust
Schadensersatzanspriiche wegen seines Kérperschadens geltend machen will durch verspiitete Anzeige nach § 4 . . ; :
besteht demgegeniiber keine Riigepflicht, da sich dieser Schaden nich als‘ Dariiber hinaus entfillt gemiB § 377 Abs. 5, §§78 HGB in bcsummlefl Fil- 90
Folge des Mangels der gekauften Sache (Mangelfolgeschaden), sondern viel. len, in denen der Verkiufer nicht schutzwiirdig ist, die Rii_ge]asl des Kiufers:
mehr als eine unmittelbare Folge der Verletzung der vom Verkiiufer (zugi. Wc'ichl die gelieferte Ware bei einer Falschlieferung oc.ier einem Mengenfehler
lich) iibernommenen Verpackungspflicht darstellt. Der Bundesgerichtshof hat von der Bestellung offensichtlich in einem so erheblichen MaB ab, daB der

in einem dhnlichen Fall, in dem es um die unsachgemiiBe Versendung gefil- Verkilufer die Genehmigung als ausgeschlossen betrachten muB, so entfillt ge-

ter Batterien ging, entschieden, daB diese trotz Lieferung in unverpacktem und mib § 378 HGB die Riigelast des Kiufers. Der Grund ﬁlr diese Ausnahmere-
ungesichertem Zustand nicht mangelhaft geworden sind und den Kiufer daher gelung liegt darin, daB ein Verkiufer, der nach verniinftiger Auffassung der

auch keine Riigelast nach § 377 HGB trifft. Es besteht daher ein Gleichklang
zwischen der Verjihrung von Schadensersatzanspriichen, die durch die Verlet
zung der Nebenverpflichtung des Verkiufers entstanden sind, und der Riige-

1) BGH, Urt. v. 28.4. 1976 ~ VIII ZR 244/74, BGHZ 66, 208, 213; BGH, Urt. v. 26.4.
1989 ~ VIII ZR 312/87, ZIP 1989, 781, 782, dazu EWiR 1989, 663 (v. Feldmann);
ReinickelTiedtke, Rz. 884.
112) BGH, Unt. v. 16, 9. 1987 — VIII ZR 334/86, WM 1987, 1299, dazu EWiR 1987, _l 1 _l.‘
107) Karsten Schmidr, Handelsrecht, § 29 111 3; Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz. 81. (Paulusch); BGH, Urt. v. 25. 10. 1988 — VI ZR 344/87, WM 1989, 110, 114_. dazu EWIR
108) So zutreffend auch Roth §31,8. 329 1f, 1989, 145 (v. Bar); ReinickelTiedtke, Rz. 887; Roth, § 31, S. 329 {F; a. A. hingegen OLG
3P 3 (2 1988 5.1 Frankfurt, Urt. v. 26, 9. 1986 - 10 U 311/85, WM 1986, 1566, 1567 m. w. N.
109) OLG Frankfurt, Urt, v, 3, 12, 1985 5 U 11/85, NJW 1986, 838, 839. 113) BGH, U O 841076 V IO 1M ot s ki o e it R T
110 Vil. Hann, BB 1978, 685, 688; Reinicke/Tiedrke, Rz 883; U. H, Schneider, IR 1971 i kef:}:k' o6 317 R 10/74, BGHZ 66, 315, 3 i BGH,
67, 68 (Unteilsanm.), i elTiedtke, Rz, 887.
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* l] Golma .
‘ahy,,%'
Sachlage mit der gelieferien Ware keine \'cnmgscnhnung v
vom Kinfer kein Behalten der Ware erwarten kann, nicht schy ‘ffﬂq
Duber soll der Kinfer semne —\nspr\hhg wegen der Fajsch“efcr;mlzw'd'! s
Mengenfchlers auch dann nicht verlieren, wenn er e unterliy, g, 8 Oder d&
rigen. Der Amsmahmetatbestand st allerdings eng ayg, o
Seezifall vom Kiufer bewiesen werden und gilt nich iy
§ 377 HGB.
Nach § 377 Abs. 5 HGB mifft den Kaufer ebenfalls keipe Rilgepp);
der Verkimfer arghistig emen Mangel verschwiegen oder eipe Ejgc::' SOwey
gespiegelt bat. I diesem Fall kann der Kiufer auch ohne entsprechend. o
die ihm nach Bérgerlichem Recht aufgrund des Mangels Z“-“Chmd:‘ Rige
geitend machen. Dafir geniigt es allerdings nicht, dag der VﬁHume
Mapgel kamate, sondem es muB hinzukommen, daB er wuBte, odqudg
echmete, der Kiufer werde die Ware bei Kenntnis des Mangels nich al
lung akzeptieren.""®' Soweit der Verkiufer arglistig eine Eigenschafy d:r
vorspiegelt, sizht dies dem Verschweigen von Mingeln gleich.1m Der
scheidende Zeitpunkt fiir das arglistige Verschweigen oder Vmpitxeln r“‘
bei eimem Spezieskauf im AbschluB des Kaufvertrages,''® pe cinem (';:
tangskauf dagegen in der Lieferung."™” 1
Bei den § 377, 378 HGB handelt es sich um abdingbare Vorschriften, Daher
kann der Verkiufer jederzeit (auch konkludent) durch eine entsprecheng
Verembarung auf dic zu seinem Schutz bestehenden Rechtsfolgen, die sich ge.
midf § 377 Abs. 2, 3 HGB aus ciner unterlassenen Riige seitens deg Kiiufery
ergeben. verzichten.™ Ob die § 377, 378 HGB im Einzelfall ginzlich abbe.
dungen oder nur modifiziert worden sind, muB hiufig erst durch Vertragsaus.
legung festgestellt werden. So wird die Riigelast oft nicht abbedungen, sop.
dern lediglich durch cine Beschrankung der Untersuchungslast gemilder, Voy
einemn Verzicht ist demgegeniiber auszugehen, wenn der Verkiiufer die bogy.
standete Ware vorbehaltlos zuriickgenommen oder Nachbensening veryo.

ulegen 115, :"h
Qualitigy: in
mﬂngel Nagh

FIA) BGH. Urt v 24101960 = VIILZI 191/59, B 1960, 1262; BOM Z1P 1992, 417, 41,
Hroe, Bi 338

115) BGH BIW 1975, 30015 Biros, Mz, W%

llﬁl?ﬁﬂ HIW 196, 316, 317, BOM, Un. v 25 3, 1992
16

17) Murtuarger, 3uS V683, 1, 10, Karsten Schmiidi, Handelsieoht, § 20 111 5,

1U8) Suasbd/Biriaggernainin, WCHY, § 377 e 100, Kaarsten Solumiodr, Handelsiecht, § 29 111§

119) BOM iy 1954, 954

VA BOM. Vit v 19.6, 1991 = VI 780 149/90, NIW 1991, 2633, DOH, Uit v. 21,6 190
= VIEZ8 T2/, NI AR 1996, 1462

VIEZICTA L, NIW-RI 1992,

45K
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§11
okt

< cht auch aus, daB der Verkiufer nicht den Einwand der ver-
1120 Es reic t erhoben hat. Nicht ausreichend ist hingegen, daB der
gﬂ‘“ Mﬁngclfu:cvuhandlungcn iiber die vom Kiufer geriigten Mingel
v kiufer Ic.d|‘g‘l;l lediglich der Wunsch des Verkiufers zu schcsn. zuniichst
,ufnimm'u mg:i‘lcé“"g des Streits iiber die Méngel zu versuchen.'?
cin‘gmhcm ne formularmiBig, so sind die Vorschriften des AGB-
rolg! l:::;“ Eginc in den AGB des Verkiufers enthaltene Bestim-
Mingel der Sache bei der Ablieferung anzuzeigen seien
keine Haftung {ibernommen werde, ist auch im kaufménni-
renfalls | htig.”” Dies folgt zwar nicht aus § I1 Nr. 10 Buchst. e
hen Verkehr nich Eiung gemiiB § 24 AGBG nicht gilt, soweit es sich bei
AGBG, da diese einfﬂ Kaufmann handelt. Eine formularmiiBige Abbedin-
dem jufer um chungs- und Riigelast bei offen zutage tretenden Miingeln
dﬂ.' Untel_'f:cn wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
istv‘::;:ﬁsum; daher nach § 9 Abs. I AGBG unwirksam.'*
un

die Verei
peac

alle
g onach

Ordnungsmﬁmgkelt der Riige

Anzeige des Mangels

cht § 377 Abs. 1 HGB davon aus, daB der Kiufer die Ware zuniichst
i ht und dabei etwaige Miingel entdeckt. Allerdings hat nur die Rilge,
UPM;,"C cgen die Untersuchung cine AuBenwirkung gegeniiber dem Verkiiu-
md“g 3';5 IsJOB verfolgt jedoch gerade den Zweck, daB der Verkiufer mog-
{r:i,sl schnell wissen soll, woran er ist. Daher geniigt eine Rilge auch dann,
wenn der Kliufer die Ware zwar nicht untersucht, {lber auf andere Weise
von dem Mangel erfahiren hat oder ihn sogar nur auf Verdacht behauptet. ™

Die Rilge selbst stellt eine formlose Anzeige der Miingel durch den Kiufer
an den Verkitufer dar, wobet die blofle Mitteilung, dal ein Mangel vorhanden
fst, nicht ausreicht. Erforderlich ist vielmehr, dald der Verklinfer Art und Um-
fang des Mangels aus der Anzeige erkennen kann, Daher mul der Mangel
voin Kiiufer genau beschrieben und mehrere Miingel einzeln aufgefuhrt wer-
don, Die Rilge dart also elnerseits nicht ganz unsubstantiell sein, braucht aber

3
1)

L) DN ZIP 1990, 650, 655, DO, Urt v, 29,3 1978 < VIIEZR 245/70, WM 1978, 728,
126, Reinickel Tiedike, Re, K97,

120) Relnicke/ Tiedike, Re. K07,

TN DON, Uit v, 3.7 1988 = VL ZR 1384, WM 1985, 1143, 1140, dasu BWIR 1985,
11 (Munte); Keinickel/ Tiedihe, Ra. BRI,

[H) BOHNIW 1991, 263, 2044, Broy, Re. 389, Reinicke/Tiedike, Ra, 881,
PR RO Ustove LW, 111032 < 11 14032, ROZ LIS, 331 336; Brox, Re, W90,
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N §11

Gounaps ‘
‘“""M w.kl‘"“'

andoronsaits den Mangel auch micht privaise wnd f:l\‘hkuu\h\‘ 2 be,
ks N

. her hinaus crscheint es nur vertretbar, dem Verkliufer die
Dor Kiufor dravcht abso uicht elne W alle Einrelheigen ‘\‘vl\m\k\\\h'm*h,ls o pariibet

r‘"‘“‘w elalt aufzubiirden, soweit die Absendung der Anzeige in ge-
i s

gz A Ritee 2t erheben 1B
fachich !\W Nm\h“‘f‘f‘;"\\;l ':‘ ‘“f“}‘“ »‘.‘ SCRUL Vielyey '\\\\nw ,ﬂm‘ﬂmu- I Weiso ordnungsgemil vorgenommen wird."') § 377 Abs, 4
dor VierkiuRr aus seiner Sicht, ¢ klk b s aut dig \‘(‘l\li\n\lnim\sr' by by \M|l.~i|hlicl|\“ ) K;mf\"‘ comit das Risiko von Verzogerungen bei der Uber-
s *&Wh} Dritten ankame, entnelumen kg, 0 w) ‘Rh“hkeitm S i den clanzeige ab.
wad in welcham Unitang der Kuter nut der gelieterten Ware - Chem 1 ang &6 Mingel i e iich e Vsl ‘

i . . clich vereinbarten Eigense W gy, \ aiung e, ob der Verkiinfer auch die Verlustgefahr tragen mu 100

Abwaichung Yor VRITREICh V¢ o Brgenschatten nighy o M o o st NNRCRC cr e ot Der Bundesgerichtshof .
S0 SR Qinvepygy, e Risiko beim Kiiuter liegt: Der Bundesgerichtshof hat entschie-
2 - iy ke 00 d.‘-sc; ||(}|l dem Kiiufer nur bei einer Verzgerung der Anzeige, nicht

o Auf ein L\w an l"ﬁnskmng Kann nach dem Sinn und 2 \k'lh"'“ § 7 | Verlust nilft. Die Miingelanzeige habe daher keine Wirkung,
§ 377 HGB alo md\f \m?ﬁm \\'er\!cn_ S0 \iv.lﬁ clne blofe Sump ek ey k‘“h bet dc'llvcrkﬁufcr nicht zugegangen ist."” Diese Auffassung stoBt in
anstandung wicht genligt. l\l‘ohl\ :\usn‘}chcn\l sind demnach a\llgeme“{“sﬁ‘he B \venn Si¢ dﬂ“ql\\'cisc auf Ablehnung. Zur Begriindung wird einerseits darauf
pe Kennzoichaungen Wie tgns;rtel&wngt .:\\chunq" oder -~k0mm|;“\;“ Sehaly, wl,ilf“‘“" lt‘ die Rechtsprechung nicht mit der Entstehungsgeschichte des
der Verkiufer gegen md\trésl}ch{ l“\\llslt‘r}lllg On unbestimmtey g, D | yenvieseh dﬂ“b“m" und auch nicht sachgemiif sei."*" Andererseits wird zur
dungen geschiltzt werden Sf‘ll\ st viehwehe cine Beschreibung deg Fu?l‘”m'% ‘ HGB "mlmf cine Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichtes' verwie-
Art und Umfang erforderhich. Eine unnchtige Bez,v:ichnung des I nagy | ilndung ¢ u Recht ausgefiihrt habe:  Der Verkiufer hat die Pflicht,

 das folgendes 7
. smiibige oder ge:
g i erfullt, SO schadet 1 s Au =
. : . ur wirkungslos ist; im entgegengesetzten Fall ifft ihn aber der

esetzmiibige Ware zu liefern; hat er diese Verbindlich-
hm das Ausbleiben des Moniturbriefes" nicht, weil

grund mangelnder Sachkumk durch den Kaufer ist unschidlict, N
rere Lieferungen erfolgt sind. mub der Kiufer mitteilen, welche Slj_:‘r!lt Tich.
lung

je Moni
Andererseits ist es nicht erforderlich. daB der Kiufer gleichzeitjg mit ‘ ﬂ:ﬁ bger l(ontmkt\vidr.igkeil. .wodurch. er den Kiufer zu besonderen
zeige bereits ankiindigt. welchen Rechtsbehelf er geltend zy mached" An. b; nahmen notigt: und weil er es ist, der dieselben verm)laBt hat, hat er auch
sichtigt. Allerdings darf der Verkiufer nicht den Eindruck gewin . b“? e Gefahren 2U {ibernechmen.** Fiir diese Auffa_ssung Spncm_ daB es mit dem
Mangelhaftigkeit soll ohne Rechtsfolgen bleiben. '™ nen, die sinn und Zweck des § 377 HGB durchaus vereinbar erscheint, wenn man dem

die Moglichkeit einriumt, eine (unter Umstiinden auch nur angeblich)

Die formlose Mingelanzeige an sich stellt eine bloBe Wissensmite Kufer

; . ilun - iige unverziiglich zu wiederholen. Dasselbe gilt auch fiir
Jedoch g&imnt es in Anbetracht des drohenden Rechtsverlustes dumid:; o z:silgi:nl%:i::igs»gveise bei dger Abfassung der Riige unterlaugfen sind, so
Ggmh@gungsﬁknon des § 377 Abs. 2, 3 HGB geboten, darauf die Regely hﬂm':hl bei unverziiglicher Korrektur des Irrtums auch nicht die Frage ciner
iiber Willenserklarungen entsprechend anzuwenden: Die Anzeige ist e, lhﬂfﬂhlbmke“ gemiiB §§ 119 ff BGB stellt." Auch kann bei einem Verlust
nach analog § 130 BGB empfangsbediirftig. :;iugemiueilung deren Wiederholung immer noch unverziiglich sein,

Nach § 377 Abs. 4 HGB geniigt bei einer schriftlichen Mﬁngelnnuige die solange den Kiiufer kein Verschulden trifft.
rechtzeitige Absendung. so daB der Verkiufer die Gefahr eines verspiteten -

Zugangs der Anzeige zu tragen hat. Dies gilt allerdings nicht, wenn der
Kiufer weiB, dab die schnftliche Anzeige den Verkiiufer nicht kurzfristig er-

130) BGH, Urt. v. 11. 10, 1974 - V ZR 25/73, NJW 1975, 39; BGH ZIP 1985, 416, 420 f.
131) So beispielsweise durch ausreichende Frankierung und Adressierung des entsprechenden
Briefes. Vgl. BGH, Urt. v. 20. 11. 1961 — VIII ZR 167/60, MDR 1962, 399 f; BGH NJW
o bl g g g g ooy 78132; Bﬁr('l\;);’:l’ J\(I)lll‘l ZR 137/86, ZIP 1987, 852, 853, dazu EWiR 1987, 1007
127)ROMG, Urt. v. 11.3. 1872 - 192772, ROHG 5, 261; RG. Urt. v. 18.9. 1900 - VI 131)BGH, Urt. v. 13. 5. 1987 - VIII ZR 137/86, ZIP 1987, 852, 853, duzu EWIR 1987,
146/00, RGZ 47. 12, 14; BGH. Urt_ v. 18. 6. 1986 — VIIT ZR 195/85, ZIP 1986, 1255, (Werner); zustimmend: Brox, Rz. 391 kritisch: Mossle NJW 1988, 1190, 1191,

1256, darn EWIR 1986, 823 (Pfister). 133) Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 3; Reinicke/Tiedtke, Rz. 880; Reinicke, JZ 1987,
128) BGH. Urt v.19. 3. 1969 - VIII ZR 78/67, MDR 1969, 752; BGH, Urt v. 29.3.19% - | SO )
VIII ZR 245776, WM 1978, 725 Canaris, Handelsrecht, § 20 VIII 1, S. 426. 134 ROHG, Unt. v. 11. 1. 1876 - 1373/75, ROHG 19, 153, 155.
129) BGH. Urt. v. 12. 12. 1958 - VIII ZR 175/57, LM HGB § 377 Nr. 4; BGH, Ut v. 14.5. 135) Dieser entsprach einer heutigen Mingelriige nach § 377 HGB.
1996 - X ZR 75/94, ZIP 1996, 1379, 1380, dazu EWiR 1996, 807 (Medicus); BGH LM 136)In diesem Sinne auch Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 1113; a A. hingegen
HGB § 377 Nt. 4; Canaris, Handelsrecht, § 29 VIII 1, S. 425; Reinicke/Tiedtke, Re. 871, Beckmann/Glose, BB 1989, 857 fF, Stewing/Schiitze, BB 1989, 2130 ff.
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102 Ob eine Mangelriige unverziiglich erfolgt ist, richtet sich nach den

§11

Cou "alakisy,
0|
b) Rechtzeitigkeit der Anzeige

101 Die Miingelriige durch den Kiiufer muB gemifs § 377 Abs

lich, d. h. ohne schuldhaftes Zogern im Sinne des § 121 /.\b Uy,
erfolgen.””” Der Bundesgerichtshof hatte kiirzlich i ifion s. | Sagz | 'l;l(l;g
fen, ob der Kiufer die Riige rechtzeitig erhoben hatte 13%) Di I;Jnderfa" 5 B
ses Falles bestand darin, daB der Verkiufer, der den Kiiufer eS.O"derhei(Z?'
mit sogenannten Extremschuhen (Jagd-, Berg- und Wa"d°r8ch?,e}:[ Zeh, ahx:
plétzlich dazu iibergegangen war, das Leder fiir dje Schuhe - en) bclicrm:
ten®, ohne dem Kaufer dies jedoch mitzuteilen. Wegen Gt ers | ﬂ'ch:
wendete der Bundesgerichtshof § 377 Abs. 2 HGB nich oy Hierr lBeson i
gig davon, ob die andere Zurichtung des Leders einen Mange] g ag Unabyg,
griindete, eine vertragliche Nebenpflichtverletzung des Verkiuge T Schype &
Kiufer aufgrund der langen Geschiftsbeziehung dayon aus gehenr l:'or.
die Zurichtung des Leders nicht geéndert worden ist, bestand fijy ihy onnte, g,
AnlaB, die Schuhe daraufhin zu untersuchen. Aus diesem G hn auch keip
desgerichtshof unter ausdriicklicher Aufgabe seiner frijher vers: t:l der By,
gengesetzten Rechtsprechung™ in diesem Fall die Regelung :cn entge.
Abs. 2 HGB fiir unanwendbar erklirt." Er hat fiir diesep Sonde:fiz w
gefiihrt: , Stellt sich die Beschaffenheitsinderung als ein Mangel e Wal] as.
so befindet sich der Kéufer in derselben Lage wie derjenige, der einesat:'c ,
hin versteckten Mangels gewirtig wird*."" Aufgrund des entspreche, :da-
wendbaren § 377 Abs. 3 HGB trifft ihn daher die Riigelast erst nach d:rE"".
deckung des Mangels, obgleich er ihn bei einer Untersuchung der Watk g nt-
ziiglich nach deren Ablieferung sofort entdeckt haben wiirde unq §377 Ab:e;
HGB daher seinem Wortlaut nach einschligig ist. -

o 2 y : besonderey
Umstinden des jeweiligen Einzelfalles und insbesondere danach, ob ejp offe.

ner oder ein verborgener Mangel vorliegt. Sowohl fiir den Umfang als auch
die Art und den Zeitpunkt der Untersuchung kann der ordnungsgemiBe Ge.
schiftsgang von Fall zu Fall ganz unterschiedliche MaBstibe setzen,

137) Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz. 77; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 3.

138) Vgl. BGH, Urt. v. 13. 3. 1996 — VIII ZR 333/94, ZIP 1996, 756, dazu EWiR 1996, 563
(v. Gerkan); vgl. zu dieser Entscheidung auch Miiller, ZIP 1997, 661.

139) BGH ZIP 1990, 520, 522 f,

140) BGH ZIP 1996, 756, 757 {.

141) BGH ZIP 1996, 756, 757 f.
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Miingeln

d solche, die entweder offen zutage treten, dem Kiufer
oder bei einer ordnungsgemiBen Untersuchung entdeckt
age tretenden Mingel oder solche, die dem Kiufer
bediirfen zu ihrer Entdeckung keiner Untersuchung und
h Ablieferung der Ware zu riigen.

Bei offenen
sgel SiN
offent aﬂg:“ sind
pin bekan
ohne™™ 5 Offen Z:‘
erdet sind,
:h“c o beka:z(nijglich nac
sinddah"' s ; en nur durch eine Untersuchung zu erkennen, ist die
er Manglil hl;f:iﬁufers entsprechend linger. In diesem Zusammenhang
Fn'slﬁirc.“e Rugleungen des Kiufers zu beriicksichtigen: Zum einen muB die
nd zwel Hander Ware gemiB § 377 Abs. 1 HGB unverziiglich und sachge-
UnlclS"Ch“ng Ablieferung durchgefiihrt werden, sofern dies nach ordnungs-
mib pach der hiftsgang tunlich ist. Das Gesetz bezieht sich hier auf die bran-
emifem Gesc ?'Jbung« Die Untersuchung darf auch keineswegs nur ober-
,;hcnsp(’«uﬁSChc da ansonsten der Kiufer Gefahr lduft, erkennbare Fehler zu
chlich c"f"I,gel.‘c'htlich Art und Umfang der Untersuchungspflicht sind vor
iihersehen- Hlns;(riterien' wie beispielsweise Art und Verpackung der Ware
allem objeku,v; he. technische und finanzielle Aufwand, der fiir die Untersu-
sowie der et ;::ch ",51 maBgebend. Einfacher gesagt: Es muB fiir die Untersu-
o erﬂ‘)r::l;:inen ljnterschied machen, ob es sich bei dem Kaufgegenstand
chuﬂ$5Pﬂ'c ne oder eine hochgradig komplexe Computeranlage handelt."”
ki Bam;mng muB mit fachménnischer Sorgfalt und notfalls unter Hinzu-
Die Unter® ucs Sachverstindigen durchgefiihrt werden. So muB der Kiufer bei
B cm:vmn zumindest Stichproben machen, d. h., bei Konserven miis-
ch)a':'kteil;lsweise einige Dosen geoffnet werden. Verderbliche Ware (z. B. fri-
ssz:cbe]_l:ge nsmittel) muB schneller untersucht werden als nicht verderbliche.
Eine gelieferte Maschine ist probewsnse. in Betrieb zu mj.hmen.'“’ Weiterhin
mub der Kiufer die Méngel unverziiglich nach_[?urchfuhrung der Untersu-
chung riigen. Die Riige ist also dann als re.chtzemg erfolgt anzn{sehen. .wenn
die Ware nach ihrer Ablieferung unverzii'ghch untersucht und ein dabei ent-
deckter Mangel dem Verkzufer unverziiglich nach Ablauf der Untersuchungs-

frist angezeigt wird. us)

st d

142) BGH WM 1970, 1400; Brox, Rz. 392; Jinsch/Zerres, S. 164.
143) Vgl. auch Jansch/Zerres, S. 165.

144) Vgl. dazu JinschiZerres, S. 165; Klunziger, S. 248.

145) BGH LM HGB § 377 Nr. 1; Brox, Rz. 393.
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pb) Bei verborgenen Miingeln

Verborgene Miingel sind solche, 'diclbci ordnungs
nicht entdeckt worden sind oder ml.t Sicherheit nicht
wiren, wenn eine Untersuchung, die unterblichen ist, d
149) T einem solchen Fall kann vom Kiufer gemzg
cine Riige erst nach Entdeckung des Mapgeis erwartet w,
allerdings unverziiglich zu erfolgen..Hiiu‘t ig werden aus G
cherheit per AGB bestimmte Anzeigefristen vereinbart (
sind fiir die verborgenen Mingel jedoch hiiufig unangem,
und daher gemiB § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam.

wire.

Die unverziigliche Riigepflicht nach § 377 HGB gilt ay¢
Verkiufer (Unternehmer) nach einer ersten M'zinge]mge
hat, die gelieferte Sache beim Kiufer (Besteller) nachzube
(Besteller) kann sich deshalb auf das Fehlschlagen der N
dann berufen, wenn er das weitere Vorhandensein des Mg

zeitig riig

4.

Die Rechtsfolgen einer rechtzeitigen und ordnungsgemiiBen Ry
setz nicht ausdriicklich geregelt. Die rechtzeitige Riige sch
Rechte, soweit der Kiufer aber ordnungsgemiB und rechtzeit
hilt er seine Rechte wegen des Mangels der Ware. Um welc
dabei im einzelnen handelt, hingt davon ab, welche Art von

t 147)

G
Ounalak"v’iob
en

£emiBer

U
2 Nte;

eNidecke, r;:chung
urchgeﬁihn WWesen
e§d377 Abs. (;;gcn
riirnc:: - Dany, hat s‘B

N der Rech l.t
Oben RZ 6 lsgj.

- Dig,
essen kyr, bemessje
n

h danp,

e
Vergeblich veryy,
SSerm. Dey ps ¢

achbesgg, Kt

ngels €reyt mcrll::l

Rechtsfolgen rechtzeitiger und ordnungsgemiiier Riige

lieferte Ware aufweist.

a)

Bei Vorliegen eines Sachmangels

ge sind i, G,.
afft keine nef:n
18 geriigt hy, 1,
he Rechte ¢ sich
M'&ngeln die g

Bei Vorliegen eines Sachmangels im Sinne des § 459 BGB richten sich auch
die Rechtsfolgen nach den §§ 462 ff BGB. Der Kiufer kann in diesem Fy)
gemdB § 462 BGB wahlweise Wandlung oder Minderung verlangen. Bej
einem Gattungskauf steht dem Verkidufer gemi8 § 480 Abs. | BGB neben
Wandlung oder Minderung das Recht zu, die Lieferung einer mangelfreien S;.
che zu verlangen. Unter bestimmten Voraussetzungen ist er sogar berechtigt,
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen (§ 463 BGB).

146) Brox, Rz. 393; JinschiZerres, S. 165.
147) OLG Miinchen, Urt. v. 6. 12. 1985 — 23 U 3798/85, NJW 1986, 1111, 1112, dazu EWiR
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1986, 381 (Brandner).
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H
Jieferung

Bei FalsCh g ist hinsichtlich der Rechtsfolgen zwischen Gattungs-
liefe 3

b
Falsch rscheiden.

. ief
e eSlEickkauf zu unte
"

kauf _y
GattungSEET s Gattungskaufs dem Kiufer bei einer Falschlieferung

- oiner Schlechtlieferung die Gewihrleistungsanspriiche des
o wie bel e,":j nicht einheitlich beurteilt. Nach Ansicht der Rechtspre-
:;GB usteh --Wl:wiegen den Teils der Literatur stehen dem Kiufer in diesem

und des UI;,eenden Gewihrleistungsanspriiche zu, soweit keine genehmi-
Fall die CITIS'P‘eCA“u dlicferung vorliegt."* Von einem Teil des Schrifttums
gungs““ ! ef(assung entgegengehalten, daB § 378 HGB fiir Falschlieferun-
yird dieser AUTESS B ehilich der Riigelast, nicht jedoch beziiglich der
ausdmckhc?§n3“77 HGB verweise. Aus diesem Grund habe der Kiufer bei
Rechxsfolgen?: rung wie im Biirgerlichen Recht nur den Erfiillungsanspruch.
einer Falscjhlle eentsp"CChe es cher dem von den §§ 377, 378 HGB verfolgten
pariiber k?m;i“tse ressen des Verkdufers zu schiitzen, wenn der Kiufer nur den
é"g]cll;’n:l;n:pmch, nicht jedoch wahlweise mehrere Gewihrleistungsrechte

geltend machen konne.'*” - .

diese Ansicht spricht jedoch, daB df:r Fehler.bel emgr Schlechtlngfen{ng
et aBgabe des subjektiven Fehlerbegriffes bestimmt wird. Danach ist eine
sl hlgerhaft wenn sie von der vereinbarten Beschaffenheit abweicht und
S ;eihr WCI:I oder ihre Tauglichkeit zum vertraglich vorausgesetzten Ge-
dadurlcl aufgehoben oder gemindert wird. Aufgrund der Abhingigkeit des
:z:;:rbegriffs von der vertraglichen Vereinbarung ist daher auch die Ware, die
nicht der vertraglich vereinbarten Art entspricht, fehlerhaft im Sinne des § 459
Abs. | BGB.!" Dariiber hinaus wird durch die Gleichstellung von Schlecht-
und Falschlieferung die oft schwierige Priifung, welche Art von Mangel vor-
Jiegt, vermieden: Zwar muf man zur Beantwortung der Frage des Vorliegens
cines nicht genehmigungsfihigen aliud mit der herrschenden Meinung zwi-
schen Schlecht- und Falschlieferung unterscheiden. Diese Unterscheidung ist
jedoch lediglich fiir den Ausnahmetatbestand des § 378 Halbs. 2 HGB von
Bedeutung, bei dem die Grenze zwischen offensichtlich erheblichen und ge-
nehmigungsfihigen Abweichungen in der Regel leicht zu bestimmen ist.

en,

gen

148)RG, Urt. v. 18. 12. 1914 - 11 433/14, RGZ 86, 90, 93; BGH ZIP 1992, 477, 480 f; OLG
Karlsruhe (Senat Freiburg), Urt. v. 8. 10. 1992 — 4 U 76/92, NJW-RR 1993, 631, 632;
Brox, Rz. 396; Staub/Briiggemann, HGB, § 378 Anm. 58 ff.

149) Knopfle, NJW 1989, 871, 875; ders., JZ 1979, 11 ff,

150) Brox, Rz. 396.
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Letztlich ist es bei den flieBenden Ubergingen zwischen Schlegp,

lieferung nicht hinnehmbar, daB bei einer Aliudlieferung g, ‘éur}d sy,
spruch des Kiufers gemiB § 433 Abs. 1, § 195 BGB erg — rfu]],Jng ,
30 Jahren verjihren soll, wihrend bei einem Quuliliits,nangel d;ner Tist i
jiihrungsfrist von sechs Monaten nach § 477 gilt. ¢ kurze Ver

bb) Stiickkauf

Liefert der Verkiufer hingegen bei einem Stiickkauf eine andere g g
traglich bestimmte Sache (sogenanntes Identititsaliud), kann der K%isu ;he Ver.
ordnungsgemiBer Riige weiterhin auf Erfiillung des Vertrages besteher Nach
Lieferung der gekauften Ware verlangen.'s" en upg

¢) Bei Quantititsmingeln

Soweit eine Quantitdtsabweichung rechtzeitig geriigt wurde, richten sich g;
Rechtsfolgen nach den allgemeinen Regeln. Bei einer Minderliefemng 2 ie
der Kiufer demnach deren Ergéinzung verlangen, wihrend er ejne Mehrlj:nfe"

rung nicht bezahlen muB, soweit der Vertrag nicht entsprechend erweiter
wird.

Soweit der Kéiufer das Empfangene nicht mehr herausgeben kann, af o
sich grundsiitzlich gemdB § 818 Abs. 3 BGB auf Entreicherung berufen, Wenn
die Aussonderung einer geriigten Zuviellieferung hingegen unverhiltnismisig
schwierig ist und der Kaufer diese Schwierigkeit nicht auf sich nehmen
mdchte, kann er statt dessen auch die Gesamtmenge zuriickweisen und Neulie-
ferung der korrekten Menge verlangen.'s?

5. Rechtsfolgen bei nicht rechtzeitiger oder ordnungsgemiiBier Riige

Der Kiufer ist grundsitzlich nicht verpflichtet zu riigen und hat daher auch
keinen Schadensersatz zu leisten, soweit er nicht riigt. Dennoch wird das Un-
terlassen der Riige sanktioniert: Wenn der Kiufer eine mangelhafte Ware nicht
ordnungsgemiB riigt, gilt diese nach § 377 Abs. 2 HGB als genehmigt. Dies
hat zur Folge, daB der Kiufer die Ware sodann als vertragsgemiB geliefert an-
sehen muB und wegen des Mangels oder des Fehlens einer zugesicherten Ei-
genschaft keine Rechte aus den §§ 459 ff, 480 BGB mehr herleiten kann."

151) BGH NJW 1979, 811; Brox, Rz. 396.
152) Marburger, JuS 1983, 1, 10; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 5.

153) BGH, Urt. v. 3. 2. 1959 — VIII ZR 14/58, LM HGB § 377 Nr. 5; Ernst, NIW 1997, 8%,
901; Brox, Rz. 397.
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h ordnet man die § 377 Abs. 2 HGB als Fiktion ein.'* Der
c! ch so behandelt, als ob ihm mangelfreie Ware geliefert

pechistech™s
ach Auffassung des Bundesgerichtshofes nicht nur fiir

ird also rechtli

sufer W s
& on Wilre- lesgg‘:_‘u:hc im engeren Sinne, sondem fiir alle mit dem Ver-
wiihl’leiStU"gsﬂ“‘hzng stehenden Rechte, die auf die fehlerhafte Beschaffen-
im Zusam;nde“ eine Falschlieferung gestiitzt werden und ,sich mithin als
it der w'are ernsprﬁche im weiteren Sinne darstellen”; insbesondere
Gewﬁhl'll:;z:::i: § 119 Abs. 2 BGB, aus Unméglichkeit und positiver For-
50 filr :

erletzung.”™

J ird die Frage, inwiefern eine Riigepflichtverletzung auch Scha-
Allerdings W1 riiche aus positiver Forderungsverletzung wegen der Ver-
densersatlaﬂsl;icher Nebenpflichten ausschlieBt, nicht einheitlich beurteilt.
Jetzung Yemainspfuchc im Zusammenhang mit einem Sachmangel stehen,
gofern diese in davon ausgegangen, darauf auch § 377 HGB anwenden zu
wird allngs:fn;ies ist insbesondere bei Schadensersatzanspriichen aus positiver
7% erletzung wegen Mangelfolgeschiden der Fall.'"” Falls es aller-
F'o;demng;.‘; Verletzung von selbstindigen Nebenpflichten geht, soll vor allem
dmgs::;iclm der Rechtsprechung die unterlassene Riige nicht zu einem Aus-
naC;lB von Schadensersatzanspriichen fiihren."*’ Diese Auffassung wird ins-
rcsholzldere mit Hinweis auf die durch § 377 HGB bezwecktg Bessgrstellup_g
des Verkiufers und die zu vermeidenden Abgrenzungsschwierigkeiten kriti-

1t 159)

derungsV

sie
Fir die Auffassung des Bundesgerichtshofs spricht die besondere Sc;hutzwﬁr-
digkeit des Verkiufers, die sich daraus ergibt, da dieser im Falle einer Riige
des Kiiufers in der Lage gewesen wire, den Gebrauch der verkauften Sache
durch den Kiufer und damit die Entstehung von Mangelfolgeschiden zu ver-

154)RG, Urt. v. 11. 2. 1936 — 11 181/35, JW 1936, 2391, 2392.

155) BGHZ 66, 208, 213; BGH ZIP 1990, 520, 522 f; krit. hingegen Tiedtke, NJW 1990,
14 ff.

156) Zuletzt bestitigend BGH, Urt. v. 7.3. 1983 — VIII ZR 331/81, ZIP 1983, 449, 451 fiir
§477 BGB; Hiibner, Rz. 107.

157) Allerdings nur soweit diese nicht ohnehin gemi8 § 463 BGB zu ersetzen sind, wenn sie
vom Zweck der Zusicherung mit umfaBt sind; vgl. BGH, Urt. v. 29.5, 1968 — VIIl ZR
77166, BGHZ 50, 200, 204; Hiibner, Rz. 107.

158) BGHZ 66, 208, 213; Karsten Schmidr, Handelsrecht, § 28 111 5 b; Hiibner, Rz. 107; vgl.
auBerdem BGH ZIP 1990, 520, 523: Keine Riigelast des Kiiufers, wenn der Verkiufer im
Rahmen einer laufenden Geschiiftsverbindung Ware liefert und es unterliBt, diesen ffllf die
geinderte, aber nicht mangelhafte Beschaffenheit der Ware hinzuweisen (dagegen Tiedtke,
NIW 1990, 14, 16 ).

159) Schneider, JR 1977, 65, 76 f.
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G"'lnalak‘VHob,,’ Handt:lskauf $n
hindern.'® 1")er"Vcrkf1ufer h-at somn} ein reges Interesse darg hmigungsfihige Falschlieferung (Aliudlieferung) oder 120
méglichst‘ friih u-l.)cr_ die etwaigen Mungchl ciner Lict'cmng unte ™ vom Ky, sofer ein® ,.gc“;weichung vorliegt, fiihrt das Unterlassen der gebotenen Rii-
den, damit er mog.llchc Mangelfolgeschadcn. die den Wer de’;nchlel n w: sine QuanfllﬂtsaHalth 2 HGB ebenfalls zu einem Rechtsverlust. Durch § 378
Vielfaches Up_erslslger} konnen, vcrhm(%cm kann. Wepp, det K}Vare um eh; gege iB § 378 diné< nur besonders krasse Abweichungen von der Gleich.
nicht rechtzeitig rigt, .lSt er daher \?l‘pﬂlchlcl. das Risikg alleip Afer ingg) ;B sollen ﬂ"e;lmqén werden. Betroffen ist daher nur solche Ware, die mit
kann deshalb auch keinen Ersat.z fiir clwzlige Mangclfolgcschidzu ragen ung sellung ausgese ar .[;ichls gemein hat und offensichtlich fiir den Zweck des
Die Riigelast des § 377 HGB fuihrt somit zu einer interessenge, on Ve der bestelten éibemung ist*, so daB der Verkiufer ,bei objektiver Betrach-
verteilung zwischen Verkiufer und Kiufer. Der Kiufer kannmd n Risiko\' Kiufers phne plechterdings nicht erwarten kann, der Kiufer werde sie als Er-
keine Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsabschlyg oder °§halb augh [ungsweise sc[ 'eien“ e
tragsv.erletzur{'g wegea Mangelolgeschiiden geltend machen, SOl:vo:illuVF e gree il HGB den Belangen des Verkiufers dienen, bleiben dess: 121
dem nicht geriigten Fehler der Sache beruhen. diese af 2 die §§ 377,378 & en

urch die unterlassene Riige unberiihrt. Rechtsfolge der unterlassenen

118 Schadensersalzanspﬂi.che, die auf einer _davm} unabhia'ngigen Verletzu Rechlﬁ d T gewéhnlich, daB der Verkiufer den Kaufvertrag erfiillt hat
traglicher Nebenpflichten beruhen, sind nicht von v ornherein g ver. Riige IS[](aufef daher verpflichtet ist, den vereinbarten Kaufpreis zu entrichten.

sen.'®” Bei einem Werklieferungsvertrag kann der Ausgeschgs, und der

Besteller p;

. 5 cht mepy 4 i weniger wertvolles aliud geliefert, ist der Preis jedoch nicht etwa 122
]/?Al',‘nahllnr; in;e,irrg:::]glnig n?l{'feﬁ:; lI;/II:jlirslgzeul vDerriv‘vtenge.m.xm Das Unterblejpe, :; w’rdd?;ieren, fv eil durch § 378 HGB gerade Streitigkeiten iiber das Vorliegen
afng; %( fer und Finanzierungsinstitut: 1eln. lnsbefondem im Verhiy wre ordnungsgemiben Lieferung verhindert werden sollen. Da § 378 HGB
zwisc en Kiufe 2 gst : Fa Sider Kaufer also beim f clzn Grunde keinen Anspruch auf Zahlung eines héheren Kaufpreises
zierten Abzahlungskauf die erforderliche Miingelriige versium o aus diesem

L, Kann gr g iter ndumt, muB der Verkiufer, der ein wertvolleres aliud geliefert hat oder aus
i J

bank nich mehy nstigen Griinden daran interessiert ist, die Falschlieferung wieder riickgdn-
Chriinkeng g, je o machen, das Geleistete nach § 812 Abs. 1 Satz | Alt. I BGB zuriickver-

ig Zu 3 . <
2 1 BGB) der Fal| ]g;ﬁ en. indem er auf die seinem Schutz dienende AusschluBwirkung der
Schutz verdiep s e

§377, 378 HGB verzichtet.'® Soweit nach vereinzelt vertretener Auffassung
119 Soweit nur bei einer Teillieferung die Riigeobliegenheit verletzt wurge, b, im Fall der Aliudlieferung ein angemessener Preis festgesetzt werden soll,'®

auch dem Darlehensriickzahlungsanspruch der Finanzierungs
entgegenhalten, die gelieferte Ware sei mangelhaft.!®) Eipg,
doch in § 377 Abs. 5 HGB (entsprechend § 477 Abs. 1 Sat
des arglistigen Verkiufers ausgenommen, da dieser keinen

schrénkt sich der Rechtsverlust auch nur auf diese Teillieferung, 165 Allerding ist dem nicht zuzustimmen, da durch § 378 HGB gerade ein Streit iiber das
kann der Kiufer wegen dieser mangelhaften Teillieferung auch nichy mehr dfn Vorliegen eines Sachmangels oder aliud vermieden werden soll. Falls die
Riicktritt fiir kiinftige Lieferungen erkliren, soweit nicht kiinftige Lieferungen Ware also als genehmigt gilt, ist auch der Kaufpreis als vereinbart anzusehen.

eindeutig denselben Fehler aufweisen.'®

6. Aufbewahrungspflicht und Notverkaufsrecht

b & Soweit es sich um einen beidseitigen Handelskauf handelt und der Kiufer die 123
160) BGH NIW 1975, 201 1: Hiitte der Verkiuf Well i ihm von einem anderen Ort iibersandte Ware beanstandet, ist er gemiB § 379
fy : Hitte der Verkiufer von Wellstegtriigern in dem dort behandelien : ir i 7u S i
Fall vom Kiiufer erfahren, daB die gelieferten Triiger nur 32 cm anstelle der vereinbarien A.bs‘ 1 HGB verpﬂlchtel., g ihre Auijbewahrung &, sorpsn, Wean der K‘n.lfer
40 cm hoch waren, so hiitte er dafiir gesorgt, daB der Kiufer diese nicht zum Bau eines diese Aufbewahrungspflicht verletzt, ist er zwar zum Schadensersatz verpflich-
Daches verwendet hiltte, das sich spiter aufgrund der zu schmalen Triiger durchbog. tet, verliert jedoch nicht seine vertragsmiiigen Rechte.
161) BGH ZIP 1990, 520, 522 f; Canaris, Handelsrecht, § 29 VIII 2, S. 427 m. w. N.

162) OLG Diisseldorf, Urt. v. 10. 1. 1990 — 19 U 23/89, NJW 1990, 1306, dazu EWiR 199,

769 (Thamm/Detzer). 167) BGH, Urt. v. 23. 3. 1994 — VIII ZR 47/93, ZIP 1994, 1029, 1030 m. w. N., dazu EWiR
163) Hiibner, Rz. 107. 1994, 797 (Mankowski); BGH ZIP 1992, 477, 480 f; Canaris, Handelsrecht, § 29 VIII 2,
164) Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen sich der Verkiiufer wegen Arglist nicht auf S.428.

die Verspiitung einer Miingelriige berufen kann, vgl. BGH NJW 1986, 316, 317{. 168) Staub/Briiggemann, HGB, § 377 Rz 49; Canaris, Handelsrecht, § 29 VIII 2, S. 428;
165) RG, Urt. v. 2. 1. 1907 — 11 267/06, RGZ 65, 49, 53 . Koppensteiner, BB 1971, 548; Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 S ¢;
166) BGH LM HGB § 377 Nr. 5. 169) v. Gierke/Sandrock, § 60 V 4.
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§ 11 Goungy, kiS/Hobe"
Wenn die Ware allerdings dem Verderb ausgesetzt ist upg
ist, kann der Kiufer sie gemiB § 379 Abs. 2 HGB fiir Rec
fers verkaufen. Da dieses Notverkaufsrecht im Interesse g
darf der Verkauf aufgrund des § 379 Abs. 2 HGB nicht "
stattfinden.™ Allerdings wird das Nolvcrkuufsrcchl nich
seitigt, daB der Verkaufer die Riige nicht anerkennt und dj
gemiB betrachtet.

Gefah j

m Ve,
hnung geg Veﬂ‘:_“x
es Vn:rkiiufe,s li 2,
cgen dessep W.e d

C allein dadur hl en
¢ Ware g Verlrag;

V. Exkurs: Leasing und Factoring

Im Zusammenhang mit dem Kaufrecht sind zwei moderne Vertra, 2
erortemn, die in der Praxis mittlerweile eine bedeutende Rolle g
rechtliche Einordnung und Behandlung mit cinigen Schwieri gkeiten

den ist: einerseits das Leasinggeschift, das bis zu einem bestimmten G:";bun.
Kauf ersetzt, und andererseits das Factoringgeschiift, das eine ka“fwei:e den
tretung von Kundenforderungen an die Factoringbank beinhaltet. e

pielen und de,

1. Leasing

Das Leasing stellt in erster Linie ein Mietverhiltnis dar, das ip unter-
schiedlich starkem MaB von Elementen des Kauf- und DaﬂehenSVemages
durchsetzt und modifiziert wird. Der Inhalt des Leasinggeschiiftes besteht in
der Gebrauchsiiberlassung einer Sache fiir eine Zeit gegen Entgelt, wobej der
Leasinggeber iiblicherweise von der Gefahr des Unterganges, der Mingelhgg.
tung und Pflicht zur Instandsetzung befreit ist.'’" Dies geschieht regelmigig
dadurch, daB der Leasinggeber die Sache nach den Wiinschen des Leasing-
nehmers erwirbt und sie diesem iiberlBt, sich aber zugleich seiner Vermieter-
pflichten weitgehend dadurch entledigt, daB er dem Leasingnehmer seine Ap-
spriiche gegen den Verkaufer abtritt und die Sach- und Leistungsgefahr auf ihn
abwiilzt.

Dieses Vorgehen stellt insbesondere im Hinblick auf die Mingelgewihrlei-
stung (§§ 536 ff BGB) ein Problem dar und wird daher von der Rechtspre-
chung in mehrfacher Hinsicht eingeschrinkt: So muB zwar der Leasingnehmer
versuchen, die Méngelanspriiche unmittelbar gegen den Lieferanten durchzu-
setzen, er kann aber durch Aufhebung des Kaufvertrages auch dem Leasing-

170) ROHG, Urt. v. 22.9. 1875 - 25/75, ROHG 18, 229, 230; RG, Urt. v. 8.12.1898 -
VI262/98, RGZ 43, 27 fi.

171) Bernstein, DB 1987, 1236 ff; Flume, DB 1991, 265 ff; Hiibner, § 7 VI 1.
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Hmdclskﬂ“f

rundlage entziehen und bei (teilweiser) Nichterfiillung

die Gef’chiﬂsgr die Einrede des § 320 BGB entgegenhalten.'™

l,easingg‘fbe
das Leasing @

ertrag
;uchdem Is Lieferung betrachtet, erscheint auch eine Abtre-

it man G627 sngelgewihrleistung durch AGB vom Leasing-
Sowe AnSPr“cl.w :::;;?gr i§ ,E\lnbctrachl des § 11 Nr. 10 Buchst.a, § 9
cober A1 den [‘ea.Sl:hgm) Soweit es sich bei dem Leasingnehmer um einen
L pmb]cmatlS So‘" eine derartige Klausel nach der Rechtsprechung des
ann handel; :odoch nicht gegen § 9 AGBG verstoBen und auch § 11
.Chth:(S;]J;G soll nicht auf Finanzierungsleasingvertrige anwend-

i des Leasingverhiltnisses kann der Leasingnehmer die Sa-
Nch Bee“dlglmgestimmten Voraussetzungen kauflich erwerben. Neben die-
oe e u;:jle; zum typischen Mietvertrag ist der Leasingnehmer in der Re-
w]“ g?;:?;meErha]tungskosten und -risiken belastet.
gel

i i i hiedenen Formen vor:
s kommt das Leasing vor allem in zwei versc
In fl“ Pra::,l;enanmc" Operating Leasing verkauft der Hersteller das Produkt
B den;ndem vermietet es. Bei dieser Form des Leasing handelt es sich abge-
m;::; f/on der Gefahrtragung in der Regel um einen normalen Mietvertrag.
e

Beim weitaus iiblicheren Finanzierungsleasing kauft ein Leasinggf:l?er Sa-
chen (beispielsweise Maschinen, Kraftfahrzeuge oder andere Investitionsgii-
), die er dem Leasingnehmer gegen Entgelt zum Gebrauch iiberld8t. Obwohl
dasyFinanziemngsleasing kein Bankgeschift im Sinne des § 1 KWG darstellt,
wird es in der Praxis hdufig von GroBSbanken iiber Tochtergesellschaften be-
rieben. Das Finanzierungsleasing gleicht somit einem Sachkredit, bei dem der
Mieter unabhiingig von den an der Sache bestehenden Eigentumsverhiltnissen
die Gefahr trigt. Die Zahlungsverpflichtung ist dabei so bemessen, daB sie un-
er Beriicksichtigung der vorgesehenen Gebrauchsdauer den Anschaffungs-
preis zuziiglich Zinsen fiir die Vorfinanzierung sowie den Gewinn fiir den Lea-
singgeber abdeckt.

Der durchschlagende Erfolg des Leasinggeschiiftes erklirt sich neben wirt-
schaftlichen in erster Linie durch steuerliche Griinde.'”” In wirtschaftlicher

172)BGH, Unt. v. 16.9. 1981 — VIII ZR 265/80, ZIP 1981, 1215, 1217 f; BGH, Urt. v.
23.10. 1990 - VI ZR 310/89, WM 1991, 74, 75 f, dazu EWiR 1991, 25 (v. Westphalen).

173) Hiibner, § 7 VI 1; offengelassen von BGH ZIP 1981, 1215, 1218; BGH, Urt. v. 23.2.
1977 - VIL ZR 124/75, BGHZ 68, 118, 123.

14 BGH ZIP 1981, 1215, 1217 f; BGH, Urt. v. 24. 4. 1985 — VIII ZR 65/84, ZIP 1985, 682,
?ggsﬂ.lgf;zulgg\lik 1985, 239 (Hensen); BGH, Urt. v. 2. 6. 1984 — VIII ZR 131/81, NJW

175) Siche dazu Hiibner, § 7 V1 1; Klammroth, BB 1982, 1949, 1950.
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11
§ Go""“lakix/,,’
5 ; ; . ) Oben
Hinsicht ermoglicht das Leasing cine mittelfristige Fin
Kreditaufnahme teils in Form einer vollstindigen Frepmg
genen Kapi(aleinsalz. Da die Sache dem Lcmingnchm
beim Leasinggeschift die Ertragsteuerlast gemindert, p;
soweit keine Aktivierung des Wirtschaftsgutes und Paggj

anzie, 2y

ﬁnanzie,-un

l;r nfcht geh_.n‘ne .
S gilt allerdin Wirq

- : X Viery ny,
verpflichtung vorliegt, da sich steuerliche Zurcchmmgskri:cﬁ:f der Mie[zi,,;
mit den handelsrechtlichen decken. gmndsﬁtllich

Nach Auffassung des Rechtsausschusses des Bund estages ;
rungsleasingvertriige als Kreditvertriige gemif § | Abs, 211\1,d Fi"anzie_
behandeln. Deshalb finden Leasingvertriige in § 3 Abs. 2 Nr. 1y erby] 5
ausdriickliche Erwiihnung, der einige fiir Fi"anz‘em"gsvema-ge nier:r o
Regelungen fr unanwendbar erklart.'® DaB Finanziel‘ungsle;_tpst =
vom Verbraucherkreditgesetz erfaBt sind, ergibt sich dariiber h.smg"e"ﬁg
aus einem UmkehrschluB aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 VerbrKrG. 17 Inaug bereiy,

2. Factoring

Beim Factoring handelt es sich um eine Art ,,Forderungska“t“: Dergs

ger (Zedent) einer Forderung aus Warenlieferungen oder Dienstleistun laub_i_
diese an den ,JFactor” (Zessionar), zumeist eine Bank, ab. Der Fﬂctorg;en tritt
dem Altglaubiger dabei sofort den Wert der Forderung abziiglich eines E Zahl
tes fiir seine Leistungen und Risiken. Vom Erscheinungsbild her hand::,:;e].
sich beim Factoring also um eine Diskontierung nicht wechselmagig Verb, cfs
ter Forderungen, die wie das Diskontgeschift Funktionen der Geschﬁﬂsbelsl; 4
gung und der Finanzierung oder Kreditierung iibernimmt. %

Das Factoring hat als aus den USA iibernommene Finanzierungsart ZWischep-
zeitlich eine groBe wirtschaftliche Bedeutung gewonnen und erreicht ey
jihrliches Gesamtvolumen von ca. 5 Milliarden Mark.'”®

Weiterhin muB zwischen dem ,.echten” und dem ,,unechten* Factoring un-
terschieden werden: Nur bei dem echten Factoring triigt der Factor auch das
Risiko der Erfiillung der Forderung, d. h. der Zahlungsunfihigkeit des Schuld-
ners (sogenanntes Delkredere). Beim unechten Factoring kann er hingegen bei
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners auf den Zedenten der Forderung zuriick-
greifen. Damit gleicht das echte Factoring eher einem Kaufgeschiift, das einen

176) Vgl. Begriindung des Rechtsausschusses zum Regierungsentwurf eines Verbraucherkredit-
gesetzes, BT-Drucks. 11/8274, S. 21.

177) Hiibner, § 7 VI 1; Lieb, WM 1991, 1533.

178) Hiibner, § 7 V12; Graf v. Westphalen, S. 472 ff; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rz. 1226.

472

§11
Handcl»"“'“r
fdar%lcmvh‘” wihrend das unechte Factoring ein Kreditgeschiift
skau :

Fofdcrlmg

L g 180

ist is weniger hiufig anzutreffende Variante stellt das sogenannte
e in deT l_:’l'ﬁ"ihr Hierbei iibernimmt der Factor die treuhénderische Ver-
‘e.hung der Fordemng'cimchlieﬂlich Buchhaltung und ande-
yaltur -qungen. Das vom ‘Fnctnr in R‘ech.nung g‘estcllfe Entgelt (Facto-

Dlenstlel'S augechliCB]iCh ein Entgelt fiir die von ihm iibernommene Ge-
i eﬁtgr;l:"g ‘ciie sowohl werk- als auch dienstvertragliche Elemente auf-
schfts !

c ? g3
und EinZt

weist: ische Durchfiihrung anbelangt, so ist zwischen dem offenen und
ni . verdeckten Factoring zu unterscheiden: Wihrend bei einem

toring dem Schuldner gegeniiber die Abl_retung angezeigt wird und

offenen Faci Factor zahlt, hat der Schuldner bei einem verdeckten Factoring

en . o
e auC;‘( a:n(tjnis von der Abtretung und zahlt an seinen Gliubiger.'s"
keine Ke

das echte als auch das unechte Factoring stellen in der Praxis kein fiir
Sow01}1 al o Forderung abgeschlossenes Geschift, sondern eine umfassende
¢ine elnleh’:s beziehung dar. In der Regel vereinbaren die Parteien die Kredi-
Daue"'ecd {Jbertragung einer Vielzahl von kiinftigen Forderungen einer be-
li;rung urlArt Durch diese Gestaltung in Form eines Dauerschuldverhiltnisses
Sl{mﬂ:::pac;oring iiberhaupt erst in die Lage versetzt, die beschriebene Ser-
w-udFuninoﬂ zu erbringen. Allerdings behilt sich der Factor in der Regel
““; die Einzelentscheidung vor, ob und gegebenenfalls mit welchem Risiko-
::}:men (echtes oder unechtes Factoring) er die einzelne Forderung nach ihrer

Entstchung tibernehmen will. 152

Das rechtliche Hauptproblem des Factoring liegt in der moglichen Kollision
der hierbei vorzunehmenden Forderungszession (zumeist eine Globalzession)
mit einem verlidngerten Eigentumsvorbehalt zu Lasten des Factoringkunden.
Die Rechtsprechung betrachtet eine Globalzession (d. h. eine Abtretung aller
kiinftigen Forderungen, die Banken zur Darlehenssicherung gewiihrt werden)

omiy L be o

179) BGH, Urt. v. 19. 9. 1977 — VIIL ZR 169/76, BGHZ 69, 254; Hiibner, § 7 VI 2. Auch das
echte Factoring verstoBt nicht gegen das Rechtsberatungsgesetz, vgl. BGH, Urt. v.
23.1. 1980 - VIII ZR 91/79, BGHZ 76, 119, 125 f; Hiibner, § 7 VI 2.

180) Da die Einziehung, deren gerichtliche Durchsetzung und nétigenfalls auch Vollstreckung
Anwilten iiberlassen wird, stellt das unechte Factoring keine unerlaubte Ausiibung einer
Rechtsberatungstitigkeit dar und verstoBt daher nicht gegen das Rechtsberatungsgesetz.
Vgl. BGH, Urt. v. 3. 5. 1972 — VIII ZR 170/71, BGHZ 58, 364, 366 ff; Hiibner, § 7 VI 2.

181) Die Zahlung erfolgt dabei zumeist auf ein vom Glaubiger zugunsten des Factors einge-
richtetes Sonderkonto; vgl. Baumbach/Hopt, HGB, Bank Gesch (7) Rz. O/1; Hiibner, § 7
Vi2.

182) Roth, § 31, S. 341 ff.
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als ttenwidrig: ° ¢ Lieferanten kiinftig 2 ldner auf dies MUB. Zur Bo,
icherung SE11S . on, daB der Schuldner aut diese Wejge L
zur S1E uf verwl en Lieferanten gezwungen werde.!®) Bg; M Ve,
| ";r Bunclesgel'icmshOf insoweit eine G, T
Factoring h _ 184 Demgegenﬁber @'achtet der BUndes M
was er damit begriindet, dap i \‘;chts.
r stellt, als wenn er die Forderung’ di Orbe.

i i
behalt zusteht, selbst eingezogen it € ihp,

msvor
Kiufer daher der Wert aus dem Weiterye

s
rten Eigentt :

r
ohne Riickgriffsrisiko zu.'s? auf o,

;,;n flieBt dem
rbehaltlos und

183) BGH, Urt. v. 30. 4. 1959 — VII ZR 19/58, BGHZ 30, 149, 153; BGH, Urt. v. 15.4. 1987
— VIII ZR 97/86, ZIP 1987, 855, dazu EWiR 1987, 861 (Blaurock); OLG Karlsruhe, Ur.
v.28.1. 1986 — 8 U 45/85, NJW-RR 1986, 925, dazu EWiR 1986, 1081 (Roth).

184) BGH, Urt. v. 14. 10. 1981 — VIII ZR 149/80, ZIP 1981, 1313, 1315 f; BGH ZIP 1987,
855, 856 f; OLG Koblenz, Urt. v. 10. 11. 1987 — 3 U 1386/86, NJW-RR 1988, 568.

185) BGHZ 69, 254 ff; BGH, Urt. v. 7. 6. 1978 — VIII ZR 80/77, BGHZ 72, 15, 18 ff, krit.
hingegen Hiibner, § 7 VI 2; Peters/Wiechmann, ZIP 1982, 1406, 1409 ff, wonach nur
eine beschriinkte Abtretungsermiichtigung interessengerecht und eine Abtretung dem Vor-
behaltskiiufer anzuzeigen sei sowie der Factoring Erlos den Wert der Erstverkaufsforde-
rung nicht unterschreiten diirfe; vgl. auBerdem BGH ZIP 1987, 855, 857, wonach die
Berufun.g des Factors auf den Vorrang der Factoring-Zession auch beim echten Factoring
rcchlsanbriiuchlich ist, wenn er seine Zustimmung dazu erklirt hat, daB sein Klient die

Anspriiche auf die Factoring-Erlése an eine Gliubigerbank abtritt.
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