Vertiefung im Handels- und Gesellschaftsrecht

Teil 1, Abschnitt
Handelsgeschafte, §§ 343 ff HGB
Unterabschnitt 1.5.2: Besondere Regelungen
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§ 3551 1: Kontokorrent ist
(auch konkludente) Abrede, nach der

die aus einer Geschaftsbeziehung
entspringenden Anspriche der beteiligten
Personen (mindestens einer ist Kaufmann)

miteinander verrechnet und

nach bestimmten Zeitabschnitten
abgerechnet und festgestellt werden.
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Nicht immer, wenn wechselseitige Forderungen in Kontoform gebucht werden, liegt ein
Kontokorrent vor. So wird etwa kein Kontokorrent angenommen, wenn zwar die
Forderungen und Gegenforderungen von einer Konzern-Abrechnungsstelle kontenmaéRig
erfasst und in regelmaRigen oder unregelméaBigen Abstédnden der anderen Seite mitgeteilt
werden. Nach der Absprache bedeutet aber in diesem Fall die Buchung kein Anerkenntnis
und die einzelnen gebuchten Forderungen werden nach der Buchung einer
Rechnungspriifung unterzogen, deren Ergebnis es auch sein kann, dass die Forderung nicht
besteht und der schon ausgezahlte Betrag also zurtickzubuchen ist.

Forderungen mussen kontokorrentfahig sein, d.h. ihre Aufrechnung darf nicht — gesetzlich
oder vertraglich — ausgeschlossen sein.

» Nur sehr eingeschrénkte Aufrechnungsféahigkeit ist bei den Einlageforderungen der
Kapitalgesellschaften gegen ihre Mitglieder gegeben, siehe § 19 Il GmbHG und noch
strenger § 66 |1 2 AktG, der die Aufrechnung gegen die Einlageforderung der AG
schlechthin fir unzuléssig erklart und erweiternd dahin ausgelegt wird, dass die
Aufrechnung der AG mit ihrer Forderung nur eingeschrénkt zul&ssig ist, namlich nur
dann, wenn sichergestellt ist, dass ihr tatséachlich der volle Wert der Einlageforderung
zukommt. Das ist etwa nicht der Fall, wenn die AG die gegen sie gerichtete Forderung
nicht voll erbringen konnte. Denn dann ,,gibt* der Gesellschafter nur eine weniger
wertvolle Forderung in der Aufrechnung hin, wéhrend die Gesellschaft selbst ihre
vollwertige Forderung gegen den Gesellschafter voll einbdif3t.

» AGB-Aufrechnungsverbot und Korrespondenzabrede kollidieren; ggf. kann die
Kontokorrentabrede nach § 305b BGB vorrangig gegentber einer Aufrechnungs-AGB
sein.
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Kontokorrentabrede enthalt drei Komponenten:

Verpflichtung zur Einstellung der beiderseitigen Anspriiche in
eine laufende Rechnung;

verfligende und im Hinblick auf die Verrechnung antizipierte
Abrede,

die Einzelforderung nicht geltend zu machen (,,Léhmung" der
kontokorrentgebundenen Forderungen), sondern

am Ende der Rechnungsperiode (automatisch) zu
verrechnen/saldieren (Entstehung des ,kausalen Saldos™);

verfugende Abrede, den Schlusssaldo anzuerkennen.

Vertiefung Handels- und Gesellschaftsrecht - RA Prof. Dr. Hubert Schmidt 3

Durch die Kontokorrentbindung andert sich an Rechtsnatur, Bestand und Falligkeit der
Einzelforderungen nichts. Die Einzelforderungen unterliegen auch weiterhin der Verjahrung, die
aber bis zum néchsten reguldren Rechnungsabschluss (mangels anderweitiger Vereinbarungen
jahrlich, 8 355 Il HGB) entsprechend § 205 BGB gehemmt ist.

Unterscheidung Periodenkontokorrent mit periodischer Verrechnung/Saldierung (monatlich,
quartalsweise, jahrlich) oder Staffelkontokorrent mit sofortiger Verrechnung/Saldierung nach
jedem Buchungsvorgang. Aber: Auch wenn nach jedem Vorgang (automatisch) gebucht wird,
liegt darin im Zweifel nicht ein Staffelkontokorrent, denn die Buchung und die Verrechnung mit
Saldierung sind zweierlei.

Nach ganz tuberwiegender Ansicht in Rspr. (zB BGHZ 107, 192, 197; BGHZ 74, 253, 255;
dagegen nur - aber vereinzelt - BGHZ 93, 307, 314 - Verrechnung als unselbstandiger Teilakt
des Saldoanerkenntnisses) und Literatur (z.B. Canaris HR § 25 Rn. 16 mwN). handelt es sich
bei der Verrechnungsabrede um eine antizipierte, die also schon bei der Kontokorrentabrede mit
dinglicher Wirkung getroffen wird. Daher kommt es zur automatischen Verrechnung am Ende
der Rechnungsperiode, ohne dass es noch weiterer Erklarungen der Parteien dazu bedurfte.
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Einzelposten
gehen im Saldo auf
kdnnen nicht mehr selbstandig geltend gemacht werden,
sind nicht abtretbar, nicht verpfandbar und nicht
pfandbar.
Erst der Saldo am Ende des Abrechnungszeitraums
oder des Kontokorrents (oder am Pfandungstag) ist
einforderbar, abtretbar, pfandbar und verpfandbar.

Verzinsung des Saldos einschlieBlich etwa schon in
ihm aufgegangener Zinsen (§ 355 I letzter HS HGB,
Ausnahme vom Zinseszinsverbot aus § 248 I BGB).
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Mangels Abtretbarkeit der Einzelforderungen kénnen diese auch nicht Gegenstand
der Voraus- oder Globalzession sein. In diesen Féllen lauft der verlangerte
Eigentumsvorbehalt oder die Sicherungsabtretung sémtlicher Forderungen zundchst
leer. Aber: Wegen § 356 HGB geht die Sicherung nicht verloren (oder rechtlich
unter), sondern soweit die gesicherte Forderung und der Saldo, der zugunsten des
Sicherungsgebers entsteht, sich decken (siehe dazu alsbald Folie 8), kann der
Sicherungsnehmer auf den Saldo zuriickgreifen.
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Streitig ist die Art, wie der Uberschuss nach § 355 III HGB
ermittelt wird:

Rechtsprechung: Grundsatz der ,verhaltnismaBigen
Gesamtaufrechnung”, bei der alle Einzelforderungen oder -
verbindlichkeiten, die in den Haben- oder den Soll-Saldo
eingegangen sind, in dem Verhaltnis getilgt werden, in dem
die Summe der Haben-Buchungen zur Summe der Soll-
Posten steht.

Bsp: Kontokorrent mit Forderungen A gegen B: 3.000,00.€, 7.000,00
€, 10.000,00 € (Summe 20.000,00€), und Forderungen B gegen A:
20.000,0(5 €, 10.000,00¢€, 10.0()0,0 € (Summe 40.000,00 €).
Verhaltnis: 1 : 2. Also anteilige Verrechnung der Forderungen des A
gegen diejenigen des B, mit der Folge, dass ein Saldo von 20.000,00

zugunsten von B Uibrig bleibt, in dem die Forderungen von (nocﬁ)
10.000,00 €, 5.000,00 € und 5.000,00 € aufgehen.
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Auf den Uberschuss ist zuriickzugreifen, solange es kein — ausdriickliches oder
konkludentes — Saldoanerkenntnis gibt.

Zitat aus: BGH NJW 1999, 1709, 1710 mN — RU. In diesen Féllen (des fehlenden
Saldoanerkenntnis) muss aber der Klager den — steinigen — Weg gehen, im Prozess
den Saldo darzulegen. Das bedeutet, er muss entweder von Beginn der
Geschaftsbeziehung oder vom letzten unstreitigen (oder anerkannten) Saldo
ausgehend alle seine Forderungen darstellen, aus denen sich der Saldo berechnet.
Der Beklagte muss die flr ihn glinstigen Forderungen darlegen.
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Streitig ist die Art, wie der Uberschuss nach § 355
III HGB ermittelt wird (Forts):

Literatur: Verrechnung entsprechend §§ 396 I 2,
366 f. BGB

Bsp: Kontokorrent mit Forderungen A gegen B:
3.000,00.€, 7.000,00 €, 10.000,00 € (Summe 20.000,00
€), und Forderungen B gegen A: 20.000,00 €, 10.000,00
€, 10.000,00 € (Summe 40.000,00 €).

MaBgeblich daftr, welcher Posten gegen welchen
Gegenposten verrechnet wird, ist die Reihenfolge des §
366 f. BGB (im Zweifel wird dann die altere Schuld wegen
der Verjahrung verrechnet).
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Fir Literaturmeinung etwa Lettl HR 8 11 Rn. 33; Canaris HR § 25 Rn. 23 ff..

Unterschied beider Meinungen im Ergebnis des Beispielsfalls, wenn etwa die
Ausgangsforderung des B gegen den A (ehedem 20.000,00 €) verjahrt (\erjahrung
der Einzelforderungen ist ja nur bis zum Rechnungsabschluss gehemmt, danach
lauft sie wieder):

Rspr:

\on den 20.000,00 € war die Halfte durch Verrechnung anteilig getilgt, Gbrig
bleiben also insofern 10.000,00 € (zuzlglich der anteiligen Restforderungen von
5.000,00 € und nochmals 5.000,00 €). Wenn also die 10.000,00 € Restforderung aus
den 20.000,00 € verjahrt, hat B noch 10.000,00 € aus den beiden anderen per Saldo
zu bekommen.

Nach der Literatur sdhe die Rechnung so aus, dass auf die alteste Schuld (20.000,00
€) voll verrechnet wiirde, die beiden tbrigen 10.000,00 €- Forderungen blieben
unberthrt. Wenn nun die verrechnete Forderung insofern voll auf Null gestellt ist,
stellt sich das Verjahrungsproblem nicht mehr und B bekommt die ungeschmalerte
Forderung von 20.000,00 € aus den beiden anderen Forderungen.

Sofern der Schuldner bei der Bezahlung eine (konkludente) Leistungsbestimmung
trifft, gilt nach der Literatur diese: Bsp. nach Canaris HR § 25 Rn. 24: Im
Kontokorrent Bank - Kunde steht eine Darlehensforderung von 10.000,00 € und
eine Forderung aus dem Ankauf von Wertpapieren von 5.370 €. Der Kunde zahlt
exakt diesen Betrag ein. Dann soll wohl auch nur diese Forderung getilgt werden.
Das ist aber alles nur von Bedeutung, wenn es noch nicht zum Saldoanerkenntnis
gekommen ist.
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Saldoanerkenntnis

Neben der (automatischen) Verrechnung am Ende
der Periode kann vorgesehen sein, dass der so
errechnete "kausale" Saldo anerkannt wird
(ausdricklich oder durch ,Verschweigen™ innerhalb
bestimmter Fristen): "abstrakter" Saldo.

Saldoanerkenntnis ist abstraktes
Schuldanerkenntnis, §§ 781, 782 BGB.
Rechtliche Bedeutung streitig: Novation (SA tritt an die

Stelle der alten Einzelforderungen und des Saldo) oder SA
tritt erflllungshalber neben die kausale Saldoforderung.
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Die Novationstheorie wird in stdndiger Rechtsprechung schon vom RG (zB RGZ 132,
218, 221; 87, 434, 437 f.) und vom BGH (zB BGHZ 93, 307, 313) vertreten.

Die Theorie vom erflillungshalber (§ 364 11 BGB) neben die kausale Saldoforderung
tretenden Saldoanerkenntnis wird in der Literatur weit Uberwiegend vertreten, zB von
Canaris HR § 25 Rn. 30.
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Sicherheiten, § 356 HGB

Forderung, die in KK eingestellt wurde, war besichert
(nicht nur akzessorisch).

Sicherheit geht durch die Anerkennung des Saldos nicht
unter oder wird frei, sondern

Glaubiger kann aus der Sicherheit vorgehen, soweit sich
gesicherte Forderung und Saldo decken.
Str.: Ist maBgeblich
der niedrigste Saldo nach Sicherheiteniibernahme oder

die Hohe der im Saldo aufgegangenen und noch nicht getilgten
Forderung?
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Auf niedrigsten Saldo stellt etwa die Rspr. ab (zB BGHZ 50, 277, 284-RU), aber
auch etwa Baumbach/Hopt HGB, 36. Aufl., 8 356 Rn. 2); auf die Hohe der
Restforderung im Saldo stellt etwa Canaris HR § 25 Rn. 40 und dem folgend K.
Schmidt HR § 21 Rn. 40.

Die Tilgung der Forderung kann entweder durch Teilleistungen vor der
Verrechnung oder durch Verrechnung entspr. 88 396, 366 f BGB oder ggf. anteilig
nach der verhéltnisméaRigen Gesamtaufrechnung erfolgen.

Bsp. (nach Canaris HR 8 25 Rn. 39): In einem Kontokorrent stehen zugunsten des
G ein Darlehensriickzahlungsanspruch von 10.000,00 €, in monatlichen Raten zu
500,00 € zu tilgen, und eine Kaufpreisschuld von 5.000,00 €. (Nur) fir das
Darlehen hatte sich B gegentiber dem G verbuirgt. Schuldner S zahlt 6 mal 500,00 €,
so dass der Saldo am nachsten Halbjahresschluss (10.000,00 - 6x500 + 5.000,00 =)
12.000,00 € betragt. Wenn jetzt S die Zahlungen einstellt und der G die Burgschaft
zieht, misste B die vollen 10.000,00 € zahlen, denn der niedrigste Saldo betragt
12.000,00 €. Das ist aber mit der Akzessorietét der Birgschaft schlechterdings nicht
zu vereinbaren. Stellt man dagegen auf die Frage ab, inwiefern denn die gesicherte
Forderung noch im Saldo zu Buche schlégt, so kommt man zum zutreffenden
Ergebnis: 7.000,00 € blieben nach den Teiltilgungen tbrig und das ist dann auch die
Obergrenze des Burgenrisikos. Das muss aber auch bei anderen, nicht
akzessorischen Sicherungen gelten.



Vertiefung im Handels- und Gesellschaftsrecht
15

Pfandung beim Kontokorrent

§ 357. Im Zeitpunkt der Pfandung wird (automatisch)
Zwischensaldo ermittelt; ist der fur den
Pfandungsschuldner positiv, kann der Glaubiger sich diesen
Betrag Uiberweisen lassen, aber grds. erst nach Abschluss
der Rechnungsperiode (beim Girokonto kann auch der
»Tagessaldo" gepfandet werden, der dann sofort zu
uberweisen ist).

Beispiel: Das Konto des S steht am Tag der Pfandung 522.03.) auf
+ 3.000 €. G pfandet das ,Konto" ?den Zustellungssaldo) fiir eine
Forderung von 3.000 €. G erhalt alles.

Das Konto steht auf - 3.000 €. G hat Pech.

Im ersten Fall geht nach der Pfandung noch eine Lastschrift (iber
2.000 € ein, die ausgefiihrt wird. G bekommt wegen § 357 S. 1
HGB wieder alles.

Doppelpfandung von Tagessaldo und kiinftigen
Periodgnabschlusssalden ist moglich, (undratsam).

Durch die Pfandung der kiinftigen Periodenabschluss-Salden (Pfandung kinftiger
Forderungen nach 88§ 829 ff ZPO) wird das Leerlaufen einer Tagessaldenpfandung
vermieden. Hier entscheidet letztlich der Zufall, ob die Pfandung zum Erfolg fuhrt
(wenn also Guthaben auf dem Konto gebucht ist) oder ob sie ganz oder teilweise
leerlauft (bei zu geringem oder gar keinem Guthaben). Bei Pfandung des kinftigen
Guthabens ist aber der Schuldner gewarnt (er ist nicht gehindert, das gepfandete
Konto durch ein anderes zu ersetzen — am besten bei einer anderen Bank).

Pfandung der Kreditlinie, also eines eingerdumten Dispositionskredits ist moglich,
aber nur, wenn es ein wirklich eingeraumter Disporahmen ist, kein geduldeter, weil
hier kein Anspruch auf Kreditierung besteht. Eine nicht bestehende Forderung kann
aber nicht gepfiandet werden. Nur: Bei bestehendem Disporahmen (,,offene
Kreditlinie®) hat aber der Schuldner selbst die Entscheidungsbefugnis, ob er den
Rahmen in Anspruch nimmt oder nicht. Dieses Recht kann nicht gepfandet werden,
da es als hochst personlich gilt (BGH NJW 2004, 1444, 1445 — RU).
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Besondere Regel fur den Handelskauf:
Insbes. Rugeobliegenheit des § 377

Kaufer muss bei
beiderseitigem Handelskauf

einen offenen oder bei Untersuchung
erkennbaren Mangel

nach der Ablieferung der Ware

oder einen verdeckten und bei Untersuchung nicht
erkennbaren Mangel nach Entdeckung

unverzuglich anzeigen.
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* Bedeutung: Nach dem Recht des BGB kdnnen grundsatzlich Méngel bis zum Ablauf der jeweiligen Verjahrungsfrist
geltend gemacht werden. Das ist fiir den kaufmannischen Handelsverkehr zu lang, da hier der Kaufmann an einer
raschen Abwicklung der Verkehrsvorfélle interessiert ist.

* Vorsicht ist beim Wortlaut des § 377 | HGB geboten: Im Vordergrund scheint die Untersuchung zu stehen (so hat der
Kaufer die Ware unverziiglich nach der Ablieferung ... zu untersuchen). MaB3geblich ist nicht die Untersuchung,
sondern die unverzigliche Rige. Wenn also der Ké&ufer durch Zufall erfahrt, dass die Ware mangelhaft ist, und wenn er
das schnell genug, also unverzuglich dem Verk&ufer mitteilt, wahrt das die Gewéhrleistungsrechte. Die
Untersuchungspflicht ist aber nicht etwa unerheblich. Sie ist maRgeblich fir die Frage, welche Mé&ngel wann zu riigen
sind: die bei einer gebotenen Untersuchung erkennbaren sind unverzuglich nach dem Zeitpunkt zu riigen, zu dem die
Untersuchung stattzufinden hétte und kdnnen danach eben nicht mehr geriigt werden (vorbehaltlich Abs. 5). Andere
Mangel sind unverziiglich nach der Entdeckung zu riigen und das ist dann noch rechtzeitig (8 377 Abs. 2 HGB).

Handelskauf: Kaufvertrag nach § 433 BGB uber Waren (bewegliche Sachen) oder Wertpapiere (8§ 381 | HGB).

Dariber hinaus: § 381 Il HGB erstreckt die Anwendung auch auf die Werkliefervertrdge im Sinn des § 651 S. 1 und 3
BGB (wobei S. 3 die Anwendung der kaufrechtlichen Vorschriften mit werkvertraglichen Besonderheiten auch auf die
Herstellung oder Erzeugung nicht vertretbarer beweglicher Sachen erstreckt). Zur Reichweite des § 651 BGB (und
damit des § 377 HGB) siehe BGH NJW 2009, 2877 - RU.

Handelskauf und gleichgestellte Geschéfte (\VVerkehrsgeschéft wie Tausch/Inzahlungnahme/ Sachdarlehen; streitig, ob
auch Leasing hinzuzunehmen sei, bejahend etwa Canaris HR § 29 Rn 50) setzen Kaufmannseigenschaft beider Parteien

voraus. Der nicht eingetragene Kaufmann kraft Gewerbebetriebs hat zwar die Rugeobliegenheit gegen sich gelten zu
lassen, aber er kann dem anderen teil (eingetragener Kaufmann) die Rugeobliegenheit nicht entgegenhalten, sofern der
die Kaufmannseigenschaft nicht kennt. Die Kaufmannseigenschaft ist eine eintragungspflichtige Tatsache, die unter §
15 |1 HGB fillt.

Scheinkaufmann wird nur zu seinen Lasten als Kaufmann behandelt. Str., ob § 377 HGB auch auf andere, nicht
kaufméannisch, aber unternehmerisch Téatige angewendet werden kann (bejahend insbes. K. Schmidt HR § 29 Rn. 45).

Betriebsbezogenheit: wird ggf. nach § 344 | HGB vermutet.

*Grunds. gilt 8 377 HGB auch bei gemischten Geschaften des Kaufmanns, wenn er also teils zu privaten, teils zu
geschéftlichen Zwecken Waren erwirbt. Etwas anderes gilt in Ankniipfung an die Gruber/BayWa-Entscheidung des
EuGH (Urt. v. 20.01.2005, Rs. C-464/01, Slg 2005, |, 439) nur dann, wenn der geschéftliche Zweck ganz hinter dem
privaten zuricktritt (vgl. Canaris HR § 29 Rn. 48).
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Einzelheiten zu § 377 HGB (1):

Mangel:
Sachmangel in allen Varianten des § 434 BGB;
Rechtsmangel (str.)

Ablieferung:

grds. gegeben, wenn Ware in den Machtbereich des
Kaufers so gelangt, dass er sie untersuchen kann.
Holschuld - Schickschuld - Bringschuld!

Vertiefung Handels- und Gesellschaftsrecht - RA Prof. Dr. Hubert Schmidt 11

Die Schuldrechtsnovelle schldgt tber den Mangelbegriff auf § 377 HGB durch. Das gilt

«einerseits flr die Mangeldefinition in § 434 BGB (Beschaffenheitsvereinbarungen, aliud, zu dem
grundsétzlich auch das melius, also die bessere, aber doch von der Beschaffenheitsvereinbarung abweichende
Lieferung, auch das minus, gehort). Zur melius-Lieferung siehe noch Folie 15.

«andererseits fiir die Gleichstellung des Rechts- mit dem Sachmangel in § 435 BGB (§ 377 HGB galt vor der
Schuldrechtsnovelle nur fir Sachméngel, da das BGB Rechts- und Sachméngel, auch verjéhrungsrechtlich,
unterschiedlich behandelte). Fiir § 377 HGB ist aber die Anwendbarkeit auf Rechtsméangel streitig (bejahend
etwa Canaris HR 8§ 29 Rn. 52; Lettl HR § 12 Rn. 71; verneinend MunchKommHGB/Grunewald § 377 Rn. 53;
Koller/Roth/Morck HGB, 8§ 377 Rn. 5). Allerdings behandeln auch die Verfechter der Anwendbarkeit von 8§
377 HGB auf Rechtsmangel die Rlgeobliegenheit anders als beim Sachmangel: Gefordert wird, dass die
Inanspruchnahme aus einem Rechtsmangel (etwa bei Schutzrechtsverletzung) dem Verkdufer unverziglich
angezeigt wird. Eine eigenstandige Schutzrechtsprifung wird nicht verlangt. Zu weiteren Einschrankungen
des § 377 HGB bei Mangeln, die abweichend von der Grundregel der dreiBigjahrigen Verjahrungsfrist
unterliegen (8§ 438 | Ziff. 1 a BGB bei Bestehen eines dinglichen Rechts eines Dritten, der die Herausgabe der
Kaufsache verlangen kann), Canaris a.a.0. Rn. 53.

+ Ablieferung: liegt grundsétzlich dann vor, wenn die Ware in der Weise in den Machtbereich des Kaufers
verbracht wird, dass dieser sie an dem Ort, an dem sie sich nunmehr befindet, untersuchen kann (BGHZ 93,
338, 345). Das kann je nach Vereinbarung unterschiedlich sein. Wenn etwa eine Holschuld vereinbart ist,
findet die Ubergabe beim Verkaufer statt, bei der Bringschuld umgekehrt beim Kéufer und bei der
Schickschuld liegt die Ubergabe vor, wenn die Ware dem Transporteur tibergeben wurde. Ob es aber tunlich
ist, die Ware durch den Transporteur oder am Ort des Verkéufers (womdglich aus der Originalverpackung
herauszunehmen und) zu untersuchen, erscheint fraglich. Das ist dann aber eine Frage nicht der Ablieferung,
sondern der unverziglichen Ruge.

+Bei der Teilleistung ist zu unterscheiden: Handelt es sich tatsachlich um eine solche im Sinn des § 266 BGB,
so ist nur der geleistete Teil zu untersuchen und zu riigen; bei der weiteren Teilleistung ist genauso zu
verfahren. Liegt aber ein Mangel im Sinn einer minus-Lieferung vor, ist zweierlei zu riigen: einerseits die
minus-Lieferung (98 statt 100) und etwaige Méangel der gelieferten 98.
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Einzelheiten zu § 377 HGB (2):

Offensichtliche Mangel, also solche, die
unmittelbar ins Augé springen, sind sofort zu
rugen (teils schon aus transportrechtlichen
Grunden, vgl. § 438 Abs. 1 HGB)

Offener, d.h. bei tunlicher Untersuchung
erkennbarer Mangel:

Untersuchung muss nach ordnungsgemaBem
Geschaftsgang tunlich sein

und dabei wiirde sich ein Mangel zeigen oder er tritt
auch ohne Untersuchung offen zu Tage.

Verdeckter Mangel:

alles, was bei tunlicher Untersuchung nicht erkennbar
war.
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*Was bei ordnungsgemaRem Geschaftsgang tunlich ist, ist Frage des Einzelfalles. Dabei
spielen eine Rolle, wie viele Stiicke welcher Art von Giitern geliefert wurden, wie der
technische Aufwand aussieht, die Sache zu untersuchen, wo die Ablieferung stattfindet.
Wenn also Konservendosen geliefert werden, kann nicht jede Dose geprift (und damit
unverkauflich gemacht) werden, es mussen Stichproben reichen. Eine gutachterliche
Untersuchung der Waren ist in der Regel nicht erforderlich (das kann im
Lebensmittelbereich anders sein). Gibt es Hinweise auf eine vorhandene Fehleranfalligkeit
oder Fehler, muss die Untersuchung umfangreicher sein als bei "unverdachtiger" Ware;
wenn also schon die Umverpackung deutliche Beschadigungen zeigt, wird man alles, was
beschéadigte Verpackung hat, auch zu untersuchen haben.

Bei besonderen Absprachen, nach denen der Verkéufer eine eigenstandige
Qualitatsausgangskontrolle schuldet (insbes. bei Just-in-time-Lieferungen) kann die
Untersuchung tberhaupt untunlich sein.
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Einzelheiten zu § 377 HGB (3):

Unverzigliche Ruge:

Inhaltlich: hinreichende Spezifikation des
Mangels, so dass "Nachschieben" nicht
gerlgter Mangel ausscheidet.

Unverziglich: grundsatzlich einzelfallabhangig
aber jedenfalls strenge Anforderungen

Streitig ist, ob die Rliige empfangsbedurftig ist
(§ 377 IV HGB!)
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*Riige ist Wissenserklarung und rechtsgeschéftsahnliche Handlung, fur die die
\Voraussetzungen der WE entsprechend gelten. Da die Riige aber lediglich rechtlich
vorteilhaft ist, konnte der minderjahrige Kaufmann sie ohne Einschaltung des ges.
Vertreters ausbringen. Fristbeginn beim Minderjéhrigen aber entspr. § 131 BGB erst,
wenn beim ges. Vertreter die Voraussetzungen der Riige gegeben sind.

« Zum Zugangsproblem siehe instruktiv: Canaris HR § 29 Rn. 69. Der Gesetzgeber des
HGB ging davon aus, dass der Verkaufer nicht nur das Verspatungs- sondern auch das
Zugangsrisiko tragt (ebenso jetzt Artt. 39 1 iVm 27 CISG, wonach eine Partei sich ua
auch dann auf eine Mitteilung [=Riige] berufen kann, wenn sie der anderen Partei
verspatet oder gar nicht zugeht). Da aber die Riige, die nicht zugeht, nichts bewirkt und
vor allem dem Verkaufer nicht die Moglichkeit zur Prifung und Nacherfullung gibt, soll
der Zugang, wenn auch verspatet, ausreichen aber auch notwendig sein. Den
Losungsansatz darin zu suchen, dass in der heutigen Zeit der Kommunikation der
Absender leichter Hand den Zugang kontrollieren kann (wie?), geht schon einen Schritt
zu weit. Die Frage ist doch, ob er ihn angesichts § 377 IV HGB kontrollieren muss oder
es sein Bewenden dabei belassen kann, dass er die ordnungsgemafRe Absendung
beweiskraftig dokumentiert. Von Rechts wegen spricht daher mE mehr fiir die
k&uferfreundliche Linie. Ob "im tatsachlichen Leben" der Kaufer allerdings gut daran tut,
sich auf die Absendung zu verlassen, ist eine ganz andere Frage. Denn er ist ja in erster
Linie an der vertragsgemaRen Leistung und nicht an Gewahrleistungsanspriichen
interessiert. Daher sollte er sich im eigenen Interesse um den Zugang der Riige kiimmern.
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Vertiefung im Handels- und Gesellschaftsrecht
1.5

§ 377 HGB in Einzelfallen:

Bei mehreren Mangeln muss grundsatzlich jeder
Mangel gerligt werden.

beim Streckengeschaft muss vorbehaltlich
anderweitiger Vereinbarungen der Kaufer daflir Sorge
tragen, dass entweder er selbst rechtzeitig rligen
kann oder dass der Empfanger rechtzeitig rugt.

Der Zwischenhandler unterlie%t rds. auch der
Rugeobllegenheut_(ygl._§4_78 I?, aber (wohl) mit
geringerer Intensitat (im einzelnen zwelfelhatt);
bei der Nacherflillung muss auch die nacherftillte
Sact&e (umfassend) untersucht und ggf. gertigt
werden.

Problem: Mangel, die schon der Erstlieferung anhafteten,
aber nicht gertigt wurden.
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Das Erfordernis, jeden Mangel zu riigen, soll den Verk&ufer vor dem Nachschieben weiterer Mangel
schiitzen und entspricht einerseits kaufmannischer Sorgfalt (8 347 HGB), andererseits dem Bed(irfnis
nach rascher Abwicklung der einzelnen Verkaufsfalle.

Zum Streckengeschaft: BGHZ 110, 130, 139 — RU

Problematisch ist, ob und in welchem Umfang die Untersuchung beim Zwischenhandler "tunlich™ ist.
Grundsétzlich hat dieser aber, wie sich letztlich auch aus 8 478 VI BGB ergibt, Untersuchungs- und
Rugeobliegenheiten. Allerdings wird der Verkehr nicht erwarten, dass der Zwischenhandler in demselben
Umfang und derselben Griindlichkeit vorgehen muss wie ein Kaufmann, der die Sache fiir seinen eigenen
Betrieb erwirbt. Siehe zum Ganzen OLG Nirnberg,

Umfassende Untersuchung bei der Nacherfullung meint, dass der Kéaufer sich nicht darauf beschranken
Qgrf, di__efBeseitigung der alten Méngel zu prifen, sondern er muss auch auf weitere Mangel hin
uberpriifen.

Zum Problem der Rge bei Erstanlieferung nicht gertigter Mangel: Es entspricht verbreiteter Auffassung,
dass bei der Neuandienung auch Mangel geriigt werden kénnen, die schon der Erstanlieferung anhafteten
(zB OLG Diisseldorf NJW-RR 2005, 832, 833 -RU; MiunchKommHGB/Grunewald § 377 Rn. 95 mwN),
wobei zum Teil zwischen Nachlieferung und Nachbesserung unterschieden wird (neben Grunewald etwa
Lettl HR 8 12 Rn 75). Mir scheint das nicht richtig: Wenn man schon verlangt, dass alle Mangel
anfanglich geruigt werden (s.0.), so ist es nur konsequent, dann hinsichtlich der Genehmigungsfiktion auch
jeden Mangel einzeln anzusehen. Damit muss zwar der Verkdufer ggf. nicht eine vertragsgerechte Sache
liefern, wenn der K&ufer nur einen Mangel riigt und der beseitigt wird. Aber der Verkdufer muss auch bei
sonst nicht eingehaltener Riige keine vertragsgerechte Sache liefern. Damit erscheint das hier vertretenen
Ergebnis systematisch richtiger zu sein als eine Unterscheidung, die im Gesetz keinen Anhalt findet. Der
Unterschied zwischen Nachbesserung und Nacherfillung ist zumindest nicht immer ergiebig: Wenn etwa
einer Ware 2 Serienméngel anhaften, aber nur einer gertigt wird, und der Verkaufer dann aus derselben
Serie ein anderes Sttick liefert, das nur einen der beiden Mangel nicht hat, ist die Situation derjenigen der
Nachbesserung vergleichbar. Warum dann im einen Fall der ,,Altmangel geriigt werden kann, im
anderen nicht, ist unklar.
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Vertiefung im Handels- und Gesellschaftsrecht
1.5.

Unterbleibt Rlige, gilt die Ware als genehmigt,
es sei denn, der Verkdufer habe den Mangel arglistig
verschwiegen, § 377 V.

Folge: alle Gewahrleistungsrechte entfallen.

Frage: Auswirkungen auf Schadensersatzanspriiche?

Mdgl. Faustformel: Rligeobliegenheit in Anknupfung an §
437 Nr. 3 BGB mit den dort genannten
Schadensersatzansprilichen;

danach keine Rligeobliegenheit bei bloBen
Beratungspflichtverletzungen oder Deliktsansprichen
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Folge bei Melius-Lieferung: nach Gberwiegender Ansicht hat der Kéufer bei Eintritt der
Genehmigungsfiktion keine weiteren Erfullungsanspriiche auf die urspriinglich
geschuldete Sache und kein Ricktrittsrecht. Andererseits hat Verkéufer keinen
Anspruch auf héheren Kaufpreis (so zB Canaris HR § 29 Rn. 73). Anderes kann gelten,
wenn die Zusendung der héherwertigen Sache als Angebot auf Abschluss eines anderen
Kaufvertrages und die Annahme der Sache als die Annahme dieses Angebotes gesehen
werden kann. Dazu missen aber hinreichende Anhaltspunkte im Sachverhalt aus den
Erklarungen der Parteien zu entnehmen sein (etwa: Der Verkéufer macht darauf
aufmerksam, dass eine hoherwertige Sache geliefert wird und bittet um das
Einverstandnis). Teils (Oetker HR § 8 Rn. 59 f.) wird versucht, dem Verkaufer mit einer
sinngemaRen Anwendung des Rechtsgedankens aus § 15 | HGB zu helfen. Der
Verk&ufer soll das Wahlrecht haben, ob er den K&ufer an der Fiktion festhalt oder ob er
auf sie "verzichtet". Vor leichtfertiger Handhabung durch den Verkaufer, der im Fall des
Verzichtes auf die Fiktion den Bereicherungsanspruch auf die falschlich gelieferte
Sache habe (das ist angesichts von 8§ 434 111 BGB schon fraglich), sei angesichts von
etwaigen Ansprichen des Kaufers wegen verzogerter richtiger Lieferung zu warnen.
Mir scheint das fernzuliegen. Wenn man nach der Schuldrechtsnovelle im aliud einen
Mangel sieht, ohne dass Qualitatsabstriche zu fordern sind, muss man die Parteien dann
auch daran festhalten.

Rigeobliegenheit und Garantie: Abgrenzung sollte vorgenommen werden danach, ob
die Garantie, wie die Beschaffenheitsgarantie, sich auf den Zeitpunkt des
Gefahrubergangs bezieht. Dann: Riigeobliegenheit. Wird dagegen eine
Haltbarkeitsgarantie (8 443 1, 2. Alt. BGB) Gibernommen, besteht keine
Rigeobliegenheit (auch nicht bezogen auf den Zeitpunkt der Entdeckung). Bei einer
Garantie eines Dritten (Hersteller) gilt 8 377 HGB per se nicht, denn es liegt in diesem
Verhaltnis kein Kaufvertrag vor.
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Vertiefung im Handels- und Gesellschaftsrecht
1.5.

A eK erwirbt von B eK ein gebrauchtes Fahrzeug. Nach
der Ablieferung bei A betrachtet er das Fahrzeug
zusammen mit seinem wirksam bestellten, aber nicht
eingetragenen Prokuristen P. Dabei fallt ein Mangel auf.
A bittet den P, diesen so schnell wie mdglich dem B
anzuzeigen, was auch noch am selben Abend telefonisch
geschieht. B weist allerdings die Mangelrlige zurick, weil
er den P nicht kenne, im Uibrigen habe er von dem
Mangel keinerlei Ahnung gehabt (was beides zutrifft).
Drei Tage spater schickt nun A selbst dem B ein Fax, in
dem A den Mangel nochmals rligt und den B zur
Nachbesserung auffordert. Zu Recht?
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Anspruch kdnnte sich aus 88§ (433), 434, 437 Nr. 1, 439 BGB ergeben.
Mangel ist gegeben,

die mangelhafte Ware kdnnte aber als genehmigt gelten, wenn A nicht unverziglich gerligt hatte, §
377 11 HGB.

Voraussetzungen der Rugeobliegenheit:
Handelskauf als
beiderseitiges Handelsgeschaft (wird vermutet, § 344 I) ist gegeben;
Ablieferung: ist gegeben;
keine Arglist des B;
Folge: A musste den Mangel unverziiglich nach Ablieferung riigen.
Ruge konnte in dem Anruf des P liegen.

P konnte als Prokurist die notige Vertretungsmacht haben, worauf sich A aber wegen 8§ 15
I nicht berufen kann;

Die Bitte des A an P, den Mangel zu ruigen, kénnte aber als (Handlungs-) Vollmacht
angesehen werden.

Dann aber: § 174 BGB, da Riige einseitige rechtsgeschaftséhnliche Handlung ist
und der P nicht eingetragen war; gesonderte Mitteilung tber die
Bevollmé&chtigung ist nicht erfolgt.

Damit keine wirksame Rige des P.

Selbst wenn man im Handeln des P lediglich Botenschaft und nicht Stellvertretung sehen
wollte: § 174 BGB gilt entsprechend auch fur den Boten: BGH WM 2007, 313 Rn. 19;
Staudinger/Schilken § 174 Rn. 4 bezeichnet es als heute allgM (m.w.N.).

Riige des A nach drei Tagen: Da nicht erkennbar ist, dass die Abwicklung der Riige eine so lange
Zeit in Anspruch nehmen msste, dirfte sie zu spat gekommen sein, so dass die
Genehmigungsfiktion des § 377 || HGB eingreift.

Ergebnis: Kein Anspruch des A aus 88§ 433, 434, 437 Nr. 1, 439 BGB.



