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Aus der Praxis: Echte oder doch nur
vermeintliche ,,Schnappchen bei
Internetbestellungen?

Der Warenhandel Uber das Internet boomt auch in einem
schwierigen wirtschaftlichen Umfeld weiter. Die Vorteile fur Ver-
kaufer und Kaufer liegen auf der Hand. Der Verkaufer kann
Uber seine Internetplattform sein Kundenpotenzial deutlich er-
weitern und Kosten, die bei einem stationaren Verkauf anfallen
(z.B. Personalkosten, Miete etc.), reduzieren bzw. vermeiden.
Der Kéufer kann unabhangig von Ladendffnungszeiten schnell,
bequem und haufig auch preiswert Waren bestellen.

Gelegentlich kommt es dabei vor, dass der Kaufer ein echtes
~Schndppchen” macht. Unproblematisch sind dabei solche
Félle, in denen Waren vom Verkaufer regulér zu besonders
guinstigen Konditionen angeboten werden. Kritisch sind
hingegen die Konstellationen, in denen Waren vom Verkaufer
versehentlich weit unterhalb ihres eigentlichen Marktwertes
angeboten bzw. verauBert werden. Gerade solche Falle fin-
den haufig auch in der Medienberichterstattung ein breites
Echo, wie drei aktuelle Falle zeigen.

Besonders drastisch war der Fall der VerauBerung eines ca.
75.000,00 Euro teuren Porsche fur einen Preis von 5,50 Euro
Uber die Auktionsplattform Ebay, mit dem sich kirzlich das
Oberlandesgericht Koblenz zu befassen hatte. Der Verkaufer
hatte es unterlassen, einen geeigneten Start- oder Mindest-
preis zu bestimmen. Die Aktion startete daher mit einem
Mindestgebot von 1,00 Euro. Sein Versehen bemerkte der
Verkaufer zwar sehr schnell und brach die Auktion bereits
nach nur acht Minuten wieder ab. Zu diesem Zeitpunkt hat-
ten jedoch bereits mehrere Bieter entsprechende Angebote
abgegeben. Das Hochstgebot lag zum Zeitpunkt des Ab-
bruchs der Auktion bei 5,50 Euro. Der Ersteigerer verlangte
vom Verkaufer unter Berufung auf die Versteigerungsbedin-
gungen die Lieferung des Porsche zum Preis von 5,50 Euro.
Dies lehnte der Verkaufer ab. Die daraufhin vom Ersteigerer
erhobene Klage wurde im Ergebnis zwar abgewiesen. Aller-
dings hatten sowohl das Landgericht Koblenz als Ausgangs-
gericht (Az.: 10 O 250/08 vom 18. Méarz 2009) als auch das
Oberlandesgericht Koblenz als Berufungsgericht (Az.: 5 U
429/09 vom 3. Juni 2009) betont, dass das Verlangen des
Ersteigerers grundsétzlich berechtigt sei. Lediglich wegen der
besonderen Umstande des Einzelfalls (,krasse Ausnahmesi-
tuation®) kam dem Verkaufer der Einwand der unzulassigen
Rechtsaustibung (§ 242 BGB) zugute.

Hierauf ist aber keinesfalls Verlass, wie zwei Mitte August 2009
durch das Amtsgericht Furth verkindete — allerdings derzeit
noch nicht rechtskraftige — Entscheidungen (Az.: 310 C
2349/08 und 360 C 2779/08, jeweils vom 11. August 2009)
zeigen. In diesen Fallen hatte das Versandhaus Quelle im
Jahre 2007 auf seinem Internetportal versehentlich Flachbild-
schirme zu einem Preis von 199,99 Euro statt 1.999,99 Euro
angeboten, anschlieBend jedoch die Lieferung an die Kunden
verweigert. Obwohl der ausgewiesene Preis auch in diesem
Fall weit unterhalb des eigentlichen Warenwertes lag, verur-
teilte das Gericht Quelle zur Lieferung. Bemerkenswert ist
dabei die Urteilsbegrindung. Quelle hatte ndmlich unstreitig
bereits am Tag der Bestellungen gewusst, dass die Flachbild-
schirme online falsch ausgezeichnet waren, den Bestellablauf
aber dennoch nicht sofort gestoppt. Zudem wurden die Kun-
den sogar Tage spater noch schriftlich aufgefordert, eine
Anzahlung auf den Kaufpreis von 199,99 Euro zu leisten. Erst
zwei Wochen spéter focht Quelle die Bestellung wegen Irr-
tums an. Nach Ansicht des Gerichts war diese verzdgerte
Vertragsanfechtung nicht hinnehmbar. Den voll automatisier-
ten Bestell- und Lieferungsablauf, auf den sich Quelle berufen
hatte, lieB das Gericht nicht gelten. Eine Maschine wie einen
Computer kénne man, so das Gericht, auch ausschalten.

Ahnlich erging es kiirzlich auch dem Quelle-Konkurrenten
Otto. Dieser hatte auf seiner Internetplattform Ende Juli
2009 aufgrund eines technischen Versehens mehrere hoch-
wertige Laptops (,Apple MacBook Air) kurzzeitig fur 29,99
Euro und 49,95 Euro angeboten, die regular bis zu 1.699,99
Euro kosten. Insgesamt sollen wéhrend der mehrstindigen
Panne Uber 6.500 Bestellungen bei Otto eingegangen sein,
wobei einige Besteller gleich mehrere MacBooks geordert
hatten. Anders als Konkurrent Quelle hat Otto allerdings
sofort reagiert und sich schriftlich an die Kunden gewandt.
Alle Kunden erhielten als , Trostpflaster” ein Warengutschein
im Wert von 100,00 Euro und sollten an der Verlosung von
50 Apple MacBooks im Wert von je 1.699,00 Euro teilneh-
men. Hiermit scheinen sich allerdings nicht alle Besteller
zufrieden geben zu wollen und haben angekindigt, Klage
gegen Otto erheben zu wollen. Die Erfolgsaussichten solcher
Klagen durften allerdings in jedem Fall erheblich niedriger
liegen, als im Fall Quelle.
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Allen zuvor geschilderten Féllen sind die widerstreitenden
Interessen von Kaufer und Verk&ufer gemeinsam. Der Kéu-
fer wird — wer will es ihm verUbeln — versuchen, ein einmal
vermeintlich gemachtes ,,Schnappchen” behalten zu durfen.
Der Verkaufer wird hingegen versuchen, sich mit allen Mitteln
von dem fur ihn so ungunstigen Geschaft zu l6sen. Es be-
steht also ein erhebliches Konfliktpotenzial, bei dem es fur
die rechtliche Beurteilung auf Nuancen ankommen kann.
Wichtig ist daher flr den Verkaufer, sein Risiko bei Eintritt ei-
ner solchen Situation durch eine geeignete und vor allem
schnelle Reaktion mdglichst deutlich zu senken. Hierflr bietet
es sich an, entsprechende Szenarien frihzeitig zu identifizie-
ren und potenzielle Risiken bereits im Vorfeld so weit wie

mdglich (z.B. durch Erstellung von Handlungsanweisungen
an Mitarbeiter, AGB-Gestaltung etc.) zu minimieren.

Christian Berger

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
christian.berger@Iluther-lawfirm.com
Telefon +49 (211) 5660 O

Zum Umfang der Untersuchungs- und
Rugeobliegenheit beim Handelskauf

(OLG Stuttgart vom 16. Juni 2009 - 12 U 206/08)

Der Fall

Die Beklagte lieferte im Mai und Juli 2006 Buchsenkon-
takte fUr die Steckerherstellung an die Klagerin. Die Klagerin
verarbeitete die Buchsenkontakte zu Steckern und lieferte
diese anschlieBend an die Firma P.

Mit Schreiben vom 10. Oktober 2006 rlgte die Firma P. gegen-
Uber der Klagerin die Mangelhaftigkeit der Stecker. Hierbei
bemangelte sie, die Stecker wirden einen Wackelkontakt auf-
weisen. Daraufhin sandte die Firma P. einen Teil der Stecker
an die Klagerin, bei der die Stecker am 23. Oktober 2006
eingingen, zurlck. Zwischen dem 25. Oktober 2006 und
29. November 2006 arbeitete die Klagerin die an sie zurlick-
gesandten Stecker teilweise nach, teilweise stellte sie die
Stecker neu her. Dabei ging sie von einem Verarbeitungsfeh-
ler ihrerseits als Ursache fUr den festgestellten Mangel aus.
AnschlieBend lieferte die Klagerin die Stecker erneut an die
Firma P. aus.

Am 1. Dezember 2006 meldete die Firma P. weitere Ausfélle
und verlangte von der Klagerin die Ricknahme samtlicher
Stecker. Im Anschluss daran begann die Klagerin sodann mit
einer genaueren Untersuchung der Stecker. Mit Schreiben
vom 11. Dezember 2006 informierte die Klagerin die Beklagte
dann erstmals dartiber, dass die Ursache flir die Beanstan-
dungen die mangelhaften Buchsenkontakte seien. Auch ein

von der Kl&gerin vorgerichtlich in Auftrag gegebenes Gut-
achten kam zu dem Ergebnis, dass mit den gelieferten Buch-
senkontakten keine mangelfreien Stecker hatten produziert
werden kdnnen.

Mit ihrer Klage begehrte die Klagerin von der Beklagten u. a. die
Ricknahme der Stecker gegen Erstattung des Kaufpreises.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begrindung abgewie-
sen, der Klagerin sttinden die von ihr geltend gemachten An-
spriiche gegen die Beklagte nicht zu. Etwaigen Gewahrleis-
tungsansprtichen der Klagerin stehe entgegen, dass die
Buchsenkontakte ungeachtet deren moglicherweise tat-
sachlicher Mangelhaftigkeit geman § 377 Abs. 3 HGB als
genehmigt gelten.

Die Entscheidung

Das Oberlandesgericht hat die klageabweisende Entschei-
dung des Landgerichts bestatigt. Die erstmalige Mangelrtige
der Klagerin mit Schreiben vom 11. Dezember 2006 sei nicht
unverzUglich im Sinne des § 377 Abs. 3 HGB erfolgt.

Zur rechtlichen Begrindung hat das Oberlandesgericht aus-
geflihrt, die Klagerin sei zwar nicht verpflichtet gewesen,
der Beklagten den sich aus dem Schreiben der Firma P. vom
10. Oktober 2006 ergebenden Mangelverdacht unverztglich
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mitzuteilen. Dies, da die Rlge der Firma P. unberechtigt hatte
sein kénnen und — falls die beanstandeten Wackelkontakte
tatséchlich vorlagen — als Ursache auch eine fehlerhafte
Verarbeitung durch die Klagerin selbst in Betracht kam. Die
Klagerin habe die Beklagte indes nicht langer als notwendig
Uber etwaig tatsachlich vorhandene Mangel im Ungewissen
lassen durfen. Daher sei sie verpflichtet gewesen, die Stecker
bereits nach deren Ruicksendung durch die Firma P. einge-
hend zu untersuchen. Auch wenn aus ihrer Sicht ein Verar-
beitungsfehler néher gelegen haben mag, sei es der Klagerin
gleichwohl zumutbar gewesen, nicht nur die Verarbeitung
nachzubessern, sondern parallel auch die Buchsenkontakte
genauer zu Uberprufen.

Hatte die Klagerin eine solche Untersuchung seinerzeit durch-
gefuhrt, hatte sie den Mangel spatestens Mitte November
2006 gegenuber der Beklagten rligen kdnnen. Die erstmals
am 11. Dezember 2006 vorgebrachte Rige gegentber der
Beklagten sei somit nicht mehr unverziglich erfolgt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist eine konsequente Fortfuhrung der
bisherigen Rechtsprechung zu den Obliegenheiten eines Kau-
fers im Anwendungsbereich des § 377 HGB beim Vorliegen
eines Mangelverdachts. In derartigen Féllen ist seit jeher aner-
kannt, dass der bloBe Verdacht eines Mangels fur sich zwar
noch keine Rugepflicht gegentber dem Verkaufer auslost.

Das Auftreten eines solchen Verdachts verpflichtet den Kéaufer
jedoch zu einer unverziglichen Untersuchung der Kaufsache,
um festzustellen, ob ein rigepflichtiger Mangel tatséchlich
vorliegt. Unterlasst der Kaufer eine solche unverzlgliche
Untersuchung, erfolgt eine spéatere Ruge nicht mehr unver-

zUglich im Sinne des § 377 HGB. Dies hat zur Folge, dass
die Kaufsache auch in Ansehung eines tatséchlich gege-
benen Mangels gemaB § 377 Abs. 3 HGB als genehmigt gilt.

Vor dem Hintergrund des Zwecks des Handelsgesetzbuchs
im Allgemeinen und des § 377 HGB im Besonderen ist diese
Rechtsprechung auch folgerichtig. Sie entspricht dem im
kaufméannischen Rechtsverkehr allgemein anerkannten Inte-
resse an einer zligigen Abwicklung von Geschaften. Darliber
hinaus dient § 377 HGB in erster Linie dem Schutz des Ver-
kaufers. Dieser soll davor bewahrt werden, sich noch langere
Zeit nach der Ablieferung etwaigen, dann nur noch schwer
feststellbaren Mangelansprichen ausgesetzt zu sehen.

FUr die Praxis bedeutet dies, dass der Handler im besonde-
ren MaBe daflir Sorge tragen muss, dass der Kaufer bei
Kenntnis von einem Mangelverdacht die Kaufsache unver-
zUglich eingehend zu untersuchen hat, um das tatsachliche
Bestehen eines Mangels und dessen Ursache zu ergriinden.
Geschieht dies nicht, droht dem Kaufer gegentber dem
Verkaufer wegen der Genehmigungsfiktion des § 377 HGB
ein unmittelbarer Rechtsverlust.

Benjamin Schwenker

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
benjamin.schwenker@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (211) 5660 0

Aktuell: Einige Eckpunkte fur
den Umgang mit der Insolvenz
des Geschaftspartners

Dass in der gegenwartigen Wirtschaftskrise in vielen Be-
reichen die Zahl der Unternehmensinsolvenzen erheblich
ansteigt, liegt auf der Hand. Dennoch ist auf Seiten der Ab-
nehmer und Zulieferer nach wie vor eine starke Verunsicherung
zu beobachten, wenn ein langjahriger Kunde Krisenanzeichen
zeigt oder einen Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfah-

rens stellt. Ein strukturierter Umgang mit der Insolvenz des
Geschéftspartners kann hier einiges erleichtern.

Grundsatzlich lassen sich Risiken einer méglichen Insolvenz
des Geschaftspartners auch langfristig im Vorfeld bereits
dadurch verhindern, dass ausreichend und wirksam Siche-
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rungsrechte vereinbart werden, beispielsweise Eigentums-
vorbehalte (einfach, verlangert oder erweitert). Fir den Fall
verstarkter Krisenanzeichen sollten vertragliche Losungs-
maglichkeiten vorgesehen und ggf. bereits Alternativabneh-
mer oder -lieferanten aufgebaut sein. War vertraglich eine
Vorleistungspflicht der Abnehmer oder Lieferanten vereinbart,
lasst sich dies bei Vorliegen der entsprechenden Vorausset-
zungen durch Geltendmachung der sog. Unsicherheitenein-
rede (§ 321 BGB) in eine Vorleistungspflicht des krisenbehaf-
teten Unternehmens umwandeln.

Vorsicht ist im Vorfeld einer absehbaren Insolvenz allerdings
bei Absprachen mit dem Schuldner geboten, die eine vom
urspringlich vertraglich Vereinbarten abweichende Erflillung
der Forderungen zum Gegenstand haben. Unter Umstanden
kann dem spéteren Insolvenzverwalter in solchen Féllen ein
Anfechtungsrecht zustehen.

Stellt ein Geschéftspartner schlieBlich einen Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens, sollten Glaubiger zunachst
unverzUglich eine Aufstellung aller gegen den Schuldner
bestehenden Forderungen sowie Sicherungs- und Eigen-
tumsrechte anfertigen. Bezlglich Sicherungs- oder Eigen-
tumsrechten an Waren, Lagerbestéanden, Betriebsmitteln
etc. des Schuldners sollte mdglichst frihzeitig Kontakt mit
dem vorlaufigen Insolvenzverwalter aufgenommen werden,
um eine Beeintrachtigung dieser Bestande zu verhindern.
Zwangsvollstreckungen werden im vorlaufigen Insolvenz-
verfahren zudem haufig unzulassig sein, da die Insolvenzge-
richte zur Sicherung der spéteren Insolvenzmasse Ublicher-
weise ein Vollstreckungsverbot (§ 21 Abs. 2 Nr. 3 InsO)
anordnen. Allenfalls fir Eigentumsrechte kann unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Zwangsvollstreckung mog-
lich sein, denn eine dies untersagende Anordnung des Insol-
venzgerichts gemaRB § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO ist in der Praxis
seltener anzutreffen.

Nach dem Eréffnungsantrag wird flir einen Zeitraum von (in
der Regel) drei Monaten ein vorlaufiger Insolvenzverwalter
eingesetzt, ohne dessen Zustimmung der friihere Geschafts-
partner bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens keine
Verflgungen mehr vornehmen darf. Spatestens jetzt sollten
die Bedingungen daflr geschaffen werden, dass der Schuld-
ner grundsatzlich vorzuleisten hat. Moglich ist auch das Aus-
handeln einer Zusage des Insolvenzverwalters, die aber
sicherheitshalber schriftlich erfolgen sollte. Nach der Recht-
sprechung des BGH (Urteil vom 9. Oktober 2004 — IX ZR
108/04) muss sich ein vorlaufiger Insolvenzverwalter, der Ubli-
cherweise auch endgliltiger Insolvenzverwalter im eroffneten
Verfahren wird, an seinen im vorlaufigen Verfahren gemach-
ten Zusagen festhalten lassen, auch wenn er als sog.
»Schwacher® vorlaufiger Verwalter eingesetzt wurde, also

nicht selbst verfligungsberechtigt hinsichtlich des Schuldner-
vermogens ist.

Auch hier kénnen jedoch Unklarheiten und Anfechtungs-
risiken zu Lasten des Lieferanten oder Abnehmers gehen.
So hat das Bundesarbeitsgericht in einem vergleichbar
gelagerten Fall das Vorliegen einer verbindlichen Zusage
des vorlaufigen Insolvenzverwalters mit dem Argument
verneint, dass es nicht nur auf den Inhalt seiner Erklarung
selbst, sondern auch auf die im Kontext stehenden weiteren
Umstande und AuBerungen ankomme (BAG, Urteil vom 25.
Juni 2009 - 6 AZR 210/08). Das Landgericht Trier hatte
auBerdem mit Urteil vom 23. Marz 2009 (AZ.: 6 O 204/08)
entschieden, dass der Insolvenzverwalter nicht wegen seiner
allzu vagen Aussagen haftet, da diese keinen Vertrauenstat-
bestand begriinden kdnnten. Vor der Erbringung weiterer
Leistungen des Glaubigers aufgrund einer vom vorlaufigen
Insolvenzverwalter gemachten Zusage sollte daher grund-
satzlich fachkundiger Rat eingeholt werden.

Wird das Insolvenzverfahren schlieBlich eréffnet, ist allein der
Insolvenzverwalter verfigungsbefugt. Er prift, ob sich Inves-
toren fur das Unternehmen finden lassen und verwertet an-
sonsten die vorhandene Insolvenzmasse. Bei Vertragsver-
haltnissen mit Lieferanten und Abnehmern, die noch von
keiner Seite vollstandig erflillt wurden (also bei allen Dauer-
schuldverhaltnissen) hat er ein Wahlrecht dahingehend, ob er
diese Vertrage fortsetzen mochte oder nicht. Im Falle einer
positiven Erflllungswahl hat der jeweilige Glaubiger einen
vollwertigen Anspruch — seine Forderung stellt eine soge-
nannte Masseverbindlichkeit dar, die aus der Insolvenzmas-
se vorrangig bedient wird. Lehnt der Verwalter die Erflllung
ab, so ist der aus der Sicht des Abnehmers oder Lieferanten
entstehende Schadenersatzanspruch lediglich zur Tabelle
anzumelden und wird mit der Insolvenzquote abgefunden.
Um Klarheit zu erlangen, sollten Lieferanten oder Abnehmer
den Verwalter nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens zur
AusUbung seines Wahlrechts auffordern. Alle Gbrigen Forde-
rungen, die vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstan-
den sind, werden zur Tabelle angemeldet und erhalten eine
Quote. Dabei ist die vom Verwalter flr die Anmeldung gesetzte
Frist grundséatzlich keine Ausschlussfrist. Auch spéater an-
gemeldete Forderungen sind von ihm zu berlcksichtigen;
insbesondere erzeugen sie nur in Ausnahmefallen sehr geringe
Zusatzkosten (laut Gerichtskostengesetz lediglich 15 Euro je
verspatet angemeldeter Forderung).

Die Mitwirkung der Glaubiger findet Uber die Glaubigerversamm-
lung oder den Glaubigerausschuss statt, welche die Funktion
haben, den Insolvenzverwalter bei der geordneten Abwicklung
der Insolvenz zu kontrollieren. Grundlegende Entscheidungen
wie bspw. den Verkauf von wesentlichen Betriebsmitteln oder
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Unternehmensbestandteilen machen auBerdem die Zustim-
mung der Glaubigerversammlung erforderlich.

Kommt es Abnehmern und Lieferanten auf den Erhalt des
schuldnerischen Unternehmens besonders an und war
dessen Krise nicht allein auf wirtschaftliches Fehlverhalten
der Entscheidungstrager zurlckzufihren, ist statt eines Re-
gelinsolvenzverfahrens auch die Sanierung im Wege eines
Insolvenzplanverfahrens denkbar. Dabei kénnen entweder
der Schuldner oder der Insolvenzverwalter einen Insolvenz-
plan aufstellen, der die geplanten Sanierungs- bzw. Umstruk-
turierungsmaBnahmen darstellt. Wesentlicher Bestandteil ist
zwar auch dabei ein Verzicht der Glaubiger auf einen Teil ihrer
Forderungen. Ublicherweise fallt im Rahmen eines Insolvenz-
planes die auf die einzelnen Forderungen zu erwartende Quote
aber letztlich hoher aus. Da der Plan der Zustimmung der

Glaubiger bedarf, ist eine Abstimmung mit diesen bereits im
Vorfeld Ublich und nétig. Gerade angesichts der wachsenden
Anzahl an Insolvenzen von Unternehmen, die durchaus ein im-
mer noch starkes Marktpotenzial haben, ist damit zu rechnen,
dass die Anzahl der Insolvenzplanverfahren zuktnftig zuneh-
men wird.

\ Reinhard Willemsen
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
reinhard.willemsen@Iuther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 0

-
-—
/

Losungsklauseln in der Insolvenz -
was zu beachten ist!

Viele Vertrage mit Kunden oder Lieferanten enthalten Klau-
seln, wonach fur den Fall, dass der Vertragspartner in die
Insolvenz geréat, ein auBerordentliches Kindigungs- oder
ein Rucktrittsrecht besteht oder der Vertrag automatisch als
aufgeldst gelten soll. Bei der Vereinbarung solcher Lésungs-
klauseln — sei es im Individualvertrag oder Gber Allgemeine
Geschaftsbedingungen — ist allerdings Vorsicht geboten,
da sie nur unter bestimmten Voraussetzungen wirksam sind.
Hintergrund ist folgender: Im Insolvenzverfahren steht dem
Insolvenzverwalter gemaR § 103 InsO grundsatzlich ein
Wahlrecht dahingehend zu, ob er die zum Zeitpunkt der In-
solvenzerdffnung noch bestehenden, noch von keiner Partei
vollstandig erflillten Vertragsverhdltnisse (und hierzu gehdren
auch alle Dauerschuldverhéltnisse) fortsetzen will oder nicht.
Die Art der Austibung dieses Wahlrechts wird dabei — aus
der Sicht des Verwalters — grundsétzlich davon abhéngen,
ob dadurch entweder eine Bereicherung der Insolvenzmasse
ermaoglicht wird oder eine Notwendigkeit der Vertragsfortset-
zung zum Zwecke der Betriebsfortflhrung besteht. Geman
§ 119 InsO sollen daher alle Vereinbarungen, durch die im
voraus dieses Wahlrecht des Insolvenzverwalters ausge-
schlossen oder beschrénkt wird, unwirksam sein. Letztlich
soll damit verhindert werden, dass ihm die Grundlage fur den
Versuch einer Sanierung entzogen wird.

Dennoch kann es fur den jeweiligen Glaubiger ebenso Uber-
lebensnotwendig sein, sich fur den Fall einer bevorstehen-
den Insolvenz eines Vertragspartners rechtzeitig aus dem
Vertragsverhéltnis l6sen zu kénnen, ohne gleich jedes Kri-
senanzeichen vorsichtshalber als bevorstehende Insolvenz
deuten zu mussen.

In der juristischen Rechtsprechung und Literatur ist umstritten,
welche ,Losungsklauseln® (noch) zuldssig sind. Unterschie-
den werden insolvenzabhéngige und insolvenzunabhéngige
Losungsklauseln. Fur Letztere hat der Bundesgerichtshof in
einem Grundsatzurteil am 17. November 2005 entschieden,
dass solche Klauseln, die dem Glaubiger des Insolvenz-
schuldners ein Lésungsrecht verschaffen, ohne formal an die
Insolvenzeréffnung, an das Vorliegen eines Insolvenzgrundes,
die Stellung eines Insolvenzantrages oder an die Ausibung
des Wahlrechts durch den Insolvenzverwalter anzukntpfen,
immer wirksam sind. Damit sind Lésungsklauseln fir den Fall
der Vermdgensverschlechterung, des Verzuges oder sons-
tiger Vertragsverletzungen zulassig.

Fur insolvenzabhangige Klauseln dreht sich der juristische
Streit darum, ob die durch § 119 InsO erfolgende Beschran-
kung bereits an den Insolvenzantrag oder an die Insolvenz-
eroffnung anknUpft oder ob die Norm nicht vielmehr erst in-
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nerhalb eines erdffneten Insolvenzverfahrens zur Anwendung
kommen soll.

Als wegweisend kann insofern ein Urteil des Oberlandes-
gerichts Dusseldorf vom 8. September 2006 herangezogen
werden, in welchem es um die in § 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B
enthaltene insolvenzabhangige Losungsklausel ging, wel-
che nicht nur auf den Insolvenzantrag, sondern sogar erst
auf die Insolvenzertffnung abstellt. Nach Ansicht des Ober-
landesgerichts schrankt auch die Vereinbarung eines Kindi-
gungsrechts fur den Fall der Insolvenzeréffnung das Insolvenz-
verwalterwahlrecht nicht ein. Die Begriindung des Gerichts
stltzte sich vor allem darauf, dass der Insolvenzverwalter sein
Wahlrecht nur im Rahmen eines bestehenden Vertrages aus-
Ube und damit auch an die in dem Vertrag vereinbarten Kin-
digungsrechte gebunden sei. AuBerdem hatte es im Gesetz-
gebungsverfahren zur Insolvenzordnung eine weit strengere
Formulierung im Entwurf zu § 119 InsO gegeben, die aber
bewusst aufgegeben worden war. Diese Ansicht hatte we-
nige Monate zuvor auch das Oberlandesgericht Minchen in
seinem Urteil vom 26. April 2006 vertreten. Eine Bestatigung
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haben
diese Urteile bislang nicht gefunden. Lediglich im Geltungs-
bereich der friheren Konkursordnung hatte der Bundesge-
richtshof solche Losungsklauseln in seiner Entscheidung vom
11. November 1993 als jedenfalls nicht unwirksam eingestuft.
Bis heute hat er in allen weiteren Entscheidungen keine kla-
re Stellungnahme zum Anwendungsbereich des § 119 InsO
abgegeben, was in der Praxis weiterhin erhebliche Rechtsun-
sicherheit bewirkt.

Vertriebsrecht und

Eine Vereinbarung allerdings, nach welcher der Vertrag auto-
matisch mit Insolvenzantrag oder Insolvenzerdffnung been-
det ist, ohne dass es einer weiteren gestaltenden Rechts-
handlung (Kindigungserklarung oder Rucktritt) bedarf, ist
nach allgemeiner Ansicht unzuléssig.

Vertreter aus dem juristischen Schrifttum stltzen die ihrer
Meinung nach grundsétzliche Unwirksamkeit von insolvenz-
abhangigen Lésungsklauseln demgegenuber auf das Argu-
ment, dass § 119 InsO dann nahezu bebedeutungslos und
insbesondere die Sanierungsfahigkeit des insolventen Unter-
nehmens erheblich gefahrdet sei. Unabhangig von der — in
letzter Konsequenz — noch nicht mit letzter Sicherheit ge-
klarten Frage der Zulassigkeit insolvenzabhangiger Losungs-
klauseln wird daneben auch diskutiert, ob sie nicht zumin-
dest nachtraglich anfechtbar seien, insbesondere wenn mit
einer solchen Vertragsbeendigung eine Beeintrachtigung der
Insolvenzmasse einhergeht. Die Aufnahme einer Losungs-
klausel in einen Vertrag sollte daher zur Absicherung gegen
eine mogliche Unwirksamkeit oder Anfechtung seitens eines
spateren Insolvenzverwalters grundsétzlich einer vorherigen
fachkundigen Prifung unterzogen werden.

Dr. Janine Rechel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
janine.rechel@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 O

Schiedsgerichtsbarkeit

Internationale Vertriebsvertrage erfordern im Hinblick auf még-
liche Rechtsstreitigkeiten eine besonders vorausschauende
Vertragsgestaltung. Dabei sollte man nicht nur die Durchset-
zung eigener Anspriche im Blick haben, sondern auch die Ab-
wehr fragwurdiger Anspriche des Vertragspartners. Es kommt
haufig vor, dass sich die Parteien bei internationalen Vertriebs-
vertréagen nicht auf die Zustandigkeit eines staatlichen Gerichts
einigen konnen. Jede der Parteien beflrchtet, vor einem Ge-
richt im Heimatland des Vertragspartners schlechtere Karten
zu haben. Dies umso mehr, wenn kein Vertrauen in die Justiz

am Sitz des Geschaftspartners besteht. Vor allem Geschéfts-
partner in der auslandischen Provinz unterhalten oft beste
Kontakte zu ihrer 6rtlichen Justiz. In diesen Fallen erweist sich
die Wahl eines Schiedsgerichts zur Konfliktiésung an Stelle der
staatlichen Gerichte oft als geeignete Losung. Was spricht
daflr, was spricht dagegen?

1. Eine Schiedsvereinbarung gewahrleistet ein neutrales
Gericht. Die Wahl des Schiedsorts, der Verfahrensspra-
che sowie gegebenenfalls der Schiedsgerichtsordnung bei
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einem administrierten Verfahren benachteiligen weder die
eine noch die andere Partei. So gelingt eine Einigung auf
ein Schiedsgericht meistens leichter, als die Einigung auf
ein staatliches Gericht.

. Im Vergleich zu staatlichen Richtern zeichnen sich die
Schiedsrichter meistens durch eine erhdhte Spezialisie-
rung und Erfahrung im betreffenden Rechtsgebiet aus. Da
die Schiedsrichter mit Blick auf den konkreten Fall aus-
gewahlt werden, kennen sie die Gepflogenheiten des be-
treffenden Geschafts. Der typische Schiedsrichter ist ein
renommierter Wirtschaftsanwalt. Bei internationalen Streit-
fallen wahlt man einen Schiedsrichter mit Erfahrung im Aus-
landsgeschéaft, der auch die Vertragssprache beherrscht.

. In der Regel entscheiden Schiedsgerichte schneller als
staatliche Gerichte. Man wahlt keine Schiedsrichter aus,
die arbeitslberlastet sind. Aufgrund ihrer besonderen
Kenntnisse brauchen viele Schiedsrichter nur selten Dol-
metscher und/oder technische Sachverstéandige. Vor allem
aber gibt es im Schiedsgerichtswesen nur eine Instanz.
D.h. im Gegensatz zu den staatlichen Gerichten gibt es
keine Berufung und keine Revision. Das bedeutet aber
auch, dass ein falscher Schiedsspruch nur noch in eng
begrenzten Ausnahmeféllen korrigiert werden kann
(Anfechtungsverfahren).

. Nicht zu vernachlassigen ist der Kostengesichtspunkt. Was
ist teurer, ein Prozess vor den staatlichen Gerichten oder
vor einem Schiedsgericht? Diese Frage lasst sich nicht pau-
schal beantworten. Schiedsrichterhonorare sind insbeson-
dere bei niedrigen Streitwerten (< 50.000 Euro) meist héher
als die Gerichtsgebuhren. Dabei spielt allerdings auch eine
Rolle, ob man ein Ad-hoc-Verfahren oder ein administriertes
Verfahren wahlt und im letzteren Fall, fir welche Institution
man sich entscheidet (DIS, ICC, Schweizerische Schieds-
ordnung, Wiener Regeln, SCC Stockholm etc). Anderer-
seits spart man bei Schiedsgerichten oft Zeit und Kosten fir
Ubersetzer und Sachverstandige. Hinzu kommt, dass das

mensdaten. Dies spielt fur die Parteien oft eine ganz
erhebliche Rolle.

. Der gréBte Vorteil eines Schiedsverfahrens zeigt sich in-

des erst nach dessen Durchflhrung: bei der Vollstreckung.
Insgesamt ist es so, dass die Vollstreckung deutscher
Gerichtsurteile nur in ca. 30 Staaten gesichert ist, und
zwar vor allem in der EU. In den EU-Staaten sowie der
Schweiz, Norwegen und Island ist nach der Europaischen
Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung (EuGV-
VO) eine erleichterte Vollstreckung von staatlichen Urtei-
len méglich. Diese Staatengruppe umfasst ca. 65 % des
deutschen AuBenhandels. Ein Blick ins auBereuropéische
Ausland zeigt jedoch, dass staatliche Urteile von deutschen
Gerichten teilweise gar nicht vollstreckt werden. So ist dies
z.B. in China und in Russland. Bei Schiedsspriichen ist die
Rechtslage deutlich besser. Ca. 140 Staaten vollstrecken
auslandische Schiedsspriiche, was ca. 95% des deut-
schen AuBenhandels ausmacht. Rechtsgrundlage ist die
New York Convention von 1958, dem die meisten Lander
beigetreten sind, die im internationalen Handel eine Rolle
spielen. Die UNO veroffentlicht die jeweils neueste Liste
der Mitgliedstaaten unter www.uncitral.org.

. Mit Blick auf das Vertriebsrecht gilt es jedoch auch hier,

die jeweiligen Lander-Besonderheiten im Blick zu behal-
ten. In ltalien, Spanien und den Niederlanden und auch
in Frankreich muss man bei Vertragen mit Handelsvertre-
tern aufpassen. Handelsvertreter gelten in diesen Landern
leicht als Arbeitnehmer des Exporteurs. In solchen Féllen
sollte man keine Schiedsgerichte vereinbaren. Dartber
hinaus gibt es Lander, die Schiedsklauseln auch in sol-
chen Vertragen verbieten, in denen Schiedsgerichte inter-
national Ublich sind. So ist es z. B. in Jordanien unzulassig,
in Vertragen mit jordanischen Handelsvertretern Schieds-
klauseln zu vereinbaren. Das bedeutet, dass Jordanien die
New York Convention zwar bei Liefervertragen anwendet,
nicht aber bei Vertragen mit jordanischen Vertretern.

Schiedsgericht letztinstanzlich entscheidet und man so die
Kosten fUr den Instanzenzug spart.

Im Ergebnis ist festzuhalten: Es gibt leider kein Patentrezept,
das fUr alle Auslandsstaaten passt. Die Rechtslage muss fur
jeden Auslandsstaat separat gepruft werden.

5. Viele Mandanten schétzen an Schiedsgerichten, dass diese
weniger formaljuristisch als Richter arbeiten. Ein Schieds-
richter wird immer darauf hinwirken, eine kommerziell
sinnvolle Lsung des Streitfalles herbeizufihren. So kann
er es den Parteien ermdglichen, ihre geschéaftlichen Bezie-
hungen fortzusetzen.

Dr. Katrin Haberkamm
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Hamburg
.. katrin.haberkamm@Iuther-lawfirm.com
§ Telefon +49 (40) 18067 O

6. Schiedsgerichte arbeiten vertraulich. Alle Beteiligten
unterliegen der Schweigepflicht. So erfahrt weder die
Presse noch die Konkurrenz von sensiblen Unterneh-
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Zur Rechtzeitigkeit der
Geldleistung des Schuldners im
Bankuberweisungsverkehr

(EuGH vom 3. April 2008 — C-306/06)

Problemstellung

In Deutschland wurden Geldschulden jahrzehntelang als
qualifizierte Schickschulden behandelt; der Schuldner trug
zwar die Gefahr des Verlustes, nicht aber die einer Verzo-
gerung der Ubermittlung des Geldes. Fiir die Rechtzeitig-
keit einer im BankUberweisungsverkehr vorgenommenen
Zahlung gentgte es daher, dass der Schuldner innerhalb
der Zahlungsfrist am Leistungsort — seinem Wohn- oder
Geschéftssitz — das fiir die Uberweisung Erforderliche ge-
tan hat, also die Uberweisung des Geldbetrages bei seiner
Bank veranlasst hat und dort ein Guthaben unterhalt, auf
Grund dessen die Uberweisung vorgenommen werden kann.
Nicht erforderlich war hingegen, dass der Uberweisungsauf-
trag auch noch innerhalb der Zahlungsfrist bei der Bank des
Empféangers eingeht, oder dass der Uberwiesene Betrag dem
Glaubiger innerhalb der Zahlungsfrist gutgeschrieben wird.

Etwas anderes galt lediglich auf Grund abweichender Verein-
barung zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner oder im
— auf den grenzlberschreitenden Handelskauf beschrankten
und haufig vertraglich ausgeschlossenen — Anwendungs-
bereich des UN-Kaufrechts (Ubereinkommen der Vereinten
Nationen Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf
— CISG), nach dessen Artikel 57 Absatz 1 Buchstabe a) der
Kaufer den Kaufpreis am Ort der Niederlassung des Ver-
kaufers zu zahlen hat, die Geldschuld folglich keine Schick-,
sondern eine Bringschuld ist.

Durch Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢) Ziffer ii) der Richtlinie
2000/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29. Juni 2000 zur Bek&mpfung von Zahlungsverzug
im Geschéaftsverkehr wurden die Mitgliedstaaten zwar ver-
pflichtet, sicherzustellen, dass der Glaubiger berechtigt ist,
bei Zahlungsverzug Zinsen insoweit geltend zu machen, als
er ,[...] den falligen Betrag nicht rechtzeitig erhalten hat".
Gleichwohl lieB der deutsche Gesetzgeber die gesetzlichen
Bestimmungen Uber den Leistungsort und die darauf ge-
stltzte Praxis, fur die Rechtzeitigkeit einer im BankUber-
weisungsverkehr vorgenommenen Zahlung auf den Zeit-
punkt der Erteilung des Uberweisungsauftrags abzustellen,
bei der Umsetzung der Richtlinie unangetastet.

Die Entscheidung

Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften
(EuGH) hat diese Praxis im vergangenen Jahr durch Urteil
vom 3. April 2008 — Aktenzeichen C-306/06 — fir unverein-
bar mit Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe c) Ziffer i) der Richtlinie
erklart. In seiner Urteilsbegrindung fuhrt der EUGH aus, die
Richtlinie sehe in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe c) Ziffer i) vor,
dass der Glaubiger berechtigt ist, gegeniber dem Schuld-
ner Zinsen insoweit geltend zu machen, als er ,den falligen
Betrag nicht rechtzeitig erhalten hat, es sei denn, dass der
Schuldner fur die Verzdgerung nicht verantwortlich ist*. Aus
dem Wortlaut der Bestimmung ergebe sich somit ausdriick-
lich, dass die Zahlung des Schuldners im Hinblick auf die
Falligkeit von Verzugszinsen als verspatet angesehen wird,
wenn der Glaubiger nicht rechtzeitig Uber den geschul-
deten Betrag verfligt. Bei einer durch Bankiberweisung
abgewickelten Zahlung versetzte aber nur die Gutschrift
des geschuldeten Betrags auf dem Konto des Glaubigers
diesen in die Lage, Uber diesen Betrag zu verfigen. Nach
der Auffassung des EuGH wird diese Auslegung durch die
verschiedenen Sprachfassungen der Richtlinie gestitzt, die
Ubereinstimmend auf einen Erhalt des geschuldeten Betrags
innerhalb der Zahlungsfrist abstellen. Dies gelte insbeson-
dere fUr die Begriffe ,erhalten, ,received®, ,regu® und ,rice-
vuto® in der deutschen, der englischen, der franzdsischen
und der italienischen Sprachfassung der Richtlinie. Artikel
3 Absatz 1 Buchstabe c) Ziffer i) der Richtlinie sei deshalb
dahin auszulegen, dass bei einer Zahlung durch BankUber-
weisung der geschuldete Betrag dem Konto des Glaubigers
rechtzeitig gutgeschrieben sein muss, wenn das Entstehen
von Verzugszinsen vermieden oder beendet werden soll.

Nach dem Urteil des EuGH genligt es fur die Rechtzeitigkeit
einer im BankUberweisungsverkehr vorgenommenen Zahlung
also nicht (mehr), dass der Schuldner die Uberweisung des ge-
schuldeten Geldbetrages innerhalb der Zahlungsfrist bei seiner
Bank veranlasst hat, vielmehr ist eine Zahlung durch Bank-
Uberweisung nur dann als rechtzeitig bewirkt anzusehen, wenn
der geschuldete Betrag noch innerhalb der Zahlungsfrist auf
dem Konto des Glaubigers gutgeschrieben wird.



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Auswirkungen fiir die Praxis

Der Anwendungsbereich der von dem EuGH in Bezug
genommenen Richtlinie ist auf die als Entgelte fur Handels-
geschéafte geleisteten Zahlungen beschrankt. Fur Geschafte
mit Verbrauchern ist die Richtlinie und damit auch das darauf
gestutzte Urteil des EuGH daher nicht verbindlich.

Gleichwohl finden sich gewichtige Stimmen im juristischen
Schrifttum, die es nicht flr sachgerecht halten, die nach der
Richtlinie und dem dazu ergangenen Urteil des EuGH not-
wendige Korrektur der Auslegung des § 270 BGB auf den
Zahlungsverkehr zwischen Unternehmen zu beschrénken,
und deshalb im Interesse einer einheitlichen richtlinienkon-
formen Auslegung des § 270 BGB fordern, dass auch bei
Geschéften mit oder zwischen Verbrauchern der Schuldner
die Gefahr der Verzégerung der Ubermittlung tragen und die
Zahlung im Hinblick auf die Falligkeit von Verzugszinsen nur
rechtzeitig sein soll, wenn der Glaubiger den Geldbetrag
innerhalb der Zahlungsfrist erhalten hat.

Da eine richtungweisende Entscheidung des Bundesge-
richtshofs oder eines Oberlandesgerichts aussteht, besteht
eine erhebliche Unsicherheit darlber, wann Zahlungen von
Verbrauchern als rechtzeitig bewirkt anzusehen sind. Dartiber
hinaus ist festzustellen, dass das Urteil des EuGH auch im

Zahlungsverkehr zwischen Unternehmen noch nicht allseits
Beachtung findet.

Schuldner sollten sich daher zur Vermeidung der Verzugsfol-
gen darauf einstellen, Zahlungen kunftig so frihzeitig zu ver-
anlassen, dass der Zahlungsempfanger bei vorhersehbarem
Verlauf der Ubermittlung vor Ablauf der Zahlungsfrist tiber den
Geldbetrag verflgen kann. Glaubiger von Geldforderungen
sollten zur Vermeidung spéterer Streitigkeiten Uber die Recht-
zeitigkeit geleisteter Zahlungen mit dem Schuldner vereinba-
ren, dass Zahlungen nur dann rechtzeitig bewirkt sind, wenn
der geschuldete Betrag innerhalb der Zahlungsfrist bei dem
Glaubiger eingeht bzw. — bei bargeldlosem Zahlungsverkehr
— auf dessen Konto gutgeschrieben wird. Letzteres gilt ins-
besondere im Verkehr mit Verbrauchern, empfiehlt sich aber
auch im Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen.

Dr. Hans-Peter Hufschlag

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
hans-peter.hufschlag@Iuther-lawfirm.com
Telefon +49 (211) 5660 0

Deutsches Kaufrecht einmal mehr
auf dem EuGH-Prufstand

(BGH vom 14. Januar 2009 - VIII ZR 70/08)

Der BGH hat mit einer jungst veroffentlichten Entscheidung
einmal mehr eine Gesetzesregelung des Kaufgewahrleis-
tungsrechts dem EuGH zur Prifung vorgelegt. Nach der lie-
ferantenfreundlichen ,Parkettstédbe“-Entscheidung aus 2008
geht es auch diesmal wieder um Ein- und Ausbaukosten.
Wenn auch die Ausgangsentscheidung aus dem Bereich des
Verbrauchsguterkaufs stammt und der EuGH deshalb die
Vereinbarkeit des deutschen Kaufrechts mit der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie beurteilen soll, sind hier doch einige Ruck-
schlisse fur industrielle Zulieferbeziehungen zu erwarten.
Insbesondere bei Produktriickrufen oder Serienschéden stel-
len die Ein- und Ausbaukosten erfahrungsgeman stets einen
Léwenanteil der insgesamt verursachten Kosten dar.

Der Fall

Ein Kaufer erwarb fur ca. 1.400 Euro Bodenfliesen und
lieB diese zu Hause in Flur, Bad und Klche verlegen. Nach
einiger Zeit zeigten sich an der Oberflache Schattierungen,
die nicht beseitigt werden konnten. Abhilfe war nur durch
einen kompletten Austausch der Fliesen moglich, fir den ein
Sachverstandiger Kosten von ca. 5.800 Euro veranschlagte.
Der Verkaufer verweigerte den Austausch. Daraufhin klagte
der Kaufer auf Lieferung neuer, mangelfreier Fliesen sowie auf
Zahlung der Kosten fur den Austausch. In der Berufungsin-
stanz hatte er nur teilweise Erfolg. Das OLG Frankfurt bejahte
zwar den Anspruch auf Lieferung neuer Fliesen. Hinsichtlich
der Kosten fur die Austauscharbeiten unterschied das Gericht
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zwischen dem Ausbau der schadhaften und dem Einbau
der neuen Fliesen: Nur die Ausbaukosten (ca. 2.100 Euro)
kénnten verlangt werden, denn der Verkaufer einer man-
gelhaften Sache schulde im Rahmen der Nachlieferung zwar
den Ausbau einer schon eingebauten mangelhaften Sache,
der Einbau der nachgelieferten Ersatzsache hingegen oblie-
ge dem Kaufer. Der Verkaufer der Fliesen stellte sich auf den
Standpunkt, auch zum Ausbau nicht verpflichtet gewesen zu
sein und legte Revision beim BGH ein.

Die Entscheidung

Auch der BGH konnte den Fall nicht abschlieBend ent-
scheiden, sondern legte ihn dem Européischen Gerichtshof
(EuGH) zur Vorabentscheidung vor.

Der BGH war der Ansicht, dass der Kaufer nach deutschem
Kaufrecht im Rahmen der Nachlieferung nicht nur keinen
Anspruch auf Einbau der nachgelieferten Ersatzsache hat
(das war die wesentliche Aussage der ,Parkettstébe“-Ent-
scheidung vom 15. Juli 2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008,
2837), sondern dass er schon den Ausbau der mangelhaften
Erstlieferung nach § 439 BGB nicht verlangen kénne. Wenn
§ 439 Abs. 1 BGB bestimme, dass der Kaufer Lieferung einer
mangelfreien Sache verlangen kénne, so erfasse dies eben
nicht den Ausbau der zuerst gelieferten Waren. Die Ausbau-
kosten kénnten nur als Schadensersatz ausgeglichen wer-
den, hierfur fehlte es im konkreten Fall aber am Verschulden
des Verkaufers, da dieser als reiner Handler den Mangel der
Waren nicht zu vertreten hatte.

Jedoch bezweifelt der BGH, ob sein Ergebnis zum deutschen
Recht mit der VerbrauchsgUterkaufrichtlinie vereinbar ist. Diese
gibt dem Kaufer das Recht auf unentgeltliche Herstellung des
vertragsgemaBen Zustandes des Verbrauchsgutes durch Er-
satzlieferung. Die Verwendung des Begriffs der Ersatzlieferung
kénnte nach Ansicht des BGH darauf hindeuten, dass nach der
EU-Richtlinie nicht nur eine vertragsgeméBe Sache zu liefern,
sondern darlber hinaus die gelieferte vertragswidrige Sache zu
ersetzen und damit zu entfernen sei. Ob die Richtlinie tatséch-
lich so zu verstehen ist, hat nun der EUGH zu entscheiden.

Bedeutung fiir die Praxis

Unmittelbar betrifft die Vorlagefrage nur die Auslegung
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie. Sollte der EuGH jedoch
zu dem Ergebnis gelangen, dass der deutsche Gesetzge-
ber die Verbrauchsguterkaufrichtlinie nicht korrekt umgesetzt
hat, kénnte dies aber auch Auswirkungen auf den kaufman-
nischen Geschaftsverkehr haben. Denn schlieBlich hat der
deutsche Gesetzgeber die Verbrauchsgtterkaufrichtlinie im
Jahr 2001 weitgehend nicht durch Sondervorschriften flr Ver-
brauchergeschéfte, sondern vorrangig im allgemeinen Kauf-
und Schuldrecht umgesetzt. So ist der hier auszulegende

Nacherfullungsanspruch in § 439 BGB geregelt, der auch im
unternehmerischen Geschaftsverkehr gilt. Die Gerichte wer-
den deshalb die Entscheidung des EuGH bei der Auslegung
von § 439 BGB zu berlcksichtigen haben und damit auch
im unternehmerischen Geschéaftsverkehr. Eine gespaltene
Auslegung ein und derselben Vorschrift je nachdem, ob im
Einzelfall das Europarecht eine bestimmte Auslegung fordert
oder nicht, wird im Interesse der Rechtssicherheit ndmlich
weitgehend abgelehnt (vgl. den vorstehenden Beitrag zur
richtlinienkonformen Auslegung von § 270 BGB). Mdglich
ware demgegentiber eine eindeutig vom Gesetzgeber vorge-
gebene ,Rechtsspaltung” zwischen Verbrauchergeschéften
und dem allgemeinen Kaufrecht: In den Sondervorschriften
zum Verbrauchsgtterkauf in §§ 474 ff. BGB konnte geregelt
werden, dass der Nacherfullungsanspruch des Verbrauchers
den Aus- bzw. Einbau umfasst. Dann konnte fur den unter-
nehmerischen Geschéaftsverkehr die vom BGH bevorzugte
lieferantenfreundliche Auslegung des § 439 BGB fortgelten,
selbst wenn der EuGH die Richtlinie anders auslegt und den
Ausbau zur Nachlieferung zahlt.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen: Die Diskussion dart-
ber, ob Aus- und Einbaukosten Teil der Gewahrleistungspflicht
sind, greift nattrlich dann nicht, wenn Aus- und Einbau Teil der
Reparatur einer vom Verkéufer gelieferten Gesamtsache sind,
wenn etwa der Motor eines LKW aus dem Fahrzeug ausge-
baut werden muss, um ihn reparieren zu kénnen. In diesem
Fall ist der Ausbau Teil der Nacherflillung. Virulent wird die vom
BGH dem EuGH vorgelegte Frage dagegen immer dann,
wenn die (schadhafte) gelieferte Ware vom Kaufer selbst als
Ganzes in ein Endprodukt eingebaut wird — und anschlieBend
nach erfolgter Nachlieferung getauscht werden muss.

Volker Steimle, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
KoIn

volker.steimle@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (221) 9937 O
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Bieten Preisanpassungsklauseln
noch Sicherheit? Zur Wirksamkeit
von Preisanpassungsklauseln in der
neueren Rechtsprechung des BGH

(BGH vom 21. April 2009 — XI ZR 78/08; BGH vom 17. Juli 2009 - VIIl ZR 225/07;

BGH vom 17. Juli 2009 - VIII ZR 56/08)

Preisanpassungsklauseln sind ein auBerst wichtiges Element
bei der Preisgestaltung in langfristigen Lieferbeziehungen.
Dies wurde durch die neuerliche ,Achterbahnfahrt* auf den
Rohstoffmarkten und die Auswirkungen der Finanzkrise noch-
mals unterstrichen. Gerade jetzt hat der Bundesgerichtshof
in einer Reihe neuerer Entscheidungen Uber die Wirksamkeit
von Preisvorbehaltsklauseln in vorformulierten Vertragsbedin-
gungen, zuletzt in Allgemeinen Geschaftsbedingungen von
Sparkassen (Urteil vom 21. April 2009 — XI ZR 78/08) und
Gasversorgungsunternehmen (Urteile vom 17. Juli 2009 — VIII
ZR 225/07 und VIl ZR 56/08), die Anforderungen an solche
Klauseln weiter verscharft. Hierdurch stehen eine Vielzahl
dieser Klauseln erneut auf dem Prifstand. Hinzu kommen
nicht unerhebliche Schwierigkeiten bei der Gestaltung wirk-
samer Preisanpassungsklauseln in vorformulierten Vertrags-
bedingungen. Insbesondere bei Dauerschuldverhéaltnissen
wird so die Verwendung eines in der Praxis bislang erprobten
Gestaltungsmittels im Hinblick auf eine flexiblere Preisgestal-
tung zunehmend zum Risiko flr den Verwender.

Preisanpassungsklauseln sind vertragliche Regelungen, durch
die in einem Dauerschuldverhaltnis im Hinblick auf (nicht vor-
hersehbare) Kostenanderungen nach Vertragsschluss eine
Erhdhung bzw. Herabsetzung der vereinbarten Preise festge-
legt wird. Sie sind ein geeignetes und anerkanntes Instrument
zur Wahrung des Gleichgewichts von Preis und Leistung bei
langfristigen Vertrégen. Fur den Verwender solcher Preisan-
passungsklauseln dienen sie dazu, ihm das Risiko langfris-
tiger Kalkulation abzunehmen und ihm seine Gewinnspanne
trotz nachtraglicher ihn belastender Kostensteigerungen zu
sichern. Den Vertragspartner bewahren sie davor, dass der
Verwender mégliche kinftige Kostenerhéhungen vorsorglich
schon bei Vertragsschluss durch Risikozuschlage aufzufan-
gen versucht (st. Rspr., vgl. zuletzt: BGH, Urteil vom 21. April
2009 - XI ZR 78/08 m.w.N.).

Bei Preisanpassungsklauseln unterscheidet man im We-
sentlichen zwischen zwei Gestaltungsformen. So genannte

~Preisverhandlungsklauseln“ setzen eine Einigung der Ver-
tragsparteien Uber eine Anderung der Preise voraus. Aus
rechtlicher Sicht sind diese Preisanpassungsklauseln weit-
gehend unproblematisch, da sich die Vertragsparteien Uber
den neuen Preis zundchst abstimmen mussen. ,Preisvor-
behaltsklauseln“ begriinden hingegen ein Recht, den Preis
nach Vertragsabschluss durch Willenserklarung einseitig ab-
zuandern. Preisvorbehaltsklauseln knUpfen in der Regel an
bestimmte Kostenelemente (z. B. Rohstoffpreise, Preise der
Zulieferanten etc.) oder an Marktpreise an. Sie unterliegen
einer Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB; im Rahmen von
allgemeinen Geschaftsbedingungen ferner einer Inhaltskon-
trolle nach §§ 307 ff. BGB.

Auch wenn die Urteile des BGH zu Preisvorbehaltsklauseln
teilweise Sonderkonstellationen betrafen, lasst sich aus ihnen
inzwischen eine allgemeine Tendenz herauslesen. Um den
Grundsétzen der BGH-Rechtsprechung zu gentigen, mus-
sen Preisvorbehaltsklauseln in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen gegenuber Verbrauchern beispielsweise auf den Um-
fang des Anstiegs der jeweiligen Kostenelemente beschrankt
werden. Voraussetzung flr das Recht auf die Erhéhung des
Preises ist zudem, dass sich die Kosten insgesamt erhoht
haben, d.h. die Erhdhungen einzelner Kostenelemente nicht
durch Senkungen in anderen Bereichen ausgeglichen wer-
den koénnen. In den oben genannten Entscheidungen hat der
BGH ferner klargestellt, dass mit dem Recht auf eine Preiser-
héhung auch eine Verpflichtung zur Preissenkung einherge-
hen muss. Zudem mussen Kostensenkungen nach den sel-
ben sachlichen und zeitlichen MaBstaben geregelt werden.
Z.B. darf bei Kostensenkungen nicht von vornherein auf
einen flr den Vertragspartner ungunstigeren Zeitpunkt abge-
stellt werden, als bei Kostenerhohungen.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist, ob die MaBstabe
des BGH auch im Verhéltnis zwischen Unternehmen anwend-
bar sind. In der juristischen Literatur ist dies umstritten. Auch
wenn eine Mehrzahl der Vertreter in der juristischen Literatur
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der Auffassung ist, dass Preisvorbehaltsklauseln im Verhaltnis
zwischen Unternehmen weniger streng zu bewerten sind,
unterliegen diese dennoch einer Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB, bei der Verwendung vorformulierter Bedingungen
zudem einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB. Strittig ist bei
den Vertretern in der juristischen Literatur, die die Anforde-
rungen weniger streng bewerten, ob im unternehmerischen
Verkehr auch einseitig beguinstigende Preisanpassungsklau-
seln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen maoglich sind.
Teilweise wird dies bejaht, soweit dem Vertragspartner fr den
Fall der Preiserhéhung ein Kiindigungsrecht eingerdumt wird.
Teilweise werden Klauseln mit einer einseitig beglnstigenden
Preisanpassung unabhangig von einem Kindigungsrecht nur
dann fur wirksam erachtet, wenn sie an Kostenelemente an-
knUpfen und nicht an Marktpreise. Die Rechtsprechung hat
sich hierzu, soweit ersichtlich, noch nicht geduBert.

Preisanpassungsklauseln sind trotz der gestiegenen Anfor-
derungen der Rechtsprechung auch in Zukunft ein sinnvolles
Instrument der Vertragsgestaltung bei langfristigen Lieferbe-
ziehungen. Langfristige Vereinbarungen durch kurzfristige zu
ersetzen, bietet keine adaquate Alternative, da sich ange-
sichts immer kurzlebigerer Rohstoffpreise die Taktzahl stetig
erhdhen durfte. Jeder Neuabschluss von Vertragen fuhrt
zudem zwangslaufig zu hoéheren Vertragskosten, was sich
letztlich wieder auf den Preis auswirkt.

Fur die Praxis bedeutet dies, dass, um Preisausfallen vorzubeu-
gen, bestehende Regelungen im Hinblick auf die gednderten
Anforderungen der Rechtsprechung regelmaBig tberprtft und
ggf. angepasst werden sollten. Auf die (Neu-)Gestaltung von
Preisanpassungsklauseln ist ferner — auch in Vertragen zwi-
schen Unternehmen — eine erhdhte Sorgfalt zu legen.

Dr. Norbert Kuhn

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart
norbert.kuhn@Iuther-lawfirm.com
Telefon +49 (711) 9338 O
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Literaturempfehlung

Compliance in der Unternehmerpraxis

Bibliographie

Herausgegeben von Dr. Gregor Wecker und Hendrik van Laak
2. Auflage, Gabler Verlag 2009

ca. 230 S. Br., ca. 44,90 Euro

%)
Compliance in der

A ISBN 978-3-8349-1660-0

Zum Inhalt

Das Buch stellt die Grundlagen rechtlicher Compliance und die Umsetzung im Unternehmen dar. In Einzelbeitragen
zeigen ausgewiesene Experten, wie ein Unternehmen die RechtmaBigkeit seines Handelns gewahrleisten kann — von
der Identifikation der rechtlichen Risiken, tUber die Ermittlung des Handlungsbedarfs, bis zum Entwickeln und Umsetzen
organisatorischer MaBnahmen. Neben Antworten auf die grundsatzlichen Fragen zu den Pflichten der Geschéaftsleitung
und dem Aufbau einer Compliance-Organisation gibt das Werk wesentliche Hinweise zur Compliance in den Be-
reichen Arbeitsrecht, AuBenwirtschaft, IP und [T, Auslandsrisiken, M&A, Kartellrecht und Produkthaftung. Das Kapitel
LPraxistipps Produkthaftung” stammt aus der Feder von Volker Steimle und Guido Dornieden, beide Rechtsanwélte
im Kolner Bluro der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Die 2. Auflage bringt den Text durchgangig auf den Stand
vom 1. Mai 2009 und erweitert es um den Bereich des Steuerrechts.
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Veranstaltungen
Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
08.10.2009 Recht fur Flhrungskréafte WSF Wirtschafts-
(Christian Berger, Benjamin Schwenker) seminare,
Frankfurt
17./18.11.2009 Vertragsrecht fur Nichtjuristen FAZ-Institut,
(Volker Steimle, Ingo Erberich) Frankfurt
03.12.2009 Recht fUr Flihrungskréfte WSF Wirtschafts-
(Christian Berger, Benjamin Schwenker) seminare,
Dusseldorf

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage
unter dem Stichwort , Termine®.
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