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Einleitung

Der Kauf mit Spezifikationsvorbehalt des Kaufers, wie er in §375
HGB, in Art. 67 EKG und in Art. 65 CISG geregelt wurde, gehort
zu den weniger beachteten Regelungssystemen des deutschen und in-
ternationalen Handelsrechts. Gleichwohl handelt es sich bei diesen
Vorschriften um geltendes Gesetzesrecht. Nicht nur deshalb verdie-
nen §375 HGB und Art. 65 CISG einer genauen Analyse ihrer Re-
gelungsbereiche.! Die Vorschriften nehmen in ihren Geltungsberei-
chen jeweils eine Sonderstellung ein, mit der sie in Konkurrenz zu
den allgemeinen Regelungen treten. In dieser Arbeit ist es daher nicht
nur mein Anliegen, das Institut des Spezifikationskaufs zu beleuch-
ten, sondern auch die mit ihm verwandten Rechtsinstitute plastischer
werden zu lassen.

Der relativen Bedeutungslosigkeit dieser Vorschriften und der damit
einhergehenden geringen Zahl an Rechtsprechung und Literaturbei-
tragen zu diesem Rechtsinstitut ist es zu verdanken, dass ich in der
Lage war, einen Schwerpunkt auf die geschichtliche Entwicklung
der einzelnen Vorschriften zu legen. Dies gilt insbesondere fur das
deutsche Recht, das dem Spezifikationskauf anfangs die Rolle eines
dringend benoétigten und daher hochst willkommenen Heilsbringers
zuschrieb, ihm dann aber bereits kurz nach der Aufnahme ins Han-
delsgesetzbuch vom 10. Mail 1987 das Attribut eines systematischen
Fremdkorpers anheftete. Insbesondere die Rechtsprechung mied
den Sperzifikationskauf wie der Teufel das Weihwasser, so dass die
im ersten Quartal des 20. Jahrhunderts noch zahlreich ergangenen
Entscheidungen zu §375 HGB bald versiegten. Heute wird der Spe-
zifikationskauf von deutschen Gerichten, sofern tiberhaupt, allein in
Abgrenzung zu den bekannten Figuren des einseitigen Leistungsbe-
stimmungsrechts in §§315ff. BGB und der Wahlschuld in §§262ff.
BGB zitiert, scheinbar stets mit dem Ziel des Belegs, dass die von

1 Auf eine detaillierte Darstellung in Art. 67 EKG enthaltenen Bestimmungen wird in
dieser Arbeit verzichtet. Allerdings soll an geeigneter Stelle auch die Rechtslage zu Art. 67
EKG beleuchtet werden.
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Einleitung

§375 HGB geregelte Situation gerade nicht vorliegt. Nur wenig bes-
ser sieht die Stellung des Spezifikationskaufs nach dem UN-Kaufrecht
aus, dessen Ubernahme in Art. 65 CISG der Konvention aus der Vor-
gingerregelung des Art. 67 EKG bei den Arbeiten zum Konventions-
entwurf in Frage gestellt wurde.?

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in sechs Kapitel. Mit Ausnahme
des ersten Kapitels, das einer eigenen Gliederungssystematik folgt,
wird dabei jeweils im Teil 1. die Rechtslage beim Bestimmungskauf
(§375 HGB) und im Teil II. die Rechtslage beim Spezifizierungskauf
(Art. 65 CISG) beleuchtet. Diese Vorgehensweise wurde praktisch
von der Entstehungsgeschichte des Rechtsinstituts vorgegeben.

Das erste Kapitel widmet sich den Grundlagen zum Spezifikations-
kauf und enthilt insbesondere einen Uberblick iiber die Entstehungs-
geschichte dieses Rechtsinstituts. Das zweite Kapitel, ein Schwer-
punkt dieser Arbeit, beleuchtet die besonderen Anwendungsvoraus-
setzungen dieses Kaufvertragstyps, die gerade im deutschen Recht
in Ermangelung eines kontinuierlichen Entwicklungsprozesses sehr
uneinheitlich sind. Im Anschluss hieran soll im dritten Kapitel auf die
einzelnen Pflichten der Vertragsparteien eingegangen werden, insbe-
sondere auf das Verhiltnis von Spezifikations- und Abnahmepflicht
des Kaufers. Einen weiteren Schwerpunkt der Arbeit bildet im vier-
ten Kapitel die Darstellung der Rechtsbehelfe des Verkaufers fur den
Fall des Ausbleibens der Spezifikationserklarung mit einem besonde-
ren Augenmerk auf dem Selbstspezifikationsverfahren des Verkaufers.
Einen Exkurs zu den Rechtsbehelfen des Kaufers enthilt das funfte
Kapitel. Das sechste Kapitel beleuchtet schliefslich das Verhaltnis des
Spezifikationskaufs zu verwandten Rechtsbehelfen und untersucht,
inwieweit die Vorschriften einer Analogie zuganglich sind.

2 Die Bedeutungslosigkeit ferner hervorhebend: Ziegel, Report to the Uniform Law Con-
ference of Canada Art. 65 Nr. 2; Amissah, Missing Specifications in Int. Sales.
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1. Kapitel
Grundlagen zum Spezifikationskauf

Nihert man sich erstmals dem Spezifikationskaufvertrag, mogen sich
einem zunachst folgende grundsitzlichen Fragen stellen: Was ist ei-
gentlich das Charakteristische eines Spezifikationskaufs? Und wo ist
dieses Rechtsinstitut geregelt? Diesen Erwigungen (Teil 1. und II.)
und der Entstehungsgeschichte (Teil III.) widmet sich zum besseren
Verstiandnis dieses Kaufvertragstyps das folgende Kapitel.

Teill.  Begriff des Spezifikationskaufs

Der Spezifikationskauf ist ein Kaufvertrag, bei dem der Kaufgegen-
stand bei Abschluss des Vertrags nicht abschlieflend bestimmt wird
und bei dem sich der Kiufer vorbehalt, die noch nicht konkretisierten
Warenmerkmale zu einem spiteren Zeitpunkt zu spezifizieren. Der
Verkidufer kommt dem Kiufer m.a.W. bei der Vertragsgestaltung ein
Stick weit entgegen, indem er ihm ermoglicht, die Eigenschaften der
verkauften Ware(n) nach Vertragsabschluss — in zuvor definierten
Grenzen — nach Belieben festzulegen. Entscheidend ist dabei, dass die
Festlegung der Wareneigenschaften nicht nur fiir den Kaufer moglich,
sondern zur Vertragsdurchfihrung auch erforderlich ist.> Hat der Kiu-
fer die Spezifizierung vorgenommen, hat der Verkaufer, der seinerseits
Zwischenhindler (Kiufer) oder Produzent sein kann, die Ware nach
diesen fur beide Seiten verbindlichen Vorgaben zu liefern.*

Eine wesentliche Problematik des Spezifikationskaufs liegt darin, dass
es sowohl die Rechtsprechung als auch die Lehre lange Zeit versaumt
haben, den Inhalt und Umfang des Bestimmungsvorbehalts niher

3 Vgl. etwa fiir das UN-Kaufrecht: MinchKommBGB/P.Huber Art. 65 CISG Rdnr. 3 (fir
erweiterte Auslegung); S. dazu jeweils naher u.

4 Secretariat Commentary (A/CONF.97/5) Art. 61 Anm. 2 (in: Honnold, Doc. History
S.441); Bianca/Bonell/Knapp Art. 65 CISG Anm. 2.1 und 2.4.
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festzulegen. Wahrend dieser Umstand beim Bestimmungskauf nach
§375 HGB zur Einengung des Anwendungsbereichs gefiithrt hat, wird
fir den Anwendungsbereich des Spezifizierungskaufs nach Art. 65
CISG ein eher grofiztigiger MafSstab angesetzt.

In terminologischer Hinsicht wird zwischen dem »Spezifikations-
kauf«, dem »Bestimmungskauf« und dem »Spezifizierungskauf« un-
terschieden, die auch synonym verwendet werden konnen. Der Ter-
minus »Spezifikationskauf« ist der dlteste der drei Begriffe, der be-
reits vor Kodifizierung dieses Vertragstyps gebraucht wurde.* Neben
diesen Begriff trat ab 1900 in Anlehnung an die gesetzliche Formu-
lierung in §375 Abs. 1t HGB der Ausdruck Bestimmungskauf.® Die
Ubersetzung der UN-Kaufrechts-Konvention ins Deutsche brachte
— wiederum in Anlehnung an den Wortlaut — schliefSlich den dritten
Begriff: »Spezifizierungskauf«. In diesem Sinne soll in dieser Arbeit
»Spezifikationskauf« als Oberbegriff und die beiden weiteren Termi-
ni nur im Zusammenhang mit der jeweils behandelten Vorschrift ge-
braucht werden.

Die Praxis bedient sich dieses Vertragstyps insbesondere beim Handel
mit Massengiitern.” So wird etwa beim Kauf von Eisen und Metallen®,

5 Vgl. zur alten Terminologie etwa: Weber, Spezifikationskauf (1897); Dormitzer, Spezifi-
kationskauf (1904); Staub/Heinichen (1933) §375 HGB Anm. 1; RG Urt. v. 13.03.1913 Das
Recht 1903, 296 (Nr. 1613).

6 Vgl. zur neuen Terminologie etwa: Baumbach /Hopt/Hopt §375 HGB Rdnr. 1; Kol-

ler/Roth /Morck/Roth §375 HGB Rdnr. 1; Walter, Kaufrecht §8 IV 2 (S. 370). Allerdings hat
sich die alte Terminologie bis heute gehalten: Staub/Koller §375 HGB Rdnr. 1; Merz, Quali-
tatssicherungsvereinbarungen §6 11 2 (S. 132); BGH Urt. v. 10.12.1975 WM 1976, 124.

7 Vgl. zusammenfassend Ebenroth /Boujong/Joost/Midiller §375 HGB Rdnr. 1; Diirin-
ger/Hachenburg/Hoeniger §375 HGB Anm. 4; MiinchKommHGB/Grunewald §375 HGB
Rdnr. 4; Ritter §375 HGB Anm. 2 (S. 540); Enderlein /Maskow /Strohbach Art. 65 CISG

Anm. 2; Dolle/v.Caemmerer Art. 67 EKG Rdnr. 2.

8 RGUrt.v.12.12.1883 E 10, 95ff. = SeuffA 39, Nr. 322 (S. 441); ROHG Urt. v. 27.06.1874

E 14, 41ff,; Dormitzer, Spezifikationskauf § 1 (S. 7); Denkschrift zum Entwurf eines HGB,

S. 217 (abgedruckt in: Mugdan, Materialien zum HGB (S. 370), wiederum abgedruckt in:
Schubert/Schmiedel /Krampe, Quellen zum HGB 11 2, VIII. 1. (S. 1130)); Dolle /v.Caemmerer
Art. 67 EKG Rdnr. 2.
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Kohlen, Holzern®, Papieren'?, Chemikalien'' sowie von Bekleidung'?
(bzw. Web- und Spinnstoffen)’® und Schuhen' hiufig zunichst nur
die Menge der betreffenden Warengattung vereinbart und die Festle-
gung der einzelnen Sorten und Formen der Ware auf einen spiteren
Zeitpunkt hinausgeschoben.

9 RGUrt.v.09.03.1892 E 29, 17ff,; ROHG Urt. v. 22.11.1871 E 4, 142ff. (allerdings wohl
Wabhlschuldverhéltnis); angesprochen in ROHG Urt. v. 7./25.11.1874 E 15, 146ff. = SeuffA
31, Nr. 265 (S. 335); Rudolph Art. 65 CISG Rdnr. 3 (Mobel); Dolle/v.Caemmerer Art. 67 EKG
Rdnr. 2.

10 Dolle/v.Caemmerer Art. 67 EKG Rdnr. 2.

11 Emmerich, JuS 1997, 98, 99; Ebenroth /Boujong/Joost/Miiller §375 HGB Rdnr. 1.

12 MinchKommHGB/Benicke Art. 65 CISG Rdnr. 1; Enderlein /Maskow /Strohbach Art. 65
CISG Anm. 2; Rudolph Art. 65 CISG Rdnr. 3; Herber /Czerwenka Art. 65 CISG Rdnr. 3; D6l-
le/v.Caemmerer Art. 67 EKG Rdnr. 2.

13 RG Urt.v. 06.06.1905 Das Recht 1905, 475 (Nr. 1889); RG Urt. v. 24.06.1889 E 26, 213ff,;
RG Urt. v. 24.11.1885 E 14, 243ff. = SeuffA 41, Nr. 209 (S. 321); Rudolph Art. 65 CISG Rdnr. 3
(Teppiche).

14 Rudolph Art. 65 CISG Rdnr. 3; Enderlein/Maskow/Strohbach Art. 65 CISG Anm. 2
(Schuhe).
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Teiln.  Vorschriften zum Spezifikationskauf

Das deutsche Recht kennt das Institut des Spezifikationskaufs in drei
unterschiedlichen Vorschriften. Die alteste dieser Vorschriften ist
§ 375 HGB, gefolgt von Art. 67 EKG und schlieSlich Art. 65 CISG.

§375 HGB

in der Fassung des Gesetzes zur Moder-
nisierung des Schuldrechts vom 26. No-
vember 2001

Art. 67 EKG

(1) Ist bei dem Kaufe einer beweglichen
Sache dem Kiufer die nihere Bestim-
mung tiber Form, Maf oder dhnliche
Verhiltnisse vorbehalten, so ist der Kiu-
fer verpflichtet, die vorbehaltene Bestim-
mung zu treffen.

(2) 'Ist der Kdufer mit der Erfiillung die-
ser Verpflichtung in Verzug, so kann der
Verkaufer die Bestimmung statt des Kau-
fers vornehmen oder gemifs den §§ 280,
281 des Biirgerlichen Gesetzbuchs Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen
oder gemifS § 323 des Biirgerlichen
Gesetzbuches vom Vertrag zuriicktreten.
“Im ersteren Falle hat der Verkaufer die
von ihm getroffene Bestimmung dem
Kiufer mitzuteilen und ihm zugleich eine
angemessene Frist zur Vornahme einer
anderweitigen Bestimmung zu setzen.
3Wird eine solche innerhalb der Frist
von dem Kaufer nicht vorgenommen,

so ist die von dem Verkaufer getroffene
Bestimmung mafSgebend.
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(1) Behilt der Vertrag dem Kiufer das
Recht vor, die Form, die Mafle oder
andere Merkmale der Sache spater zu
bestimmen (Spezifikationskauf), und
nimmt der Kiufer die Spezifizierung in
dem ausdriicklich oder stillschweigend
vereinbarten Zeitpunkt oder bis zum
Ablauf einer angemessenen Frist nach
Aufforderung durch den Verkaufer nicht
vor, so kann dieser entweder innerhalb
kurzer Frist die Aufhebung des Vertrages
erkldren oder selbst die Spezifizierung
nach den Bediirfnissen des Kiufers,
soweit diese bekannt sind, vornehmen.

(2) '"Nimmt der Verkidufer die Spezifi-
zierung selbst vor, so hat er dem Kiufer
die von ihm getroffene Bestimmung im
einzelnen mitzuteilen und ihm eine ange-
messene Frist fiir eine abweichende Spe-
zifizierung zu setzen. 2Macht der Kaufer
von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch,
so ist die von dem Verkiufer vorgenom-
mene Spezifizierung verbindlich.
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Art. 65 CISG

in der englischen Origi-
nalfassung entsprechend
der auf der UN-Konfe-
renz am 11. April 1980
in Wien unterzeichneten
Schlussakte

(1) If under the contract
the buyer is to specify

the form, measurement
or other features of the
goods and he fails to
make such specification
either on the date agreed
upon or within a reason-
able time after receipt of
a request from the seller,
the seller may, without
prejudice to any other
rights he may have, make
the specification himself
in accordance with the
requirements of the buyer
that may be known to
him.

in der franzosischen
Originalfassung entspre-
chend der auf der UN-
Konferenz am 11. April
1980 in Wien unterzeich-
neten Schlussakte

1) Si le contrat prévoit
que I’acheteur doit spé-
cifier la forme, la mesure
ou d’autres caractéristi-
ques des merchandises

et si ’acheteur n’effectue
pas cette specification a la
date convenue ou dans un
délai raisonnable a comp-
ter de la reception d’une
demande du vendeur,
celui-ci peut, sans preju-
dice de tous autres droits
qu’il peut avoir, effecteur
lui-méme cette specifica-
tion d’apreés les besoins
de P’acheteur don’t il peut
avoir connaissance.

in der fiir die Bundesre-
publik Deutschland gel-
tenden Fassung nach der
Ubersetzungskonferenz
der deutschsprachigen
Linder vom Januar 1982

(1) Hat der Kaufer nach
dem Vertrag die Form,
die Maf3e oder andere
Merkmale der Ware
niaher zu bestimmen und
nimmt er diese Spezi-
tizierung nicht zu dem
vereinbarten Zeitpunkt
oder innerhalb einer
angemessenen Frist nach
Eingang einer Aufforde-
rung durch den Verkiufer
vor, so kann der Verkau-
fer unbeschadet aller ihm
zustehenden sonstigen
Rechte die Spezifizierung
nach den Bediirfnissen
des Kiufers, soweit ihm
diese bekannt sind, selbst
vornehmen.
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die Anwendungsbereiche

von §375 HGB und Art. 65 CISG

Im Folgenden soll zunichst darauf eingegangen werden, wann von
einem Spezifikationskaufvertrag gesprochen werden kann. In der Sa-
che geht es also um die Anwendungsbereiche von §375 HGB und
Art. 65 CISG. Auf Fragen der Abgrenzung des Spezifikationskaufs zu
vergleichbaren Rechtsinstituten, wie auch auf die Moglichkeit einer
entsprechenden Anwendung der jeweils einschligigen Vorschrift, soll
am Ende dieser Arbeit eingegangen werden (s. dazu 6. Kap. Teil 1.
und IL., jeweils B.).

Till.  Vorliegen eines Bestimmungskaufs
i.5.v. §375 HGB

Nach §375 HGB ist der Bestimmungskauf ein Kaufvertrag tber be-
wegliche Sachen, bei dem der Kaufer dazu verpflichtet ist, die nahere
Bestimmung tiber die Form, das Maf$ oder dhnliche Verhaltnisse der
Sache zu treffen.

A. Systematische Einordnung des §375 HGB

In systematischer Hinsicht handelt es sich beim Bestimmungskauf
nach §375 HGB um eine besondere Form des in den §§ 433 ff. BGB
geregelten Kaufvertrags. Darauf weist die Formulierung »beim Kau-
fe einer [...] Sache« zu Beginn des §375 Abs. 1 HGB hin. Bestitigt
wird dieses Ergebnis durch die Einordnung der Vorschrift im zweiten
Abschnitt des vierten Buchs des HGB, also im Abschnitt iber den
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Handelskauf.®® Die Bedeutung des § 375 HGB als einer Vorschrift des
Sonderprivatrechts der Kaufleute liegt also in erster Linie darin, die
Regelungen der §§ 433 ff. BGB zu modifizieren und zu ergianzen.

B. Person des Austibungsberechtigten -
der personliche Anwendungsbereich
des §375 HGB

Der Anwendungsbereich des Bestimmungskaufs ldsst sich zunachst
einmal in personlicher Hinsicht beschreiben. Hierbei gilt es, das Au-
genmerk auf zweierlei zu richten: auf die Eigenschaften, die die Ver-
tragsparteien nach dem HGB erfiillen miissen (s. I.) und auf die Vor-
aussetzungen, die § 375 HGB an die Vertragsparteien stellt (s. II.). Das
BGB hilt mit den §§262ff. und §§315ff. BGB ebenfalls Regelungen
zum Umgang mit einseitigen Bestimmungsvorbehalten bereit, zu de-
nen der handelsrechtliche Bestimmungskauf in Konkurrenz tritt.

l. Kaufmannseigenschaft mindestens einer Vertragspartei

Aus der systematischen Stellung der Vorschrift folgt, dass es sich
beim Bestimmungskauf nach § 375 HGB um einen Handelskauf, d.h.
um ein Handelsgeschift im Sinne der §§ 343 ff. HGB handelt.®® §343
Abs. 1 HGB bestimmt, dass Handelsgeschifte alle Geschifte eines
Kaufmanns sind, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehoren.
Danach ist Voraussetzung fiir die Er6ffnung des personlichen Anwen-
dungsbereichs des §375 HGB, dass es sich bei den Vertragsparteien
um Kaufleute im Sinne der §§ 1ff. HGB handelt. Nicht erforderlich

65 Zum Handelskauf vgl. K.Schmidt, Handelsrecht §291 2 a) (S. 783); Baumbach/Hopt/
Hopt Einl. v. §373 HGB Rdnr. 1.

66 Da das deutsche Handelsrecht seine Anwendbarkeit bekanntlich vom Status der am
Wirtschaftsverkehr teilnehmenden Person ableitet, hat die Stellung der Vorschrift unmit-
telbare Auswirkung auf deren personlichen Anwendungsbereich (sog. subjektives Sys-
tem), vgl. Baumbach /Hopt/Hopt Einl. v. § 1 HGB Rdnr. 1; Koller /Roth / Morck/Roth Einl. v.
§1 HGB Rdnr. 2.
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ist demgegeniiber, dass es sich dabei um ein beiderseitiges Handels-
geschaft handelt. Gemif$ § 345 HGB gentigt es, dass die Kaufmanns-
eigenschaft von blof§ einem Vertragsteil erfiillt wird.®” Allerdings soll
§375 HGB nicht anzuwenden sein, wenn es sich beim Verkdufer um
einen Scheinkaufmann handelt.®®

Il. Bestimmungsvorbehalt des Kaufers

Eine weitere Voraussetzung hinsichtlich des personlichen Anwen-
dungsbereichs folgt aus dem Tatbestand des §375 HGB selbst. So
ist der Formulierung der Vorschrift zu entnehmen, dass der Bestim-
mungsvorbehalt allein dem Kaufer eingeraumt werden kann.®® Erst
wenn der Kdufer mit der Festlegung der Wareneigenschaften in Ver-
zug geraten sollte, geht das Bestimmungsrecht gemifs §375 Abs. 2
Satz 1 HGB auf den Verkaufer tber.

Sehen die vertraglichen Vereinbarungen hingegen einen Bestim-
mungsvorbehalt des Verkaufers oder eines Dritten vor, ist der Anwen-
dungsbereich des §375 HGB nach zutreffender allgemeiner Meinung
uberschritten. In diesen Fillen sind die §§262ff. bzw. 315ff. BGB zu
berticksichtigen. So verdriangt das HGB als lex specialis zwar grund-

67 Dass ein einseitiges Handelsgeschéft ausreicht, mag es im Einzelfall auch zu Harten
fuhren, ist allgemein anerkannt: Eckert/Maifeld /Matthiessen, Kaufrecht Rdnr. 1278; Ca-
naris, Handelsrecht §29 Rdnr. 24, § 1 Rdnr. 19, §20 Rdnr. 14; Baumbach/Hopt/Hopt Einl.
v.§373 Rdnr. 8 und §375 HGB Rdnr. 1; Staub/Koller §375 HGB Rdnr. 1; Ebenroth /Bou-
jong/Joost/Miiller §375 HGB Rdnr. 1; Rohricht/ Gr.v.Westphalen/Wagner §375 Rdnr. 4;
Koller/Roth /Morck/Roth §375 Rdnr. 1; kritisch: MinchKommHGB/Grunewald §375 HGB
Rdnr. 1, 3; Emmerich, JuS 1997, 98, 99; K. Schmidt, Handelsrecht §2912 b) (S. 783). Fur eine
teleologische Reduktion des §375 HGB in den Féllen, in denen allein der Kaufer als Kauf-
mann handelt u.a. Staudinger/Rieble §315 BGB Rdnr. 195.

68 Nach MinchKommHGB/Grunewald §375 HGB Rdnr. 1 soll der Verkaufer durch das
Vortdauschen der Kaufmannseigenschaft nicht privilegiert werden.

69 KG Urt.v. 19.04.1974 NJW 1974, 1954; Canaris, Handelsrecht § 1 Rdnr. 19; Miinch-
KommHGB/Grunewald §375 HGB Rdnr. 6; Staub /Koller §375 HGB Rdnr. 2; Baum-
bach/Hopt/Hopt §375 HGB Rdnr. 5; Rohricht/ Gr.v.Westphalen/Wagner §375 HGB

Rdnr. 4, Heymann/Emmerich §375 HGB Rdnr. 4; Diiringer/Hachenburg/Hoeniger §375
HGB Anm. 7; Koller/Roth /Morck/Roth §375 HGB Rdnr. 2; Wiirdinger /Réhricht §375 HGB
Anm. 3; Walter, Kaufrecht §8 IV 2 a (S. 371); Staudinger/Rieble §315 BGB Rdnr. 196.
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satzlich die leges generales des BGB (vgl. Art. 2 EGHGB); dieser Vor-
rang ist aber begrenzt durch den Anwendungsbereich des § 375 HGB,
so dass im Ubrigen das BGB erginzend fiir die Kaufleute heranzuzie-
hen ist” (s. zur weiteren Abgrenzung des Bestimmungskaufs zu ver-
wandten Rechtsinstituten u., 6. Kap. Teil I. A. IL.).

C. Gegenstand des Bestimmungskaufs —
der sachliche Anwendungsbereich
des §375 HGB

Bedeutender noch als die personlichen Eigenschaften der Vertragspar-
teien sind die Kriterien fiir die Festlegung des sachlichen Anwendungs-
bereichs von § 375 HGB. Hier tun sich zwei Gesichtspunkte auf: Ne-
ben der Frage, was genau zum Gegenstand eines Bestimmungskaufs
gemacht werden kann (s. dazu direkt im Anschluss), gilt es v.a. den
Inhalt des Bestimmungsvorbehalts festzulegen (s. dazu u., D.):

l. Bewegliche Sachen und Wertpapiere

Gegenstand eines Bestimmungskaufs konnen nach der sprachlichen
Fassung des §375 Abs. 1 HGB nur »bewegliche Sachen« sein, d.h.
»korperliche Gegenstiande« im Sinne von §9o BGB.

Dabei mag auf den ersten Blick bemerkenswert erscheinen, dass sich
der Wortlaut der Vorschrift von den Formulierungen der anderen
Regelungen zum Handelskauf (§§ 373 ff. HGB) unterscheidet, die —
mit Ausnahme des §381 Abs. 2 HGB, der ebenfalls auf den Begriff
»bewegliche Sachen« abstellt — allesamt von »Waren« sprechen. Aus
der Legaldefinition von »Waren« in §1 Abs. 2 Nr. 1 HGB in der bis
zum Handelsrechtsreformgesetz vom 22.06.1998 geltenden Fassung

70 Staub/Koller §375 HGB Rdnr. 2; Wiirdinger/Ré6hricht §375 HGB Anm. 3; Heid-
Komm/Stuhlfelner §375 HGB Rdnr. 1.
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folgt jedoch, dass hierunter alle »handelbaren beweglichen Sachen«
zu verstehen sind. Die Neufassung des § 1 Abs. 2 HGB enthilt diese
Legaldefinition nicht mehr, hat an dem Verstandnis des Warenbegriffs
jedoch nichts gedndert.”" Ziel der Reform war es namlich, den Kauf-
mannsbegriff neu zu fassen. Nach allgemeiner Meinung bedeutet die
sprachlich abweichende Umschreibung des Vertragsgegenstandes also
sachlich keinen Unterschied. Folglich konnen die Begriffe »Waren«
und »bewegliche Sachen« synonym verwendet werden.”

Den beweglichen Sachen bzw. Waren werden gemif§ §381 Abs. 1
HGB Wertpapiere gleichgestellt,”> was nach Ansicht von Hefermebl
auch praktisch bedeutsam werden kann: So sei die Anwendung des
§375 HGB in den Fillen gerechtfertigt, wenn etwa ein Bankkunde
Industrieobligationen erwerbe, ohne diese niher zu bezeichnen.”

Il. Umfang der beweglichen Sachen beim Bestimmungskauf

Fraglich ist, wie weit der Kreis der Waren nach § 375 HGB reicht. Ob
die beweglichen Sachen allein vertretbare oder zudem auch unvertret-
bare Sachen darstellen kénnen (s. 1.), wird in den Kommentierun-
gen zum Bestimmungskauf genauso problematisiert wie die Frage, ob
es sich bei den Waren allein um Gattungs- oder auch Stiickschulden
handeln kann (s. 2.). Noch vollig ungeklart ist uberdies die Frage,
inwiefern Wahlschulden vom Anwendungsbereich des §375 HGB er-
fasst werden (s. dazu 3., und 6. Kap. Teil I. A. 1I. 2.).

71 K.Schmidt, Handelsrecht §291 1 a) (S. 781); Baumbach /Hopt/Hopt Einl. v. §373
Rdnr. 8.

72 Staub/Koller §375 HGB Rdnr. 1; MiinchKommHGB/Grunewald § 375 HGB Rdnr. 5;
Schlegelberger/Hefermehl §375 HGB Rdnr. 2; so wohl auch HeidKomm /Stuhlfelner §375
HGB Rdnr. 1.

73 Canaris, Handelsrecht §29 Rdnr. 2; Eckert/Maifeld /Matthiessen, Kaufrecht Rdnr. 1278.
74 Schlegelberger/Hefermehl §375 HGB Rdnr. 2.
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1. Vertretbare und unvertretbare Sachen als Gegenstand eines
Bestimmungskaufs

Den Begriff der vertretbaren Sachen definiert das Gesetz in § 91 BGB.
»Vertretbar« sind danach alle beweglichen Sachen, die im Verkehr
nach Zahl, Maf§ oder Gewicht bestimmt zu werden pflegen, mithin
allgemeine Merkmale als Unterscheidungskriterium aufweisen.”
Demgegeniiber sind Sachen, die durch individuelle Merkmale ge-
kennzeichnet sind, als »unvertretbare« einzuordnen.”® Dabei ist die
Frage, ob ein individuelles oder allgemeines Kriterium vorliegt, unter
Zugrundelegung eines objektiven MafSstabs zu beurteilen. Es sind da-
mit die Gepflogenheiten des Handelsverkehrs, die eine Sache als ver-
tretbar oder unvertretbar einstufen, nicht die Parteivereinbarungen.””

Fiir den Bestimmungskauf hat die Unterscheidung zwischen vertret-
baren und unvertretbaren Sachen insofern Bedeutung, als mit den be-
weglichen Sachen in § 375 HGB nach zutreffender allgemeiner Mei-
nung jedenfalls alle vertretbaren Sachen im Sinne von {91 BGB ge-
meint sind.”® Kaufvertrage uiber vertretbare Sachen diirften jedenfalls
rein praktisch die ganz tiberwiegende Anzahl an Bestimmungskdufen
ausmachen.

Daneben soll §375 HGB nach verbreiteter Meinung in der Litera-
tur auch dann herangezogen werden konnen, wenn die Parteien eine
nicht vertretbare Sache zum Gegenstand ihrer vertraglichen Bezie-
hungen machen. Dagegen vertrat Hoeniger in seiner Kommentierung
zu § 375 HGB aus dem Jahre 1932 die Auffassung, dass es bei unver-
tretbaren Sachen nicht zu einem Bestimmungskauf kommen koénne.”

75 Erman/Michalski §91 BGB Rdnr. 1; Bamberger/Roth/Fritzsche §91 BGB Rdnr. 4.

76 Larenz/Wolf BGB AT § 220 Rdnr. 30; Larenz, Schuldrecht 1§11 | (S. 152); Erman/Michalski
§91 BGBRdnr. 1.

77 Bamberger/Roth/Fritzsche §91 BGB Rdnr. 5; Erman/Michalski §91 BGB Rdnr. 1 und 4;
Palandt/Heinrichs/Ellenberger §91 BGB Rdnr. 1; Larenz, Schuldrecht 1§11 1(S. 152).

78 So ausdriicklich: Diringer/Hachenburg/Hoeniger §375 HGB Anm. 5; Goldschmidt
§375 Anm. 1; ferner offensichtlich voraussetzend: Schlegelberger/Hefermehl §375 HGB
Rdnr. 2f. Ebenroth /Boujong/Joost/Miiller §375 HGB Rdnr. 5.

79 Diiringer/Hachenburg/Hoeniger §375 HGB Anm. 6.
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Vertragspflichten von Verkaufer und
Kaufer und ihre Auswirkungen auf
den Vertragsabschluss

Die Grundlage fiir den Spezifikationskauf bildet ein schlichter Kauf-
vertrag. Die Vertragspflichten der Parteien decken sich daher weit-
gehend mit den Pflichten, die einen Verkdufer bzw. Kiufer nach na-
tionalem biirgerlichen bzw. den allgemeinen Vorschriften des UN-
Kaufrechts treffen. Der Schwerpunkt soll daher auf die Besonderhei-
ten gelegt werden, in denen sich der Spezifikations- vom schlichten
Kaufvertrag unterscheidet.

Till.  Vertragspflichten beim
Bestimmungskauf nach §375 HGB

Die Vertragspflichten der Parteien eines Bestimmungskaufs decken
sich weitgehend mit den Pflichten, die Verkdufer und Kaufer bei ei-
nem schlichten Kauf nach biirgerlichem Recht haben. Daher finden,
soweit die Bestimmung des §375 HGB keine besondere Regelung
trifft, erganzend die §§433ff. BGB Anwendung. Es soll an dieser
Stelle nur auf die Leistungspflichten eingegangen werden, die auch
im Gesetz Erwahnung finden. Freilich konnen daneben im Einzelfall
zusitzliche Vertragspflichten bestehen.
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und K&ufer und ihre Auswirkungen auf den Vertragsabschluss

A. Vertragspflichten des Verkaufers

Die Vertragspflichten des Verkiufers eines Bestimmungskaufs nach
§375 HGB unterscheiden sich praktisch nicht von den Pflichten, die
gemifs §§433ff. BGB nach burgerlichem Recht bestehen. So ist der
Verkaufer auch beim Spezifikationskauf insbesondere nach §433
Abs. 1 BGB dazu verpflichtet, dem Kaiufer die Kaufsache frei von
Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen. Abweichungen bestehen al-
lerdings regelmifSig hinsichtlich der Filligkeit der Leistungspflicht, da
sie vom Zeitpunkt der Warenbestimmung des Kiufers abhingt.

l. Bestimmtheit der Ware als Kaufgegenstand

Die Pflicht zur Verschaffung der Kaufsache setzt voraus, dass diese
hinreichend genau bestimmt ist. Hierzu sind zwei Zeitrdume zu un-
terscheiden: Nach der Bestimmung der Wareneigenschaften steht der
Kaufgegenstand fest, und die Leistungspflicht des Verkaufers konkre-
tisiert sich auf die Ware mit den durch die Spezifikation vorgegebe-
nen Eigenschaften.’®® Vor der Spezifikation ist der Kaufgegenstand
zwangsldufig zu einem gewissen Grad unbestimmt, und es besteht
nicht nur die Fahigkeit, sondern auch das Bediirfnis zur Bestimmung
der Wareneigenschaften (s. bereits o., 2. Kap. Teil I. D. II. 1.).

Grundsatz: Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der Ware

Aus dem allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatz folgt,**! dass die Kauf-
sache bei Vertragsabschluss bereits soweit feststehen muss, dass der
Gegenstand der Geschiftsbeziehung der Parteien eindeutig erkennbar
ist. Fur den Spezifikationskauf gilt da grundsatzlich nichts anderes.

380 Etwas anderes gilt freilich dann, wenn die Bestimmung des Kaufers zwar erfolgt ist,
jedoch nicht die hinreichende Prézision aufweist, S. dazu u., 4. Kap. Teil I. A. VII. 2.).

381 Palandt/Heinrichs Einf.v. § 145 BGB Rdnr. 3; Erman/Armbriister § 145 BGB Rdnr. 2;
Bamberger/Roth/Eckert § 145 BGB Rdnr. 34; speziell zum Kaufvertrag: Miinch-
KommBGB/Westermann §433 BGB Rdnr. 34.
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Unbestimmtheit der Ware nach §375 HGB — Verhaltnis
zu §§315ff. BGB

Allerdings werden als Spezifikationskauf von §375 HGB auch sol-
che Vertragsgestaltungen erfasst, in denen der Vertragsgegenstand die
Kriterien der Bestimmtheit oder der Bestimmbarkeit der Ware nicht
mehr erfillt, d.h. in denen fiir den Verkaufer nicht ohne weiteres er-
kennbar ist, welche Waren er dem Kaufer zu liefern hat.

Diese Konstellation ist in aller Regel beim Prototyp des Spezifikati-
onskaufgeschifts gegeben, namlich bei der im Eisenhandel entwickel-
ten Vertragsgestaltung. Hier einigen sich die Parteien nur uiber die
Lieferung einer definierten Menge eines » Grundstoffs« (Quantum),
die der Verkaufer dann entsprechend der Vorgaben der Spezifikation
in bestimmte Formen zu bringen hat (s.o0., 2. Kap. Teil 1. D. IV. 2.
b)).?®2 Der Vertragsgegenstand ist m.a. W. anfangs nur hinsichtlich des
Materials bzw. der Art nach bestimmt. Uber die konkreten Form(en),
in die das Material gebracht werden soll, und fiir die der Eisenhandel
eigenstandige Begriffe kennt, haben sich die Parteien hingegen noch
nicht geeinigt.

Diese Formgebung ist aber letztlich entscheidend: Inhalt der Leis-
tungspflicht des Verkaufers ist namlich nicht etwa die Verschaffung
von Eisen (mit dem der Kiufer regelmifSig wenig anfangen kann),
sondern beispielsweise die Lieferung eines » Doppel-T-Trigers«. Dabei
folgt aus dem Produktangebot (Portfolio) des Verkaufers zwar eine
grobe Eingrenzung. Diese hat jedoch zumeist nur eine Ausschluss-
funktion dergestalt, dass all diejenigen Eisenwaren, die der Verkaufer
nicht anbietet, auch nicht zum Vertragsinhalt werden konnen. Fur die

382 Entscheidungen zu Spezifikationskaufen aus dem Eisenhandel: ROHG Urt. v.
10.12.1874 E 16, 203ff,; ROHG Urt. v. 03.03.1874 E 13, 302ff.; ROHG Urt. v. 27.06.1874 E
14, 14ff, ROHG Urt.v.7./25.11.1874 E 15, 146ff. = SeuffA 31, Nr. 265 (S. 335); ROHG Urt.

v. 17.06.1875 E 18, 48ff.; ROHG Urt. v. 17.06.1875 E 18, 51f,; ROHG Urt. v. 20.03.1876 E 19,
401ff.; ROHG Urt. v. 12.04.1877 E 22, 5ff. = SeuffA 33, Nr. 256 (S. 360); RG Urt.v. 12.12.1883
E 10, 95ff. = SeuffA 39, Nr. 322 (S. 441).
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Frage, iiber welches Produkt des Verkaufers sich die Parteien konkret
geeinigt haben, ist damit nur wenig gewonnen.

Den Parteien steht es daher im Rahmen eines Bestimmungskaufs
nach §375 HGB grundsitzlich frei, den Kaufgegenstand bereits bei
Vertragsabschluss ausdriicklich zu benennen, so dass sich der Bestim-
mungsvorbehalt vergleichbar zur Wahlschuld (§§262ff. BGB) auf
verschiedene feststehende Waren bezieht, oder ob sie den Vertragsge-
genstand entgegen dem Bestimmtheitsgrundsatz zunichst noch (weit-
gehend) offen lassen und dessen Festlegung der Warenbestimmung
des Kaufer tiberlassen. Der Bestimmungskauf kann somit zu einer
Lockerung des im allgemeinen Zivilrecht verankerten Bestimmtheits-
erfordernisses fithren, wie sie aus §§315ff. BGB auch aus dem all-
gemeinen Zivilrecht bekannt ist. Der Bestimmungskauf nach §375
HGB gilt daher auch als eine besondere Auspriagung der Bestimmun-
gen zum einseitigen Leistungsbestimmungsrecht nach §§315f. BGB%3
(zum Verhaltnis der §§315f. BGB zu §375 HGB s. ferner u., 6. Kap.
Teil I. I1. 3. b)).

Il. Falligkeit der Lieferpflicht

Abweichungen zu den Vorgaben des biirgerlichen Rechts ergeben sich
in aller Regel hinsichtlich der Filligkeit der Lieferpflicht des Verkiu-
fers. Denn der Lieferzeitpunkt ist grundsitzlich im Zusammenhang
mit dem Zeitpunkt der Warenbestimmung des Kaufers zu sehen.

Nichts besonderes gilt, wenn die Parteien fiir die Warenlieferung im
Vertrag einen bestimmten Zeitpunkt festgelegt haben, den die Partei-
en entweder als vom Spezifikationstermin autonom (» Lieferung zum
26.01.«) oder aber von diesem abhingig (» 30 Tage nach Warenspezi-
fikation«) ausgestalten konnen.

383 Vgl. Staudinger/Rieble §315 BGB Rdnr. 194; MiinchKommBGB/Gottwald §315 BGB
Rdnr. 24.
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Haben die Parteien die Falligkeit der Leistungspflicht des Verkau-
fers nach §433 Abs. 1 Satz 1 BGB offen gelassen, wird in aller Regel
davon auszugehen sein, dass §271 Abs. 1 Fall 1 BGB von den Par-
teien (stillschweigend) abbedungen wurde. Dementsprechend ist die
Regelung, wonach die Warenlieferung im Zweifel sofort geschuldet
ist, grundsatzlich nicht anzuwenden. Vielmehr hat der Kaufer dem
Verkdufer eine angemessene Zeit einzuraumen, um die Waren ent-
sprechend der Spezifikation auf dem Markt zu beschaffen bzw. sie
selbst anzufertigen.

Andererseits wird die Bestimmung des §271 Abs. 1 Fall 2 BGB, wo-
nach der Schuldner im Zweifel berechtigt ist, die Leistung sofort zu
erbringen, auch beim Bestimmungskauf Anwendung finden. Hat der
Verkdufer die spezifizierte Ware also etwa auf Lager, so kann er sie
sofort an den Kaufer liefern. Gleiches muss fiir die Regelung in §271
Abs. 2 BGB gelten, so dass der Verkdufer die verkaufte Ware dem
Kaufer grundsitzlich auch dann jederzeit liefern kann, wenn ihm fir
die Zeit nach der Spezifikation eine bestimmte Lieferzeit eingeraumt
wurde.

B. Vertragspflichten des Kaufers

Die Pflichten des Kaufers aus einem Spezifikationskaufvertrag sind
im Vergleich zu denen eines schlichten Kaufvertrags nach §§433 ff.
BGB erweitert. So trifft den Kdufer neben den Pflichten zur Zahlung
des Kaufpreises und zur Abnahme der Kaufsache aus §433 Abs. 2
BGB insbesondere die fiir den Spezifikationskauf charakteristische
Verpflichtung zur Vornahme der vorbehaltenen Warenbestimmung
aus §375 Abs. 1t HGB.
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Rechtsbehelfe des Verkaufers

beim Spezifikationskauf -
insbesondere im Falle ausbleibender
Warenspezifikation

Die Rechtsbehelfe des Verkdufers beim Spezifikationskauf sind teils
in den Vorschriften zum Spezifikationskaufvertrag, teils aber auch in
allgemeinen Vorschriften enthalten. Dies zeigt sich insbesondere an
§375 HGB, der neben dem Recht zur Selbstspezifikation die §§ 280,
281 und § 323 BGB nennt, gilt aber mit dem Verweis auf die »sonsti-
gen Rechte« auch fiir Art. 65 CISG.

Teill. Rechtsbehelfe des Verkaufers
beim Bestimmungskauf nach §375 HGB

Dem Verkaufer stehen beim Bestimmungskauf nach §375 HGB eine
Reihe unterschiedlicher Rechte zur Verfiigung, deren wichtigste im
Folgenden genannt werden sollen. Dazu zihlen selbstverstandlich in
erster Linie die drei in §375 Abs. 2 Satz 1 HGB selbst genannten
Rechte, die allesamt im Zusammenhang mit der Warenbestimmung
stehen (s. hierzu sogleich A.). An ihre Seite treten — nicht minder be-
deutend — weitere Rechtsbehelfe des Verkiufers fiir die hinsichtlich
der Warenabnahme moglicherweise eintretenden Leistungsstorungen
(s. dazu spater B.).
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A. Die im Falle ausbleibender/mangelhafter
Warenbestimmung bestehenden Rechte
des Verkaufers,
insbesondere die Rechtsbehelfe nach §375
Abs. 2 Satz 1 HGB

Die unterlassene Warenspezifikation stellt nur eine von mehreren
denkbaren Varianten von Leistungsstorungen beim Bestimmungskauf
dar. Dass sie die einzige ist, die in §375 Abs. 2 HGB eine besonde-
re Regelung erfahren hat, sollte nicht weiter verwundern. SchlieSlich
handelt es sich hierbei um die Ausgestaltung des fiir dieses Rechtsins-
titut charakteristischen Spezifikationsverfahrens.

l. Uberblick

Das Rechtsinstitut des Bestimmungskaufs verweist den Verkaufer fir
den Fall des Ausbleibens der geschuldeten Bestimmungserklarung auf
insgesamt drei Rechtsbehelfe, die allesamt in §375 Abs. 2 Satz 1 HGB
Erwihnung finden. Fiir den ersten dieser Rechtsbehelfe, der Selbst-
spezifikation, trifft die Vorschrift in den Sitzen 2 und 3 eigene Rege-
lungen. Hinsichtlich der tibrigen Rechtsbehelfe gelten die allgemeinen
Bestimmungen. Damit hat der Verkdufer gemafs §375 Abs. 2 Satz 1
HGB im Falle eines Spezifikationsverzugs des Kaufers das Recht

>  zur Selbstvornahme der Warenbestimmung, § 375 Abs. 2
Satz 1 Fall 1t HGB,

> zum Schadensersatz statt der Leistung, §375 Abs. 2 Satz 1
Fall 2 HGB i.V.m. §§ 280 Abs. 1, 281 BGB,

> zum Ricktritt vom Vertrag, § 375 Abs. 2 Satz 1 Fall 3 HGB
i.V.m. {323 BGB.

Diese Aufzihlung der dem Verkdufer im Falle einer unterlassenen
Warenspezifikation zustehenden Rechtsbehelfe ist, dies ist soweit
unbestritten, nicht abschliefend. Uneinig ist man sich indes dariiber,
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welche Rechte dem Verkaufer uber §375 Abs. 2 Satz 1 HGB hinaus
noch zustehen sollen. Neben den einen Verzug voraussetzenden Re-
gelungen, zu denen nach dem Wortlaut jener Vorschrift auch die in
§375 Abs. 2 Satz 1 HGB genannten Rechte gehoren, ist insbesondere
noch an solche Rechte zu denken, die im Falle einer Schlecht- oder
auf Unmoglichkeit beruhenden Nichtleistung der Warenspezifikati-
on zur Anwendung gelangen. Dariiber hinaus stehen dem Verkaufer
auch aus dem HGB selbst noch Rechte (s. dazu u., VIL. 6.).

Il. Anspruch des Verkdufers auf Vornahme der Warenbestimmung
durch den Kaufer, §375 Abs. 1 HGB

Macht der Kiufer von dem eingeriumten Bestimmungsvorbehalt
keinen Gebrauch, so stellt sich — zumindest aus rechtssystematischer
Sicht — als erstes die Frage, ob der Verkiufer aufSerhalb der in §375
Abs. 2 Satz 1 HGB genannten Rechte einen gerichtlich durchsetzba-
ren Anspruch auf Vornahme der Warenbestimmung hat. In der Praxis
wird diese Moglichkeit nur marginale Bedeutung haben, ist die Gel-
tendmachung und v.a. die gerichtliche Durchsetzung eines Anspruchs
auf Abgabe der Spezifikationserklirung doch in jedem Fall mit einer
zeitlichen Verzoégerung verbunden, so dass es etwa im Vergleich zum
Recht auf Selbstspezifikation nach §375 Abs. 2 Satz 1 Fall 1 HGB
regelmifSig unattraktiv erscheinen wird.**°

1. Materiell-rechtlicher Anspruch auf Vornahme einer geeigneten
Warenbestimmung

Dass der Verkaufer gegen den Kaufer einen materiell-rechtlichen An-
spruch auf Vornahme einer geeigneten Warenbestimmung hat, ist zu
Recht dem Grunde nach unbestritten.’*! Letztlich spiegelt der Erfiil-

540 Vgl. nur: Schlegelberger/Hefermehl §375 HGB Rdnr. 12; Ehrenberg/Oertmann, Han-
delsrecht IV 2 §55 1. (S. 383).

541 Vgl. etwa: Wiirdinger/Réhricht §375 HGB Anm. 13; v.Hoyningen-Huene, Jura 1982, 8,
12; Ritter §375 HGB Anm. 4; Walter, Kaufrecht §8 IV 2 b (S. 372); Brox/Henssler, Handels-
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lungsanspruch des Verkaufers nichts anderes wider, als das rechtli-
che Pendant zur Hauptleistungspflicht des Kaufers aus §375 Abs. 1
HGB, von dem ihm eingerdumten Bestimmungsvorbehalt auch Ge-
brauch zu machen.

Voraussetzungen eines Anspruchs auf Vornahme
der Warenbestimmung

Voraussetzung fiir die materiell-rechtliche Geltendmachung des An-
spruchs auf Vornahme einer Warenspezifikation ist neben dem Ab-
schluss eines wirksamen Bestimmungskaufvertrags die Nichtvor-
nahme der vom Kaufer nach §375 Abs. 1 HGB geschuldeten Wa-
renspezifikation. So gentigt fiir die Geltendmachung des Spezifikati-
onsanspruchs das (blofSe) Ausbleiben der falligen Warenbestimmung.
Nicht erforderlich ist hingegen, dass der Kaufer die Nichtvornahme
der Warenbestimmung auch zu vertreten hat, wie dies bei dem fir
die Selbstspezifikation erforderlichen Verzug nach §286 Abs. 4 BGB
voraus gesetzt wird.

2. Prozessrechtliche Durchsetzbarkeit des Spezifikationsanspruchs

Sehr umstritten ist hingegen, ob sich der Anspruch auf Abgabe der
Bestimmungserklarung auch mit gerichtlichen Mitteln durchsetzen
lassen soll. Ist der Kreis derer, die eine prozessuale Durchsetzbarkeit
als weitgehend unproblematisch bejahen auch recht grof3,’* so stehen

recht Rdnr. 394. Von der materiell-rechtlichen Existenz eines Anspruchs auf Abgabe der
Bestimmungserklarung mussen schlie8lich auch alle diejenigen ausgehen, die dessen
prozessuale Durchsetzbarkeit behandeln; s. dazu u., 2.

542 BGH Urt.v.30.09.1971 WM 1972, 245, 246 (zum Kauf auf Abruf); RG Urt. v.
27.01.1925 Das Recht 1925, 106; OLG Oldenburg Urt. v. 28.11.1906 Das Recht 1907, 124,
125; OLG Breslau Urt. v. 25.09.1905 Das Recht 1906, 315 (Nr. 844) = OLGR 11, 410 und Urt.
v. 20.02.1905 Das Recht 1905, 317 (Nr. 1526); RG Urt. v. 09.03.1892 E 29, 17, 19; RG Urt.
Vv.24.06.1889 E 26, 213, 216; ROHG Urt. v. 10.12.1874 E 16, 203, 206; Weber, Spezifikati-
onskauf IV. 4. (S. 71); Oertmann, AcP 85 (1896), 202, 225; Heymann/Emmerich §375 HGB
Rdnr. 5; Brox/Henssler, Handelsrecht Rdnr. 394; Capelle/Canaris, Handelsrecht §20 VI. 3. a)
(S. 182); Ehrenberg/Oertmann, Handelsrecht IV 2 §55 1. (S. 383f)
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ihm dennoch nicht wenige Stimmen gegeniiber, die eine gerichtliche
Geltendmachung des Anspruchs als problematisch ansehen oder sie
gar verneinen. In diesem Zusammenhang werden insbesondere zwei
Problemkreise diskutiert, nimlich im Rahmen der Zulissigkeit einer
Klage das Rechtsschutzbediirfnis und nach einem stattgebenden Ur-
teil die Art der Vollstreckung des Titels.’*

a) Zulassigkeit einer Klage auf Abgabe einer
Bestimmungserklarung

In der Tat wirft die Zulassigkeit einer Klage des Verkaufers auf Ab-
gabe einer geeigneten Bestimmungserklarung durch den Kaufer Pro-
bleme auf.

aa) Leistungsklage auf Vornahme der Warenbestimmung

Von den Klagearten, die das ZivilprozefSrecht fiir die Geltendmachung
von Rechten und Rechtsverhiltnissen bereitstellt, ist die Leistungs-
klage bei der Wahl einer geeigneten Klage stets als das vorrangige
Mittel in Erwdgung zu ziehen; so auch, wenn es um die gerichtliche
Durchsetzung des Begehrens geht, vom Kaufer die Warenbestimmung
zu erwirken.

Nur kurz soll auf die ProzefSvoraussetzung der Klagbarkeit des gel-

543 OLG Jena Urt.v. 14.03.1914 LZ 1914, 967, 968; RG Urt.v. 09.03.1911 LZ 1911, 455;
OLG Breslau Urt. v. 20.02.1905 Das Recht 1905, 317 (Nr. 1526) und Urt. v. 25.09.1905

Das Recht 1906, 315 (Nr. 844) = OLGR 11, 410; OLG Dresden Urt.v.03.12.1901 OLGR 4,
224,227 = Das Recht 1902, 79 (Nr. 380); RG Urt.v. 24.11. 1885 E 14, 243, 247 = SeuffA 41,
Nr. 209 (S. 321, 324); MinchKommHGB/Grunewald § 375 HGB Rdnr. 10; Staub /Koller §375
HGB Rdnr. 14; Baumbach/Hopt/Hopt §375 HGB Rdnr. 5; Ensthaler/Achilles §375 HGB
Rdnr. 4; Schlegelberger/Hefermehl §375 HGB Rdnr. 12; Diiringer/Hachenburg/Hoeniger
§375 HGB Anm. 8; Heymann/Emmerich §375 HGB Rdnr. 8; Koller /Roth /Morck/Roth
§375 HGB Rdnr. 2; Goldschmit §375 HGB Anm. 4; Wiirdinger/R6hricht §375 HGB Anm. 13;
v.Hoyningen-Huene, Jura 1982, 8, 12; Hiiffer, JA 1981, 70, 72; Walter, Kaufrecht §8 1V 2 b
(S. 372); Ritter 8375 HGB Anm. 4; Dormitzer, Spezifikationskauf §8 (S. 25f.).
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Teill. Rechtsbehelfe des Verkaufers
beim Spezifizierungskauf
nach Art. 65 CISG

Die Rechtsbehelfe des Verkaufers beim Spezifizierungskauf lassen sich
zweckmafligerweise in zwei Gruppen gliedern: Eine erste Gruppe, be-
ginnend mit dem Recht zur Selbstspezifizierung aus Art. 65 CISG, be-
trifft die Rechte und Reaktionsmoglichkeiten des Verkaufers im Falle
ausbleibender oder mangelhafter Warenspezifizierung. Thre Sonder-
stellung im UN-Kaufrecht rechtfertigt es, sie als erstes zu behandeln
(s. sogleich A.). Die zweite Gruppe betrifft die Rechte des Verkaufers
im Falle sonstiger Vertragsverletzungen durch den Kiufer (s.u., B.).

A. Die im Falle ausbleibender/mangelhafter
Warenspezifizierung bestehenden Rechte
des Verkaufers, insbesondere die Rechte
aus Art. 65 Abs. 1 CISG

Die Rechte des Verkaufers im Falle ausbleibender bzw. mangelhafter
Warenspezifizierung bilden die fiir den Spezifizierungskauf charakte-
ristischen Reaktionsmoglichkeiten des Verkaufers.

l. Uberblick

Der einzige Rechtsbehelf, den Art. 65 CISG auf Seiten des Verkaufers
vorsieht, ist das Recht zur Selbstspezifizierung der Wareneigenschaf-
ten im Falle des Ausbleibens der Warenspezifizierung. Die Vorschrift
geht damit einen anderen Weg als die entsprechende Bestimmung im
deutschen Recht. Was jedoch von den in §375 Abs. 2 Satz 1t HGB
ausdriicklich genannten Rechten geblieben ist, ist der Verweis auf alle
»zustehenden sonstigen Rechte.«
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Die Nichtvornahme der Warenspezifizierung ist nicht die einzige
Moglichkeit die Spezifizierungspflicht zu verletzen, und die Selbstspe-
zifizierung ist nicht die einzige Reaktionsmoglichkeit des Verkaufers
auf eine Spezifizierungspflichtverletzung: Als sonstige Rechte sind ne-
ben dem Selbstspezifizierungsrecht bei einer Nicht- oder Schlechter-
fillung der Spezifizierungspflicht der Erfilllungsanspruch des Verkiu-
fers auf Vornahme der geschuldeten Spezifizierung aus Art. 65 CISG
sowie die in den Artt. 61 Abs. 1, 71, 72 und 8o CISG genannten
Rechte in Betracht zu ziehen. Im Einzelnen sind dies:

> das Recht zur Selbstvornahme der Warenspezifizierung,
Art. 65 Abs. 1 CISG,

> das Recht zur Aufhebung des Vertrags, Artt. 61 Abs. 1 lit. a,
64 Abs. 1 CISG bzw. Art. 72 CISG,

> der Anspruch auf Schadensersatz, Artt. 61 Abs. 1 lit. b, 74 ff.
CISG und

> die Einreden aus Artt. 71 und 8o CISG.

Anders als es die Gesetzessystematik vermuten liefSe, spielt das Spe-
zifizierungsrecht des Verkaufers nach Art. 65 CISG in der Praxis nur
eine untergeordnete Rolle. Art. 65 CISG hat allerdings eine iiber den
eigentlichen Regelungsinhalt hinausgehenden Bedeutung, wenn es
um die Geltendmachung von Schadensersatz geht: Die Regelung hilft
bei der Bestimmung der konkreten Schadenshohe. Denn oftmals wird
es dem Verkaufer erst dann moglich sein, den eingetretenen Schaden
genau zu beziffern, wenn er den Vertragsinhalt auf einen bestimmten
Kaufgegenstand festlegen kann (s. dazu u., VL. 3. ¢)).

Il. Ausbleiben der Warenspezifizierung des Kaufers
(Spezifikationsverzug), Art. 65 Abs. 1 CISG
Nach Art. 65 Abs. 1 CISG »kann der Verkdaufer unbeschadet aller

ihm zustehenden sonstigen Rechte die Spezifizierung |[...] selbst
vornebmen«, sofern der Kiufer die geschuldete Warenspezifizierung
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»nicht zu dem vereinbarten Zeitpunkt oder innerhalb einer ange-
messenen Frist [...] vornimmi«.

1. Uberblick

Das Zeitmoment in Art. 65 Abs. 1 CISG ist fiir den Regelungsbereich
dieser Vorschrift von zentraler Bedeutung:

Zum einen wird tiber den »vereinbarten Zeitpunkt« bzw. tiber das
Ende der »angemessenen Frist« der Zeitpunkt festgelegt, ab dem sich
der Kdufer mit der Erfilllung seiner Spezifizierungspflicht in Verzug
befindet. Der Verzugseintritt ldsst wiederum Riickschliisse dartiber
zu, ab wann die Spezifizierungspflicht spitestens fallig ist.*'® Zum an-
deren entscheidet das Zeitmoment dariiber, ab wann der Verkaufer
zur Austibung seiner Rechtsbehelfe, wie etwa zur Selbstspezifizierung
der Wareneigenschaften nach Abs. 1 berechtigt ist.

Die Vorschrift geht damit einen anderen Weg als die Parallelvorschrift
des §375 HGB, welche den Spezifikationsverzug in §375 Abs. 2
Satz 1 HGB als feststehendes Merkmal voraussetzt und die Ausfiil-
lung dieses Merkmals den allgemeinen Grundsitzen nach §286 BGB
uberliafSt. Abgesehen von diesem formellen Unterschied bestehen aber
auch inhaltliche Unterschiede zum deutschen Recht:

So ist fiir den Verzugsbeginn, wenn der Spezifikationszeitpunkt nicht
bestimmt ist (vgl. {286 Abs. 2 Nr. 1 BGB), eine Fristsetzung des Ver-
kdufers entscheidend. Im deutschen Recht geniigt hierzu eine Mah-
nung (§286 Abs. 1 BGB). Dariiber hinaus setzt der Spezifikationsver-
zug nach deutschem Recht voraus, dass der Kdufer die Nichtvornah-
me der Spezifikationserklarung zu vertreten hat, {286 Abs. 4 BGB.
Nach Art. 65 Abs. 1 Hs. 1 CISG geniigt fiir den Verzug des Kaufers
hingegen das blofSe (objektive) Ausbleiben der Spezifizierungserkla-

818 Vgl. Herber/Czerwenka Art. 65 CISG Rdnr. 4; a.A. offenbar MiinchKommBGB /P. Huber
Art. 65 CISG Rdnr. 4, wonach »die Aufforderung erst Wirkung entfalten kann, wenn die Spezi-
fikationspflicht des Kdufers féllig geworden ist; [.. . ]«.
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rung. Wenn also im Zusammenhang mit Art. 65 CISG von »Spezifi-
kationsverzug« gesprochen wird, so darf dieser nur bedingt mit dem
Verzug nach deutschem Recht gleichgesetzt werden.8"

2. Eintritt des Spezifikationsverzugs und Bestimmung der
Falligkeit der Spezifizierungspflicht

Der Spezifikationsverzug setzt voraus, dass der Kaufer die Warenspe-
zifizierung entweder nicht zum vereinbarten Zeitpunkt (s. sogleich
a)) oder nicht innerhalb einer angemessenen Frist nach Eingang einer
entsprechenden Aufforderung des Verkdufers vornimmt (s.u., b)).

a) Vereinbarter Zeitpunkt

Gemifs Art. 65 Abs. 1 Hs. 1 Fall 1 CISG kommt der Kaufer u.a.
dann in Spezifikationsverzug, wenn er die geschuldete Warenspezifi-
zierung nicht zu dem vereinbarten Zeitpunkt vornimmt. Die Beweis-
last dafiir, dass die Parteien einen Zeitpunkt vereinbart haben, tragt
der Verkaufer.$2°

Der Zeitpunkt der Spezifizierung ist zum einen dann vereinbart, wenn
der Termin fur die Warenspezifizierung von den Parteien ausdriick-
lich festgelegt wurde (»Spezifizierung am 26.01.«, »Spezifizierung bis
zum 17.02.<). Der Zeitpunkt ist ferner dann vereinbart, wenn der
Spezifizierungszeitpunkt anhand objektiver Kriterien bestimmbar
ist (»Spezifizierung innerbalb von zwei Monaten nach Vertragsab-
schluss«, »Festlegung der Wareneigenschaften spdtestens zwei Wo-
chen vor dem Termin der Warenlieferung am 27.03.«).3*

819 Vgl. Ziegler, Leistungsstorungsrecht § 7 C. I. (S. 258); zum EKG: Délle/v.Caemmerer
Art. 67 EKG Rdnr. 10; Staub/Koller Vor §373 HGB (zu Art. 67 EKG) Rdnr. 521; Schlegelber-
ger/Hefermehl §375 HGB (zu Art. 67 EKG) Rdnr. 30; Rabel, Warenkauf I V. Teil 3. Kap. §73
II. (S.95).

820 Jung, Beweislastverteilung 2. Abschn. C. IV. (S. 193).

821 Bianca/Bonell/Knapp Art. 65 CISG Anm. 2.3; Witz/ Salger/Lorenz/Witz Art. 65 CISG
Rdnr. 6; Honsell/Schnyder/Straub Art. 65 CISG Rdnr. 17;
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Vereinbarter Spezifizierungszeitpunkt beim Feststehen
der Lieferzeit

Dariber hinaus mag man sich fragen, ob der Spezifizierungszeit-
punkt auch dann als vereinbart gilt, wenn zwar nicht der Zeitpunkt
der Warenspezifikation, wohl aber der Zeitpunkt der sich hieran an-
schliefenden Warenlieferung bestimmt ist.*?* Gemeint sind die Fille,
in denen der Spezifizierungszeitpunkt allein aus dem Umstand folgt,
dass dem Verkaufer, um sich leistungsbereit machen zu konnen, zwi-
schen der Warenspezifizierung und der Warenlieferung ein angemes-
sener Zeitraum verbleiben muss. Welche Zeit angemessen ist, wiir-
de sich nach den Umstinden des Einzelfalls bemessen, insbesondere
danach wie lange der Verkdufer benotigt, um die Ware herzustellen
oder seinerseits zu beschaffen. Ferner wire meines Erachtens die Zeit
fiir die Ubermittlung der Warenspezifizierung des Kaufers zu beriick-
sichtigen. Folge dieses Ansatzes wire, dass es fiir die Begriindung des
Spezifikationsverzugs einer Aufforderung des Verkaufers, wie sie in
Art. 65 Abs. 1 Hs. 1 Fall 2 CISG vorgesehen ist (s.u., b)), nicht be-
durfte.

In einer der wenigen Entscheidungen, die tiberhaupt zu Art. 65 CISG
ergingen, schloss das LG Aachen aus dem feststehenden Liefertermin,
dass der Kdufer spitestens zu diesem Zeitpunkt zur Vornahme der
Spezifikation verpflichtet gewesen sei.’”> Demgegentiiber lehnen es
Liideritz/ Budzikiewicz, »angesichts der weit reichenden Folgen« ab,
den Spezifikationszeitpunkt tber eine »angemessene Zeit vor dem
letztmoglichen Liefertermin« zu bestimmen. Vielmehr sei eine Auf-
forderung nach Art. 65 Abs. 1 Hs. 1 Fall 2 CISG selbst dann erfor-
derlich, wenn der Liefertermin bereits tiberschritten wurde.$**

822 Auf diese Problematik wurde bereits im Zusammenhang mit dem Spezifikationsver-
zug beim Bestimmungskauf hingewiesen, vgl. Teil I. A. IlI. 1. b).

823 LG Aachen Urt.v. 19.04.1996 CISG-Online Nr. 165 (»Tierhaute«); Miinch-
KommBGB/P.Huber Art. 65 CISG Rdnr. 4.

824 Soergel/Liideritz/Budzikiewicz Art. 65 CISG Rdnr. 4; wohl auch: Staudinger/Magnus
Art. 65 CISG Rdnr. 8; Rudolph Art. 65 CISG Rdnr. 8; Herber/Czerwenka Art. 65 CISG Rdnr. 4.
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6. Kapitel

Verhaltnis des Spezifikationskaufs
zu verwandten Regelungen -
Voraussetzungen einer Analogie
zu §375 HGB bzw. Art. 65 CISG

Bisher wurden der Anwendungs- und Regelungsbereich des Spezifika-
tionskaufs im Falle einer unmittelbaren Anwendung von §375 HGB
bzw. Art. 65 CISG beleuchtet. Dies fihrt nicht nur zu der weiterge-
henden Frage, in welchem Verhaltnis die Vorschriften zu verwandten
Rechtsinstituten stehen. Es schliefit sich hieran auch die Uberlegung
an, ob sich die Vorschriften auf vergleichbare Konstellationen ent-
sprechend anwenden lassen.

Teill.  Verhaltnis des §375 HGB zu verwandten
Regelungen - Voraussetzungen
einer Analogie zu §375 HGB

Im Folgenden soll auf das Verhaltnis des §375 HGB zu verwandten
Rechtsfiguren im deutschen Recht eingegangen werden. Danach soll
erortert werden, ob die in § 375 HGB enthaltene Regelungssystematik
mittels Analogie auf dhnliche Konstellationen erstreckt werden kann.

A.  Verhaltnis des §375 HGB zu verwandten
Regelungen

Mit der Festlegung des Anwendungsbereichs des §375 HGB klirt

sich auch das Verhiltnis des Spezifikationskaufs zu verwandten In-

stituten des (allgemeinen) Zivilrechts. Als solche sind insbesondere
die in § 243 BGB erwihnte Gattungsschuld, die in den §§ 262 ff. BGB
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geregelte Wahlschuld und das einseitige Leistungsbestimmungsrecht
nach §§315ff. BGB zu nennen.

l. Abgrenzung nach dem personlichen Anwendungsbereich

Eine erste Abgrenzung des Bestimmungskaufs zu verwandten Rege-
lungen ermoglicht die Differenzierung nach den personlichen Anwen-
dungsvoraussetzungen.

1 Bestimmungskauf als Handelsgeschaft

Die erste Eingrenzung folgt daraus, dass der Bestimmungskauf dem
Sonderprivatrecht der Kaufleute zuzuordnen ist. Als Handelsgeschaft
im Sinne der §§343ff. HGB setzt der Bestimmungskauf nach §375
HGB voraus, dass es sich bei den Vertragsparteien um Kaufleute im
Sinne der §§1ff. HGB handelt, wobei es gemafs §345 HGB gentigt,
dass die Kaufmannseigenschaft von blof$ einem Vertragsteil erfullt
wird. Nicht erforderlich ist, dass der Bestimmungskaufvertrag ein
beiderseitiges Handelsgeschift darstellt (s. dazu ausfihrlich o., 2.
Kap. Teil I. B. ).

Dementsprechend sind von vorneherein ausschliefSlich die Vorschrif-
ten Uber die Wahlschuld (§§262ff. BGB), das einseitige Leistungsbe-
stimmungsrecht (§§315ff. BGB) oder die Gattungsschuld (vgl. etwa
Erwihnung in §243 BGB) anzuwenden, wenn nicht wenigstens eine
Partei die Kaufmannseigenschaft im Sinne der §§1ff. HGB besitzt.
Tritt dagegen mindestens eine Partei als Kaufmann im Sinne der
§§ 1 ff. HGB auf, ist in erster Linie das lex specialis des §375 HGB
und ergianzend die Vorschriften des allgemeinen Zivilrechts heranzu-
ziehen.
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2. Wahlrecht des Kaufers

Daruiber hinaus ist der personliche Anwendungsbereich des Bestim-
mungskaufs nach §375 Abs. 1 HGB auf diejenigen Fille begrenzt, in
denen dem Kiufer die Bestimmung der Wareneigenschaften vorbe-
halten wurde (s. dazu ausfiihrlich o., 2. Kap. Teil L. B. IL.).

a) Abgrenzung zur Wahlschuld

Vor diesem Hintergrund scheidet die Anwendbarkeit des §375 HGB
von vorneherein zugunsten der Vorschriften tiber die Wahlschuld
(§§262ff. BGB) aus, wenn es der Verkdufer ist, der sich das Wahl-
recht vorbehalten hat. Fehlt eine besondere Vereinbarung ist gemafs
§262 BGB im Zweifel davon auszugehen, dass das Wahlrecht dem
Verkaufer als dem Sachschuldner zusteht. Die Abgrenzung nach dem
personlichen Anwendungsbereich fihrt dagegen nicht weiter, wenn
der Vertrag einen Bestimmungsvorbehalt des Kaufers, d.h. des Sach-
glaubigers vorsieht.

b) Abgrenzung zum einseitigen Leistungsbestimmungsrecht

Die gleichen Erwagungen sind bei den Vorschriften tiber das einsei-
tige Leistungsbestimmungsrecht aus den §§315ff. BGB anzustellen.
Gegeniiber §375 HGB haben sie damit immer dann Vorrang, wenn
die Warenspezifikation dem Verkdufer (§315 BGB) oder einem Drit-
ten (§ 317 BGB) vorbehalten ist.'%? Bei einem Leistungsbestimmungs-
recht des Kaufers wiirde die Abgrenzung nach dem personlichen An-
wendungsbereich hingegen nicht weiter fithren.

Wurde die Konkretisierung der Wareneigenschaften einem Dritten
(vgl. §§317-319 BGB) vorbehalten, so wiirde man fiir die Anwend-
barkeit des §375 HGB folgendes zu beachten haben: Nicht als Drit-

1082 Staudinger/Rieble §315 BGB Rdnr. 196.
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ter im Sinne von § 317 BGB ist eine Person anzusehen, die auf Seiten
des Kiufers als dessen rechtsgeschiftlich, gerichtlich oder gesetzlich
bestellter Vertreter handelt;'°** deren Erklarungen wirken nach allge-
meinen Grundsitzen jedoch (zumindest analog)'** § 164 Abs. 1 BGB
fir und gegen den Kaufer. Ferner soll ein Dritter im Sinne des {317
BGB dann nicht anzunehmen sein, wenn Kaufer und Verkaufer ver-
traglich vereinbart haben, dass anstelle des Kaufers eine (von diesem
auszuwihlende) andere Person die Bestimmung vornehmen soll.'%%

Dem ist zu folgen. Die Abgrenzung der in diesem Zusammenhang
denkbaren Vertragsgestaltungen wird hierdurch zwar erschwert, ist
aber gleichwohl zu leisten: Haben die Vertragsparteien sich darauf
verstandigt, die Leistungsbestimmung gemafS §§ 3 17 ff. BGB durch ei-
nen Dritten vornehmen zu lassen, so werden die Parteien den Dritten
regelmifSig einvernehmlich auswihlen wollen; schliefSlich vertrauen
sie auf dessen Sachkunde und Unparteilichkeit.'%%¢ Bestimmt der Drit-
te dann die vertragliche Leistung, so hat er bei seiner Entscheidung
im Zweifel die Interessen beider Vertragsteile zu beriicksichtigen.!'%%”
Dies folgt aus §319 Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach eine offenbar un-
billige Bestimmung fiir eine Vertragspartei nicht bindend ist. Anders
hingegen beim Bestimmungskauf nach §375 HGB: Hier erfolgt die
Auswahl des Dritten im Interesse des Kiufers, dessen Interessen der
Dritte bei der Festlegung der Wareneigenschaften vornehmlich zu
berticksichtigen hat. Soll im Rahmen der §§317ff. BGB der Dritte
von nur einer Vertragspartei oder gar einer vierten Person ausgewahlt

1083 Walter, Kaufrecht §8 1V 2 (S. 371); Schlegelberger/Hefermehl §375 HGB Rdnr. 4;
Diiringer/Hachenburg/Hoeniger §375 HGB Anm. 7; Ebenroth /Boujong/ Joost/Miiller
§375 HGB Rdnr. 6.

1084 Palandt/Heinrichs Einf. v. § 164 BGB Rdnr. 3; Erman/Palm Vor § 164 BGB Rdnr. 9.
1085 MinchKommHGB/Grunewald §375 HGB Rdnr. 6; Ebenroth /Boujong/Joost/Midiller
§375 HGB Rdnr. 6. Man wird diesen Stellen entnehmen kénnen, dass es sich bei dem
Dritten nicht zwangslaufig um einen Vertreter des Kaufers handeln muss. A.A. Walter,
Kaufrecht §8 IV 2 (S. 371).

1086 Larenz, Schuldrecht 186 11 (S. 83); Jauernig/Stadler §317 BGB Rdnr. 1.

1087 Zulassig soll auch eine Bestimmung der Leistung nach Belieben des Dritten sein,
vgl. Larenz, Schuldrecht | §6 Il (S. 84); Palandt/Griineberg §317 BGB Rdnr. 1; Miinch-
KommBGB/Gottwald §317 BGB Rdnr. 4.
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werden, was ebenfalls zuldssig ist,'**® so wird man fordern miissen,
dass die Auswahl des Dritten ihrerseits unter Berlicksichtigung der
Interessen aller Vertragsparteien erfolgt. Insofern besteht auch hier
eine Abgrenzungsmoglichkeit zum Bestimmungskauf, bei dem die
Auswahl schlicht im Kauferinteresse zu erfolgen hat.

Il. Abgrenzung nach dem sachlichen Anwendungsbereich

Nach der hier vertretenen Ansicht handelt es sich beim Bestimmungs-
kauf um ein Rechtsgeschift, bei dem sich der Kaufer die nachtrig-
liche Bestimmung sowohl im Hinblick auf Gattungs- als auch im
Hinblick auf Wahlschulden vorbehalten kann. Es stellt sich damit die
Frage, in welchem Verhiltnis der Bestimmungskauf nach §375 HGB
zu den Rechtsfiguren des allgemeinen Zivilrechts, insbesondere zur
Gattungsschuld (vgl. §243 BGB), zur Wahlschuld (§§262ff. BGB)
und zum einseitigen Leistungsbestimmungsrecht steht.

1. Abgrenzung des Bestimmungskaufs zur Gattungsschuld

Das Verhiltnis des Spezifikationskaufs zur Gattungsschuld wirft kei-
ne besonderen Schwierigkeiten auf. BekanntermafSen enthilt das BGB
zur Gattungsschuld weder eine Definition noch eine eigenstandiges
Regelwerk, wie dies etwa bei der Wahlschuld in den §§262ff. BGB
oder beim einseitigen Leistungsbestimmungsrecht nach §§315ff.
BGB der Fall ist. Daher kann bei der Gattungsschuld ein Konflikt
zum Regelungsbereich des §375 HGB von vorneherein allenfalls in-
soweit entstehen, als dieser Rechtsbegriff in den Vorschriften des all-
gemeinen Zivilrechts Erwahnung gefunden hat oder von diesen vor-
ausgesetzt wird.

1088 Palandt/Griineberg §317 BGB Rdnr. 2; Staudinger/Rieble §317 BGB Rdnr. 42;
MiinchKommBGB/Gottwald §317 BGB Rdnr. 1. Zum Erfordernis der Bestimmtheit des
Dritten bei einer solchen Vereinbarung vgl. MiinchKommBGB/Gottwald §317 BGB Rdnr. 1
u. 14; Staudinger/Rieble §317 BGB Rdnr. 40-42.
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Schlussbemerkung

Die gesetzliche Regelung des Spezifikationskaufs im ausgehenden 19.
Jahrhundert stellt sich aus heutiger Sicht v.a. als das Spiegelbild ei-
ner nur wenig vereinheitlichten und unzureichend fortentwickelten
Rechtsdogmatik dar.

So lag die Bedeutung des §375 HGB zum einen in der Feststellung,
dass es fiir eine Vereinbarung, nach der es dem Kaufer offen stand,
aus verschiedenen Waren zu wiahlen, nur eines (singuldren) Rechtsge-
schifts bedurfte und dass dieses Rechtsgeschift trotz der Unbestimmt-
heit des Vertragsgegenstandes auch fiir beide Seiten verbindlich war.
Die in den alteren Quellen enthaltenen Ausfithrungen zur Anzahl
der Vertrage und zur Qualitit der Vertragspflichten legen nahe, dass
diese Punkte lange Zeit umstritten waren. Aus heutiger Sicht scheint
jene Vertraggestaltung so selbstverstiandlich, dass ich es fur vertretbar
hielt, nicht mehr auf diese Diskussion einzugehen.

Zum anderen war es das Verdienst der Vorschrift klarzustellen, dass
sich der Kaufer nicht dadurch von seinen vertraglichen Verpflichtun-
gen l6sen konnte, dass er es einfach unterliefs, die ausstehende Wa-
renspezifikation vorzunehmen und dadurch die Vertragsdurchfiih-
rung zu »sabotieren«. Auch dies erscheint uns aus heutiger Sicht als
eine Selbstverstandlichkeit.

Gleichwohl wire es meines Erachtens verfehlt, die Vorschriften des
§375 HGB und Art. 65 CISG vor dem Hintergrund der fortentwi-
ckelten Rechtsdogmatik als aus heutiger Sicht obsolet anzusehen.!'”*
Dies mag zwar zugegebenermafSen fiir die vom Anwendungsbereich
der Vorschriften geregelten Fallgestaltungen als solches gelten, die
sich durch das Instrument von Rahmen- und Einzelvertrigen viel fle-
xibler handhaben lassen, nicht aber insgesamt:

1174 So aber etwa Canaris, Handelsrecht §29 Rdnr. 21.
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Zusammenfassung

In Zusammenfassung der bisherigen Darstellung des Spezifikations-
kaufs ldsst sich zur Auslegung von §375 HGB und Art. 65 CISG fol-
gendes festhalten:

A. Geschichtlicher Hintergrund

Der Spezifikationskauf geht auf Vertragsgestaltungen im Eisenhan-
dels des 19. Jahrhunderts zuriick. Hier bildete der » Grundstoff« Eisen
den Vertragsgegenstand, den der Verkaufer entsprechend der Spezifi-
kation des Kaufers in eine bestimmte Form zu bringen hatte. War der
Aufwand bei der Eisenerzeugung als solches auch aufwendig, erfor-
derte die unterschiedliche Gestaltung des Eisens vom Verkadufer nur
vergleichsweise geringe Eingriffe in den Herstellungsprozess. Folglich
wurden im Wirtschaftsverkehr auch die mit der Spezifikation bewirk-
ten Anderungen an den Waren als gering angesehen.

Diese fiir die Eisenproduktion einzigartige Gegebenheit bedingte, dass
Versuche des Handels, das Institut auf andere Waren zu ubertragen,
wenig erfolgreich waren. Dies dnderte sich auch dann nicht, als der
Spezifikationskauf mit dem Inkrafttreten des HGB am or.o1.1900
eine gesetzliche Regelung erfahren hatte: Denn obwohl der Wortlaut
des §375 Abs. 1 HGB bewusst verinderungsoffenen gefasst worden
war, hielten die Rechtsprechung und das Schrifttum weiterhin am en-
gen Verstandnis fest, das im Begriff des » Grundstoffs« angelegt war.
Bis heute wird bei der Definition des Anwendungsbereichs — zumin-
dest in Ergdnzung der tatbestandlichen Trias in §375 Abs. 1 HGB
(»Form, Maf§ oder dhnliche Verhiltnisse«) — auf den »Grundstoff«
abgestellt. Aufgrund des hieraus resultierenden engen Verstindnisses
von diesem Institut verlor der Spezifikationskauf im deutschen Recht
zunehmend an Bedeutung.

Die Regelung des Spezifizierungskaufs in Art. 65 CISG geht auf die Vor-
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