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Teil |: Einfihrung

| . Schuldrechtsmoder nisier ung und UN-K aufrecht

Die Begrindung des Regierungsentwurfs zum  Schuldrechts-
modernisierungsgesetz beginnt mit dem Satzz  ,Mit dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz  sollen drei  EU-Richtlinien in
deutsches Recht umgesetzt und zugleich das Schuldrecht in
wesentlichen Teilen modernisiert werden.“* Die EU-Richtlinien
betreffen bestimmte Aspekte des Verbrauchsgiterkaufs?, den
Zahlungsverzug  im  Geschéftsverkehr®  und  Dienste  der
InformationsgeselIschaft®. Auf sie soll in der vorliegenden Arbeit nicht
naher eingegangen werden. Relevant ist der zweite Halbsatz, der die
Modernisierung des Schuldrechts zum Ziel der Reform erklart.

Unter der Modernisierung verstand der Gesetzgeber zum einen die
Integration der zahlreichen Sondergesetze, die bis dahin viele Regeln
des BGB abgedndert hatten, ohne dass dies im BGB zum Ausdruck
kam, wodurch die Einheit des Schuldrechts gefahrdet wurde®> Zum
anderen sollten die Regelungen im BGB an neuere, internationale
Regelwerke angepasst werden. Diese Ziel wird zwar zu Beginn der
Begrundung nicht ausdriicklich formuliert. Stattdessen werden die vom
Bundesministerium der Justiz eingesetzte Kommission  zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, deren Abschlussbericht aus dem Jahr
1991 und die sich daran anschlief3ende Diskussion in Wissenschaft und
Praxis erwdhnt. In der Darstellung der Mangel des damals geltenden

! Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 79.

2 Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 zu bestimmten Aspekten des V erbrauchsgiterkaufs und der Garantien fir
Verbrauchsgiter (Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie).

3 Richtlinie 2000/35/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni
2000 zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr
(Zahlungsverzugsichtlinie).

* Richtlinie 2000/31/EG des Européi schen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Diengte der Informati onsgesell schaft,
insbesondere des el ektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (E-Commerce-
Richtlinie).

® Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 79.



Schuld- und Verjahrungsrechts® und vor alem im Lésungsvorschlag’
nimmt die Regierungsbegrindung aber ausdrticklich Bezug auf das UN-
Kaufrecht.?

Hervorgehoben wird, dass ,,das UN-Kaufrecht die Grundprinzipien, von
denen sein Leistungsstorungsrecht geleitet ist, in klaren, verstandlichen,
widerspruchsfreien und  rechtspolitisch  einleuchtenden  Regeln
niedergelegt hat und dadurch der Praxis — insbhesondere der
Rechtsprechung — die Aufgabe wesentlich erleichtert wird, zu erkennen,
ob der konkrete zur Beurteilung stehende Fall von dieser oder jener

«9

Regelung erfasst wird oder nicht“”. Zugleich wirden ,die nicht

einleuchtenden Ergebnisse vermieden, die sich im Rahmen des
Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir einige Teilbereiche ergeben haben.“*°
Deshalb sollte ,, [d]as Konzept des UN-Kaufrechts ... bei der Reform des
Leistungsstérungsrechts  Beachtung finden und ... in vielen
Regelungsbereichen als Vorbild dienen.“™* Ein weiterer Gedanke des
Gesetzgebers war, dass es ,auf die Dauer misslich* wére, wenn ,im
geltenden deutschen Recht die Voraussetzungen und Folgen von
Leistungsstérungen durch zwei ganz unterschiedliche Normensysteme
geregelt  wirden“.**  SchlieRlich ist UN-Kaufrecht seit 1991

innerstaatliches Recht und besteht neben dem BGB.

Diese Aussagen sollen zum Anlass genommen werden, die neuen
Regelungen mit denen des UN-Kaufrechts zu vergleichen. Zunachst
werden die jeweiligen Regeln dargestellt; im Anschluss wird Uberprift,
in wieweit sie sich decken, der Gesetzgeber also tatsichlich dem
Vorbild UN-Kaufrecht gefolgt ist, an welchen Stellen weiterhin
Unterschiede bestehend und ob diese gerechtfertigt sind.

® Kapitel A. I11. der Begriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 83 ff.
" Kapitel A. IV. der Begriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 92 ff.
8 BT-Drs. 14/6040, S. 86, 89, 92, f.

° BT-Drs. 14/6040, S. 86.

10 BT-Drs. 14/6040, S. 86.

1 BT-Drs. 14/6040, S. 86.

12 BT-Drs. 14/6040, S. 86.



AulRerdem wird untersucht, ob und inwieweit sich Lésungsansitze aus

dem UN-Kaufrecht auf Probleme im neuen BGB Ubertragen lassen.

I1. Prifungsumfang der Arbeit

Schon auf den ersten Blick wird deutlich, dass der BGB-Gesetzgeber
der Konzeption des UN-Kaufrechts nicht vollstandig gefolgt ist. Er hat
einen vom allgemeinen Leistungsstorungsrecht abgetrennten Teil im
Kaufrecht geschaffen, der sich auf die Rechtsbehelfe des Kaufers bei
Lieferung mangelhafter Ware bezieht (88 437 — 442 BGB). Ein solches
gesondertes ,,Mangelrecht” kennt das UN-Kaufrecht nicht. Dort werden
die Rechte des Kéaufers allgemein auf jede Art der Nichterflllung der
Verkauferpflichten bezogen (Art. 45-52 CISG). Andererseits hat das
CISG wiederum keinen Teil zum allgemeinen L eistungsstorungsrecht.
Es regelt jewells umfassend sowohl die Rechte des Kaufers als auch die
des Verkaufers. Nur fur die Berechnung des Schadensersatzes wird auf
gemeinsame Regelungen verwiesen. Das BGB regelt zundchst das
allgemeine Leistungsstorungsrecht und geht dann auf die einzelnen
Schuldverhdtnisse ein. Im allgemeinen Leistungsstorungsrecht kann
nicht auf jede Eigenheit aus den verschiedenen Schuldverhaltnissen
eingegangen werden, so dass ein besonderes L eistungsstorungsrecht fir
die einzelnen Schuldverhaltnisse kaum zu vermeiden ist. Ziel des BGB-
Gesetzgebers war es aber, die Anspriiche des Kéaufers grundsétzlich in
das allgemeine Leistungsstérungsrecht einzugliedern.’* Da auch das
UN-Kaufrecht besondere Regelungen fir den Fall der Lieferung
vertragswidriger Ware kennt (Art. 46 I1, 111, 49 11 lit. b, Art. 50, Art.
51), werden hier nur die Rechtsbehelfe des Kaufers bei Lieferung
mangel hafter Ware dargestellt.

Durch die Schuldrechtsreform wurden nur das allgemeine
Leistungsstérungsrecht und einzelne besondere Vertragsverhaltnisse
neu geregelt. Insbesondere das I rrtumsrecht, das Bereicherungs- und das
Deliktsrecht blieben unveréndert. Deshalb soll auf Rechtsbehelfe des

13 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 94.



Kéufers aus diesen Gebieten und deren Konkurrenz zum Kaufrecht
nicht eingegangen werden. Auch die Frage, ob und inwieweit das UN-
Kaufrecht diese Anspriche regelt und welches Verhdltnis zu
entsprechenden Anspriichen aus dem nationalen Recht besteht, wird
nicht gestellt.

Maligeblich sind hier die kaufrechtlichen Rechtsbehelfe in der
gesetzlichen Form. Grundsétzlich haben die Vertragsparteien sowohl
nach BGB als auch nach CISG die Mdglichkeit, vertraglich andere
Rechte zu vereinbaren oder die Voraussetzungen der gesetzlichen
Rechte zu modifizieren. Solche vertraglichen Regelungen bleiben in der
vorliegenden Arbeit aber aul3er Acht.



Teil Il: Allgemeine \Vor aussetzungen und

Ausschlussgr iinde

Die kaufrechtlichen Gewdhrleistungsrechte aus 8437 BGB -
Nacherfullung (Nr. 1), Rucktritt oder Minderung (Nr. 2) und Schadens-
oder Aufwendungsersatz (Nr. 3) — haben eine Voraussetzung
gemeinsam: es muss eine mangelhafte Sache geliefert worden sein. Das
UN-Kaufrecht trennt die Rechtsbehelfe des Kaufers nicht ausdrticklich
nach Lieferung mangelhafter Ware und sonstiger Vertragsverletzung.
Aber auch dort gibt es Sonderregeln fur den Fall, dass der Verkaufer
mangelhafte Ware geliefert hat. Fir die Minderung setzt Art. 50 CISG
ausdricklich  voraus, dass Ware geliefert wurde, die nicht
vertragsgemald ist. Bel der Vertragsaufhebung werden fur diesen Fall
besondere Fristen aufgestellt (Art. 49 11 lit. b CISG). Auch der
Erfillungsanspruch wird in Art. 46 Il und Il CISG im Fal
vertragswidriger Ware auf die Ersatzlieferung und Nachbesserung
beschrankt, fir die besondere Voraussetzungen vorliegen missen.

Deshalb ist zun&chst zu klaren, wann mangelhafte Ware vorliegt (1.) und
welcher Zeitpunkt fur die Mangelhaftigkeit mal3gebend ist (I1.).
AulRerdem ist auf den Zeitpunkt einzugehen, ab dem die besonderen
Regeln, die auf die Lieferung mangelhafter Ware abstellen, anzuwenden
sind (111).

Daran schliefdt sich die Prifung der allgemeinen Grinde an, die die
Rechtsbehelfe des Kéufers ausschlief3en (1V.).

|. Mangelbegriff

Was unter dem Begriff ,mangelhaft® zu verstehen ist, ist im BGB in
8§ 434 (Sachmangel) und § 435 (Rechtsmangel) geregelt, im CISG sind
Art. 35 (Vertragsmalligkeit der Ware) und Art. 41, 42 (Rechte und
Anspriiche Dritter) maf3geblich.



1. BGB
a) Sachmangel

aa) Uberblick

GemdR §434 1 S. 1 it fur die Feststellung, ob ein Sachmangel besteht,
primé&r der Vertrag mal3geblich. Es wird auf die ,vereinbarte
Beschaffenheit” abgestellt.

Zur Beschaffenheit gehort zunéchst der physische Zustand der Sache.*
Darlber hinaus werden nach h.M. aber auch alle gegenwértigen
Beziehungen zur Umwelt erfasst, die sich auf den physischen Zustand
beziehen.'® Fraglich ist jedoch, wie diese Beziehungen beschaffen sein
mussen. Zum Tell wird darauf abgestellt, dass sie der Sache auf Dauer
anhaften miissen.’® Andere fordern hingegen nur, dass sie im fiir den
Sachmange! relevanten Zeitpunkt, d.h. bei Gefahriibergang, vorliegen.*’
Dies ist m.E. in Hinblick auf den weiten Wortlaut des § 4341 S. 1 gut
vertretbar.

In vielen Fallen legen die Vertragsparteien jedoch nicht oder nur
unvollstandig die geschuldete Beschaffenheit fest, so dass ein Ruckgriff
auf S. 2 der Vorschrift notwendig wird."® Danach kommt es auf die
Eignung fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung an
(8434 1 S.2 Nr. 1). I vom Vertrag keine besondere Verwendung
vorausgesetzt, ist die gewohnliche Verwendung maldgeblich, zusammen
mit einer Ublichen Beschaffenheit, die der Kaufer erwarten kann (8 434
| S. 2 Nr. 2). Was der Kéaufer erwarten kann, wird auch von offentlichen

1 Hensdler/Graf v. Westphalen/Graf v. Westphalen, § 434 Rn. 11.

1> Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 22 ff.; Palandt/Putzo, § 434 Rn. 10f.; Gaul, ZHR
166 (2002), 35, 51 f.; Hensder/Graf v. Westphalen/Graf v. Westphalen, § 434 Rn. 15;
Oetker/Maultzsch, S. 38; MinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 434 Rn. 9.

16 U. Huber, AcP 202 (2002), 179, 228; Oetker/Maultzsch, S. 38; Oechsler, Rn. 80.

" Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 25; MiinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 434
Rn. 9; Eidenmiller, ZGS 2002, 290, 295; Hensder/Graf v. Westphalen/Graf v.
Westphalen, § 434 Rn 14; Knott, NZG 2002, 249, 251; Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 49
f

'8 palandt/Heinrichs, § 434 Rn. 20; Jauernig/Chr. Berger, § 434 Rn. 14.



Aussagen, die der Verkéufer, der Hergsteller oder ein Gehilfe tber
Eigenschaften der Kaufsache gemacht hat, beeinflusst (8434 | S. 3),
wobei auf einen ,Durchschnittskaufer abzustellen ist und besonders
hohe Erwartungen des konkreten K &ufers nicht beriicksichtigt werden.*®

Zudem fallen unter den Begriff des Sachmangels die unsachgemalie
Montage durch den Verkaufer oder seinen Erfillungsgehilfen, wenn die
Montage vereinbart wurde (8434 Il S. 1) und die mangelhafte
Montageanleitung (8 434 Il S. 2). Die Lieferung einer anderen Sache
(Aliud) oder ener zu geringen Menge wird in 8434 Ill einem
Sachmangel gleichgestellt. Damit entfallt die Unterscheidung zwischen
Sachmangel, Aliud oder Minderlieferung.

bb) Problembereiche

(1) Minderlieferung

Die Gleichstellung der Minderlieferung mit einem Sachmangel bereitet
in Hinblick auf die Regelung Uber den Rucktritt vom ganzen Vertrag
bzw. Schadensersatz datt der ganzen Leistung bei Telllieferungen,
88323V S 1, 281 | S. 2 BGB, Probleme. Im Gewahrleistungsrecht
werden Minderlieferung und Schlechtlieferung gleichgestellt. Im
allgemeinen Schuldrecht wird zwischen Teillieferung und nicht
vertragsgemal3er Leistung unterschieden, § 323V S. 1 und 2 und § 281
| S.2und S. 3 BGB. Hat der Schuldner eine Teilleistung erbracht, kann
unter der Voraussetzung, dass der Glaubiger kein Interesse mehr an der
Teilleistung hat, der Vertrag insgesamt aufgehoben oder Schadensersatz
statt der ganzen Leistung verlangt werden. Wird die Leistung dagegen
nicht wie geschuldet bewirkt, ist fur diese Rechtsbehelfe Voraussetzung,
dass die Pflichtverletzung nicht unerheblich ist. Die Anforderungen an
die Unerheblichkeit sind geringer als an den Interessenfortfall beim
Gléaubiger. Begrifflich sind Minderlieferung und Teillieferung nicht zu
unterscheiden, in beiden Fallen wird nicht die gesamte geschuldete

1% Hoeren/Martinek/Mal zer, SKK, § 434 Rn. 56; Palandt/Heinrichs, § 434 Rn. 30.



Menge geliefert, sondern nur ein Teil davon, der fehlende Teil stellt an

sich eine Nichtlieferung (Nichterfullung) dar.

8 437 Nr. 2 verweist auf 8 323, 8§ 347 Nr. 3 auf 8 281 BGB. Damit stellt
sich die Frage, ob bei der Anwendung dieser Vorschriften wieder
zwischen Teil- und Schlechterfillung unterschieden werden muss oder
ob die Regeln Uber die Schlechterflllung, mit den niedrigeren
Anforderungen, anzuwenden sind.

Im Regierungsentwurf wird eindeutig letzteres angenommen.®
Begriindet wird dies mit den Schwierigkeiten, die gerade im Kaufrecht
bei der Abgrenzung von Teilleistung und nicht wie geschuldet
erbrachter Leistung entstehen, und die durch die Sonderregel des § 434
|1l BGB gerade beseitigt werden sollten. Diese Sonderregel sei auch bei
der Verweisung auf § 323 (und § 281 BGB) zu beriicksichtigen.* Dies
ist konsequent, will man im Kaufrecht die Abgrenzungsschwierigkeiten
ganzlich ausschlielRen.?

Nach Ansicht des Rechtsausschusses kann §434 |11 aber auch eng
ausgelegt werden, und zwar so, dass dort nur geregelt wird, dass eine
Teillieferung ein Mangel ist. Die Voraussetzungen fur den Rucktritt
vom ganzen Vertrag oder Schadensersatz stait der ganzen Leistung
konnten den allgemeinen Regeln zu entnehmen sein.?® Der Ausschuss
wollte sich mit dieser Aussage jedoch nicht auf ein bestimmtes
Verstandnis festlegen, sondern lediglich darauf hinweisen, dass die
Frage von der Rechtsprechung zu kléren ist.* Fir die enge Auslegung
des § 434 |11 BGB spricht, dass die Sonderregel aus dem Gedanken des
8§ 378 HGB aF. sammt und allein auf das Kaufrecht bezogen wird. Die

% Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 187.

2 Ebenso Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 38; Hensd er/Graf v. Westphalen/Dedek, § 281
Rn. 57; Hensder/Graf v. Westphalen/Muthers § 323 Rn. 10, 19f.; Faug in:
Huber/Faust, Kap. 3 Rn. 164; P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 5 Rn. 40; Kap. 13

Rn. 75, fir den Ricktritt unter Hinweis auf die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie,
Oetker/Maultzsch, S. 86, 109.

22 Sehe auch Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 115.

% Regierungsbegriindung BT-Drs. 14/7052, S. 185.

2 Regierungsbegriindung BT-Drs. 14/7052, S. 185.



Problematik der Unterscheidung in 88323, 281 ist hingegen eine
allgemeine leistungsstorungsrechtliche Frage, die nicht mit Hilfe
systemfremder Uberlegungen gel6st werden darf.?® Die Beschrankung
des § 434 111 BGB auf das Kaufrecht wird auch in ihrer systematischen
Stellung - eben im Kaufrecht - deutlich.®® Zudem wiirden Sinn und
Zweck der Unterscheidung von Teil- und Schlechtleistung in Frage
gestellt, wenn die 88323V S. 1 und 2811 S. 2 im Kaufrecht, das das
praktisch grofte Anwendungsgebiet darstellt (zusammen mit dem
Werkvertragsrecht, bei dem eine parallele Problematik besteht, § 633 |1
S.3 BGB), nicht mehr angewendet wirden?” Auch die
Wertungswiderspriiche zu allen anderen Vertragsarten, bei denen der
Malistab fur den RUcktritt vom ganzen Vertrag bzw. dem
Schadensersatz statt der ganzen Leistung mit dem Erfordernis des
Interessenfortfalls im Gegensatz zum Erfordernis der Erheblichkeit
wesentlich strenger ist, sind zu beriicksichtigen.”

Mit dem Wortlaut des § 437, der auf den gesamten 8§ 323 bzw. § 281
BGB verweist, ist eine solche Auslegung vereinbar. Auch dem
Gedanken, das Kaufrecht in das allgemeine Leistungsstorungsrecht zu
integrieren, wird damit umfassend Rechnung getragen.

Es kommt also nach der hier vertretenen Auffassung darauf an, ob der
Kéaufer an der Teillieferung ein Interesse hat. *° Dies ist insbesondere
dann nicht der Fall, wenn es ihm darauf ankommt, die Ware aus einer
Lieferung zu erhalten, z.B. weil bei einer zweiten Teillieferung nicht
sichergestellt wére, dass es sich um genau den selben Farbton oder den

% Canaris, Schuldrechtsreform, S, XXI11; Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 114, 118 ff;
Lorenz/Riehm, Neues Schuldrecht, Rn. 219; Das neue Schuldrecht/Haas, Kap 5

Rn. 173; Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 115, 118.

% Canaris, Schuldrechtsreform, S. XX I11; Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 115, 117.

" Canaris, Schuldrechtsreform, S. XX111; KompaktK om-BGB/Wllingmann/Hirse,
§ 323 Rn. 23; AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb, 8 323 Rn. 25; Grigoleit/Riehm, ZGS
2002, 115, 117; Windel, Jura 2003, 793, 796.

% Jauernig/Chr. Berger, § 434 Rn. 24.

% Ebenso Palandt/Putzo, § 434 Rn. 22; Westermann, NJW 2002, 241, 246; Lorenz,
NJW 2003, 3097, 3099; Oechder, Rn. 156 f.



selben Musterverlauf handelt.*® Auch wenn es wirtschaftlich sinnvoller
ist, den Vertrag im Ganzen neu abzuschlief3en, kann das Interesse an der
Teilleistung entfallen.

(2) Tellschlechtleistung

Im Fall der teilweise mangelhaften Leistung sind auch nach der hier
vertretenen Auffassung unproblematisch die Vorschriften tber die
mangelhafte Leistung, d.h. 8323 V S 2 und §281 | S.3 BGB
anzuwenden. Die mangelhafte Lieferung ist gerade nicht als teilweise
Nichtlieferung zu behandeln, vielmehr hat der Schuldner seine Leistung
nicht vertragsgemald bewirkt und es sind die daflr vorgesehenen
Regelungen anzuwenden.** Inwieweit die Vertragswidrigkeit nur
tellweise gegeben ist, spielt erst bel der Frage der Erheblichkeit eine
Rolle. Zu weit geht die Begriindung Windels, der die gesamte Lieferung
als vertragswidrig betrachtet, well er bei einer teilweisen mangelhaften
Leisung den Rest der Leistung unter den Verdacht der
Mangelhaftigkeit stellt und dies fur eine Qualifikation als ebenfalls
mangel haft ausreichen l&sst.®

(3) Zuviellieferung

8§ 434 erfasst nicht den Fall einer Zuviellieferung. Dem Sachmangel
wird nur die Minderlieferung gleichgestellt. Liefert der Verkaufer mehr
als vereinbart, wird die Lieferung aufgeteilt und der Uberschiissige Teil
Uber  die allgemeinen  Vorschriften, insbesondere  Uber
Bereicherungsrecht, abgewickelt.® Stelt die Mehrlieferung eine
Nebenpflichtverletzung gemall §241 |11 BGB dar, kann der Kaufer

% Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 115, 118; Windel, Jura 2003, 793, 797.
31 palandt/Heinrichs, § 323 Rn. 26.

%2 |m Ergebnis hier ebenso Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 116; aA. Palandt/Putzo,
§ 437 Rn. 22; Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 115, 121; Lorenz, NJW 2003, 3097, 3099,
die die Teilschlechtlieferung al s teilweise Nichtlieferung qualifizieren und § 323 V

S. 1 anwenden.

33 Windel, Jura 2003, 793, 797.
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gemal3 88 280 ff. Schadensersatz verlangen. Ein Rucktritt vom Vertrag
ist nur gemald 8 324 moglich, d.h. wenn dem Kéufer ein Festhalten am
Vertrag nicht mehr zugemutet werden kann, was nur selten der Fall sein

wird.

Dies gilt jedoch nur, wenn eine entsprechende Aufteilung mdglich ist.
Ist dies nicht der Fall, liegt entweder eine Beschaffenheitsabweichung
gem. § 4341 S. 1 oder eine andere Sache gem. § 434 111 1. Fall vor.®

(4) Aliud

Ebenso wie die Zuweniglieferung ist die Lieferung einer anderen als der
geschuldeten Sache einem Sachmangel gleichgestellt, § 434 111 BGB.
Damit entfallt die, tellweise schwierige, Abgrenzung von
Schlechterfillung und Aliud. Dies kann dazu fuhren, dass selbst bel
krassen Abweichungen, z.B. Lieferung eines Fahrrades statt eines
Autos, die Rechtsfolgen des § 437 BGB eingreifen. Deshalb wird zum
Teil vertreten, zumindest beim Stlckkauf die Lieferung einer anderen
Sache nicht unter 8434 Il BGB zu fassen, da dort die
Abgrenzungsschwierigkeiten zum Sachmangel nicht auftreten kénnen.®
Der Anspruch, den der Kéufer in einem solchen Fall habe, sei der
urspriingliche Anspruch auf Erfullung aus dem Vertrag, der auch der
regelmafdigen Verjahrung aus 8 195 BGB unterliege und nicht der aus
§ 438 BGB. Dies fihrt jedoch wieder zu einer Unterscheidung von
Stiick- und Gattungsschuld, die so im Kaufrecht nicht vorgesehen ist.*’
Falls der Verkéufer mit einem anderen Stuck erfullen mochte und der
Kéufer dies erkennt, bietet §438 BGB dem Ké&ufer auch eine
angemessene Frist, um zu reagieren. Zudem kann der Kéufer dann einen
Rechtsbehelf aus § 437 BGB wahlen.

34 Lettl, JuS 2002, 866, 870; P andt/Putzo, § 434 Rn. 53; Oetker/Maultzsch, S. 85;
Oechder, Rn. 116; a A. §434 111 2. Fal analog: Pfeiffer, ZGS 2002, 138, 140;
Hoeren/Martinek/Malzer, SKK, § 434 Rn. 102.

% Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 117; Palandt/Putzo, § 434 Rn. 53.

% Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXI11; Lettl, JuS 2002, 866, 871; firr den
Fall der Lieferung eines |dentitéts-aliuds Begrindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 216;
Schulze, NJW 2003, 1022.
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Allerdings  setzt de  Anwendung der kaufrechtlichen
Gewahrleistungsvorschriften voraus, dass der Verkdufer die Sache in
Erfillung seiner kaufvertraglichen Pflicht erbringt und dies auch fur den
Kéaufer erkennbar ist.®® Dies wird bei krassen Abweichungen nur selten
der Fall sein.

cc) Rechtsmangel

Gemal § 435 BGB liegt ein Rechtsmangel vor, wenn Dritte gegentiber
dem Ké&ufer ein Recht in Bezug auf die Sache geltend machen kénnen,
das nicht im Kaufvertrag ibernommen wurde (S. 1). Dem wird ein nicht
bestehendes Recht, das im Grundbuch eingetragen ist, gleichgestellt
(S. 2). Das Recht des Dritten kann privater oder 6ffentlich-rechtlicher
Natur sein, es kann das Eigentum, den Besitz oder den unbeschrénkten
Gebrauch der Sache betreffen.®* Auch gewerbliche Schutzrechte,
Urheber- oder Persdnlichkeitsrechte sind unter den Begriff des
Rechtsmangels zu fassen.*

Fraglich ist, ob ein Rechtsmangel gegeben ist, wenn der Verkéufer dem
Kéufer kein Eigentum verschafft. Zum Teil wird auch in der
Nichtverschaffung von Eigentum eine Rechtsmangel gesehen, weil nach
der weiten Definition des § 435 alle Rechte, die ein Dritter in Bezug auf
die Sache geltend machen kann, in Betracht kommen.*! Die wohl auch
nach neuem Recht h.M. weist dagegen darauf hin, dass gemaid § 433 |
S. 1 der Verkaufer verpflichtet ist, dem Kéufer das Eigentum an der
Sache zu verschaffen und S. 2 festlegt, dass die Sache frei von Sach-

%7 Lorenz, JuS 2003, 36, 38; Musielak, NJW 2003, 89, 92.

% Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 216; P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 12,
Rn. 62; Canaris, Schuldrechtsreform, S. XXI111; ders. in: Karlsruher Forum 2002, S. 5,
66; Jauernig/Chr. Berger, § 434 Rn. 21; Staudinger/Matusche-Beckmann, § 434

Rn. 114; Erman/Grunewald, § 434 Rn. 60; Palandt/Putzo, § 434 Rn. 52; mit Ruckgriff
auf den Rechtsgedanken des § 162 |1 BGB Oechdler, NJW 2004, 1825, 1828.

% Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 13 ff, 18 ff.; Palandt/Putzo, § 435 Rn. 5.

“0 palandt/Putzo, § 435 Rn. 9; Langenecker, Immaterialgiiterrechte, S. 92.; aA.
Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 11: Sachmange.

*! Oechdler, Rn. 119; Canaris JZ 2003, 831, 832; Jauernig/Chr. Berger, § 435 Rn. 3.
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und Rechtsmangeln sein muss.** Aus dieser Formulierung ergibt sich,
dass eine fehlende Eigentumsverschaffung nicht unter 88 4331 S. 2, 435
BGB fallen kann. Der Verkéufer haftet demnach nach allgemeinem
Schuldrecht. Allerdings wird zum Teil vertreten, auf diese Féle die
kaufrechtliche Verjahrungsregel aus § 438 BGB analog anzuwenden.®

Dass auch offentlich-rechtliche Anspriiche unter §435 BGB fallen
ergibt sich aus § 436 11, der ausdrticklich bestimmt, dass der Verkaufer
eines Grundstiicks fur andere offentliche Abgaben und oOffentliche
Lasten, die nicht ins das Grundbuch eingetragen werden kénnen, nicht

haftet. Diese Ausnahmevorschrift wére sonst tiberfliissig.**

Kein Rechts-, sondern ein Sachmangel liegt vor, wenn das Recht auf der
Beschaffenheit der Sache beruht.* Firr die Beschaffenheit der Sache ist
der Zeitpunkt des Gefahribergangs mal3geblich. Verandert sich die
Beschaffenheit zwischen Gefahriibergang und Eigentumsiibertragung,
welche fiir das Vorliegen eines Rechtsmangels mai3geblich ist,** und
kann daraufhin ein Dritter ein Recht geltend machen, haftet der
Verkaufer auch nicht nach § 435 BGB.*’

Aus der Formulierung des § 435 BGB geht hervor, dass nicht allein die
Geltendmachung des Rechts durch einen Dritten ausreicht. Der Dritte
muss das Recht vielmehr ,geltend machen konnen, d.h. das Recht
muss auch tatsichlich bestehen.® Andererseits geniigt schon die
Maoglichkeit der Geltendmachung, d.h. ein Rechtsmangel ist gegeben,
auch ohne dass das Recht tatsachlich geltend gemacht wird.*

“2 Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 15; Palandt/Putzo, § 435 Rn. 8;
Oetker/Maultzsch, S. 51; Erman/Grunewald, 8§ 435 Rn. 2; Staudinger/Matusche-
Beckmann, § 435 Rn. 13; MinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 435 Rn. 7.

3 Oetker/Maultzsch, S. 126; Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 15, § 438 Rn. 14.
“4 Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 18.

> Henssler/Graf v. Westphalen/Graf v. Westphalen, § 435 Rn. 7.

“6 Statt vieler: Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 5; Palandt/Putzo, § 435 Rn. 7.
4" Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 10, 18.

“8 Palandt/Putzo, § 435 Rn. 18; Bamberger/Roth/Faust, § 435 Rn. 8.

“9 K ompaktk om-BGB/Tonner/Crellwitz, § 435 Rn. 1; Bamberger/Roth/Faust, § 435
Rn. 7; Oetker/Maultzsch, S. 51; a.A. wohl Henssler/Graf v. Westphalen/Graf v.
Westphalen, § 435 Rn. 8.
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2. CISG

Die Uberschrift des zweiten Abschnitts des Kapitels tiber die Pflichten
des Verkadufers lautet , Vertragsmadigkeit der Ware sowie Rechte oder
Anspriche Dritter*. Darin wird deutlich, dass das UN-Kaufrecht
zwischen mangelhafter Ware i.S.v. Art. 35 und Ware, die mit Rechten
oder Anspriichen Dritter i.S.v. Art. 41, 42 behaftet ist, unterscheidet.

Dem Wortlaut nach unterscheidet das CISG nur im Rahmen des
Anspruchs auf Erfallung (Art. 46 11, [11) und bel der Minderung
(Art. 50) zwischen sach- und rechtsmangelhafter Ware. Ob diese
Unterscheidung bei der Anwendung der Vorschriften wirklich getroffen
werden muss oder ob die Regeln Uber die Lieferung mangelhafter Ware
auch bei Rechtsméngeln anzuwenden sind, ist umstritten und héngt von
dem jeweiligen Rechtsbehelf ab. Deshalb wird auf dieses Problem bei
den jeweiligen Rechtsbehelfen eingegangen.

a) Mangelhafte Warei.S.v. Art. 35 CISG

Gemald Art. 35 | CISG muss die Ware hinsichtlich der Menge, der
Qualitét, ihrer Art, der Verpackung oder des Behaltnisses dem Vertrag
entsprechen. Mal3geblich ist primér, was die Parteien vereinbart haben,
wobei sowohl ausdriickliche als auch stillschweigende Vereinbarungen
beriicksichtigt werden miissen.® Auch Werbeaussagen des Verkéaufers,
maoglicherweise auch Dritter, konnen in diesem Rahmen beachtlich

sein.t

aa) Malistab bei fehlender Vereinbarung

Haben die Parteien bezliglich der Anforderungen an die Ware nichts
vereinbart, regelt Art. 35 11, welche Mal3stabe gelten.

%0 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35 Rn. 7; Honsell/Magnus, Art. 35 Rn. 10;
Staudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 13; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 35 Rn. 3.

51 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35 Rn. 7; Bianca/Bonell/Bianca, Art. 35
Anm. 2.3.; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 134.
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Handelt es sich um einen Kauf nach Probe oder Muster, muss die Ware
die Eigenschaften der Probe oder des Musters besitzen (lit. c).

Soll die Ware fur einen bestimmten Zweck geeignet sein und hat der
Kéaufer dem Verkaufer dies bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht,>
muss die Ware fur den Zweck auch tatséchlich geeignet sein (lit. b, 1.
HS). Dies gilt jedoch nicht, wenn der Kaufer auf die Sachkenntnis und
das Urtelsvermbgen des Verkaufers nicht vertraute oder
vernunftigerweise nicht vertrauen konnte (lit. b, 2. HS).

War bel Vertragsschluss kein  bestimmter Verwendungszweck
erkennbar, muss sich die Ware fur den gewohnlichen Gebrauch eignen
(lit. &). Bei der Bestimmung des gewohnlichen Gebrauchs, kommt es
auf die Verkehrsauffassung Uber die Ublicherweise zu erwartende
Beschaffenheit an.>®* Im Rahmen dieser Beurteilung kénnen auch
Werbeaussagen des Verkaufers oder sogar von Dritten eine Rolle
gpielen, wenn und soweit sie Einfluss auf die Verkehrsauffassung
haben.>*

Umdtritten ist, ob es bei der Frage nach dem gewdhnlichen Gebrauch
auf die Sicht des Verkaufers oder des Kaufers ankommt. Gerade bel
grenziberschreitenden Fallen konnen die Erwartungen an den
gewoOhnlichen Gebrauch von Kéaufer und Verkaufer voneinander
abweichen. Insbesondere offentlich-rechtliche Regeln, die die Nutzung
in einem der Staaten einschrénken, spielen hier eine Rolle. Eine
pauschale Antwort wird man kaum geben konnen. Mal3geblich sind die

*2 Djes entspricht dem englischen und dem franzosischen Wortlaut ,, particular purpose
.... made known to the sdller*/,, usage spéciale qui a été poerté ... ala connaissance';
Kircher, Sachmangelhaftung, S. 53; Heilmann, Mangelgewéhrleistung, S. 180;
Reinhart, Art. 35 Rn. 6; aA. Mdglichkeit der Kenntnisnahme gentigt:
Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35 Rn. 21; Staudinger/Magnus, Art. 35

Rn. 28; MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35 Rn. 11; Enderleinin:
Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 35 Anm. 11; aA. Zweck muss Vertragsinhalt
werden: Welser Vertragsverletzung in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 109.

*3 Staudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 18; MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35
Rn. 16.

54 MiinchKk ommHGB/Benicke, Art. 35 Rn. 10.
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Umsténde des Einzelfalls™ Bei der Beurteilung sollte aber m.E.
zunéchst gefragt werden, ob der Kaufer die Ware in der Ublichen Weise
nutzen kann, d.h. maf3geblich sind die Vorschriften in dem Land, in dem

er sie verwenden will.>®

Zum Schutz des Verkaufer ist dann zu prifen,
ob dieser mit einer entsprechenden Verwendung rechnen musste und er
sich Uber die tatsachliche und rechtliche Lage in dem Land informieren
konnte. Zu hohe Anforderungen sind dabei an den Verkéufer nicht zu
stellen, da der Kéufer sich wesentlich einfacher Uber rechtliche
Einschrénkungen in seinem Land informieren kann.>’ Stellt das
Verwendungsland fur die Nutzung besondere Regeln auf, obliegt es
dem Kéufer, den Verkaufer darliber aufzukléren, so dass dieser dafir

sorgen kann, dass die Ware den Anforderungen entspricht.>

Fur die Verpackung gilt lit. d. Danach muss die Ware in der tblichen
Weise verpackt sein. Gibt es eine solche tbliche Weise nicht, muss die
Ware so verpackt sein, dass sie angemessen erhalten und geschiitzt

wird.

bb) Mengenabweichungen

Nach dem Wortlaut von Art. 35 | ist ein Mangel auch gegeben, wenn
eine andere Menge als die vertraglich vereinbarte geliefert wird.

(1) Minderlieferung

Liefert der Verkdaufer weniger als vereinbart, ist zwischen der
Nichtlieferung selbstandiger Teile (Teillieferung gem. Art. 51 | CISG)
und einer Abweichung in der Menge bezlglich unselbstandiger Teile

55 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35 Rn. 16; Audit, Venteinternationale,
Anm. 98; Heilmann, Mangel gewahrleistung, S. 185.

% A.A. Bianca/Bonell/Bianca, Art. 35 Anm. 2.5.1.

° Siehe auch Staudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 34; BGH NJW 1995, 2099, 2100
(Muscheln).

8 Staudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 34; Kircher, Sachmangelhaftung, S. 52; Heilmann,
Mangel gewdhrleistung, S. 185; so auch MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35
Rn. 24, der jedoch grundsétzlich davon ausgeht, dass es auf die Vorgaben im Land des
Verkdufers ankommt.
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der Lieferung zu unterscheiden.®® Art. 35 | erklart ganz allgemein, dass
die Ware in der Menge den Anforderungen des Vertrags entsprechen
muss. Demnach konnte auch die Nichtlieferung selbsténdiger Teile eine
vertragswidrige Lieferung sein. Art. 51 | CISG gellt fur diese Félle
jedoch eine Sonderregel auf, nach der fir den fehlenden Teil die
Art. 46-50 gelten. Es stellt sich die Frage, ob damit der fehlende Teil
neu qualifiziert und er as Nichtlieferung betrachtet werden soll,* oder
ob die Qualifizierung gem. Art. 35 | CISG weiter gilt und damit die
Zuweniglieferung eine Lieferung sachmangelhafter Ware ist, fur die
Art. 46 11, 111, 49 11, 50 gelten.®! Letzteres hétte den Vorteil, dass der
Begriff der vertragswidrigen Ware durchgehend gleich verstanden wird
und Mangel gem. Art. 35 dh. beziglich Menge, Qualitét, Art,
Verpackung oder Behéltnis, gleich behandelt werden.®

Eine solche Betrachtungsweise lasst Art. 51 jedoch vollkommen auf3er
Acht, der die Geltendmachung von Rechtsbehelfen auf den
vertragswidrigen Teil der Lieferung beschranken mochte. So soll eine
Aufhebung des gesamten Vertrags nur moglich sein, wenn die teilweise
Nicht- oder vertragswidrige Lieferung eine  wesentliche
Vertragsverletzung ist (Art. 51 1I). Auch Sinn und Zweck der
Sonderregeln bei Lieferung vertragswidriger Ware zwingen nicht zur
Anwendung der Vorschriften tiber die vertragswidrige Lieferung.®®
Deren Grundgedanke ist die Vermeidung von besonderen Harten fir
den Verkaufer, die auftreten wiirden, wenn er die schon gelieferte Sache
auf eigene Kosten zuricktransportieren oder an Ort und Stelle unter fir
ihn  moglicherweise besonders schwierigen Bedingungen absetzen

% MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 8; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 36; Schlechtriem/Schwenzer/Muller-Chen, Art. 46 Rn. 21;
Schlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 25.

€ Staudinger/Magnus, Art. 51 Rn. 12; Karollus, S. 159; Reinhart Art. 46 Rn. 2; Piltz,
Internationales Kaufrecht 8 5 Rn. 145; Schlechtriem/Schwenzer/Muller-Chen, Art. 46
Rn. 4, 21; MinchKommHGB/Benicke, Art. 51 Rn. 5.

¢ Honsall/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 19.
62 Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 51 Rn. 34 ff., 40, Art. 46 Rn. 19.

8 Miinchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 8; MiinchK ommHGB/Benicke,
Art. 51 Rn. 5.
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misste.®* Besondere Probleme und Kosten entstehen aber bei der

Minderlieferung nicht, weil nichts zurticktransportiert werden muss.

(2) Zuviellieferung

Art. 35 CISG erfasst auch Zuviellieferungen, so dass der Kaufer gemal3
Art. 39 CISG riigen muss, bevor er Rechte geltend machen kann.®® Rugt
er nicht, ist darin eine Annahme der Ware gemald Art.52 Il S.2 zu
sehen, so dass der Kéufer auch fur den zuviel gelieferten Teil bezahlen
muss.®® Der Kaufer hat aber die Wahl, ob er die Ware annimmt oder
ablehnt (Art. 52).

Rigt der Kéufer hingegen die Zuviellieferung, ist darin eine
Abnahmeverweigerung zu sehen. Gleichzeitig ist eine Lieferung
vertragswidriger  Ware gegeben und dem Kéufer stehen die
Rechtsbehelfe gemal3 Art. 45 ff. zur Verfigung. Er muss jedoch
geeignete MaRnahmen zur Erhaltung der Ware treffen (Art. 86 ff.).%
Die Kosten dafir kann er vom Verkdaufer gemald Art. 87 ersetzt
verlangen. Entsteht dem Kaufer durch die Zuviellieferung ein weiterer
Schaden, gilt Art.45 | lit.b iV.m. Art. 74 f£.®® Die anderen
Rechtsbehelfe im Fall der Lieferung vertragswidriger Ware, d.h.
Ersatzlieferung (Art. 46 I1), Nachlieferung (Art. 46 I11) oder Aufhebung
des Vertrags (Art. 49 | lit. @) stehen dem Kaufer auch zur Verflgung.
Eine Minderung (Art. 50) wird wohl kaum in Frage kommen, wéare
grundsatzlich aber auch zuldssig. Die Ersatzlieferung und die
Vertragsaufhebung setzen eine wesentliche Vertragsverletzung voraus.
Diese ist in der Regel bel einer Zuviellieferung nicht gegeben, so dass

64 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 4, 21;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 51 Rn. 5.

8 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 52 Rn. 7;
Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35 Rn. 8.

8 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 39 Rn. 30.
57 Miinchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 52 Rn. 22.

% M iinchk ommHGB/Benicke, Art. 52 Rn. 18; MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3,
Art. 52 Rn. 22.
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diese Rechtsbehelfe meist auch ausscheiden.®® Damit bleibt neben dem
Schadensersatz nur die Nachbesserung. Sie ist in Form der Abholung
des Uberschissigen Teils denkbar.

cc) Aliud

Da auch Artabweichungen erfasst werden, gilt die Lieferung eines
Aliuds nach h.M. als Lieferung vertragswidrigen Ware und nicht als
Nichtlieferung.”® Dies hat den Vorteil, dass die, unter Umsténden
schwierige, Abgrenzung zwischen Schlecht- und Falschlieferung nicht
vorgenommen werden muss.”* Auch bei eindeutigen Féllen, d.h. bei
krassen Abweichungen in der Art, dass z.B. ein Fahrrad statt eines
Autos geliefert wird, ist von mangelhafter Ware auszugehen.”” Dafir
spricht zum einem der Wortlaut des Art. 35 1,”® zum anderen, dass der
Verkaufer sich in diesen Falen meist nicht auf eine fehlende
Mangelrige durch den Kaufer berufen kann (Art. 40), da er die
Vertragswidrigkeit in den allermeisten Fallen hétte kennen miissen.™
Zudem kann auch der Kaufer krasse Falschlieferungen unproblematisch

% MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 52 Rn. 22; Staudinger/Magnus, Art. 52
Rn. 22.

" staudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 9; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35
Rn. 10; Schlechtriem/Mller-Chen, Art. 46 Rn. 20; MinchKommBGB/U. Gruber,
Bd. 3, Art. 35 Rn. 4; Soergel/Luderitz/Schifd er-Langeheine, Art. 35 Rn. 5; Karollus,
S. 136; Binder Diskussionsbeitrag in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 146.

1 Miinchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 48; M{inchKommHGB/Benicke,
Art. 35 Rn. 4.

72 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35 Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art. 35
Rn. 9; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 35 Rn. 2; Karollus, S. 105f.; Heilmann, S. 170
f., 339; U. Huber, 6stJBI 1989, 273, 278; Niggemann in: Hoyer/Posch, Das
Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 77, 86; a.A.: Sekretariatskommentar Art. 29 Anm.
3, Art. 33 Anm. 2; Bianca/Bonell/Bianca, Art. 35 Anm. 2.4.; Bydlinski
Diskussionsbeitrag in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 133; Neumayer, RIW 1994,
99, 105.

"8 Aicher in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 111, 120;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 48.

™ Soergel/L ideritz/SchiiRler-Langeheine, Art. 35 Rn. 5f.; Freiburg,
Vertragsaufhebung, S. 74; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35 Rn. 5.
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erkennen und rigen, so dass kein Bedurfnis besteht, ihn vor den

Riigevorschriften der Art. 38 ff. zu schiitzen.”

AuRBerdem erfordert auch die Lieferung eines Aliuds den Rucktransport
der Sache, wenn der Kéufer Nachlieferung verlangt oder den Vertrag
aufhebt. Das CISG versucht aber, den im internationalen Handel unter
Umstanden teuren und schwierigen Rucktransport moglichst zu
vermeiden und in diesen Fallen die Nachlieferung und den Rucktritt nur
unter besonderen Umstanden zuzulassen. Unter diesem Aspekt ist die
Einordnung einer Aliud-Lieferung als Lieferung ebenfalls sinnvoll.”

Zu beachten ist jedoch, das bei der Lieferung fur den Kaufer erkennbar
sein muss, auf welchen Vertrag hin der Verkaufer liefert.”” Eine
unzweifelhafte Zuordnung kann aber gerade im Fal einer Aliud-
Lieferung u.U. nicht mdglich sein, so dass dann nicht die Sonderregeln
fur den Fall der Lieferung mangelhafter Ware sondern die Regeln tber
die (allgemeine) Vertragsverletzung gelten.

b) Rechte und Anspruche Dritter

Geméa Art. 41 S. 1, 1. HS CISG hat der Verk&ufer Ware zu liefern, die
frei von Rechten und Ansprichen Dritter ist. Ausgenommen sind
Rechte und Anspriiche, mit deren Ubernahme der Kaufer einverstanden
ist (Art. 41 S. 1, 2. HS). Das UN-Kaufrecht spricht von Rechten und
Ansprichen. Dies wird so verstanden, dass der Verkaufer sowohl fur
tatschlich bestehende Rechte als auch fur nur behauptete Anspriiche

> U. Huber, RabelsZ 43 (1979) 413, 484; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer,
Art. 35 Rn. 10; MinchKommHGB/Benicke, Art. 35 Rn. 4; Freiburg,
Vertragsaufhebung, S. 74; Niggemann, in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener
Kaufrecht, S. 77, 86; Aicher in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht,
S. 111, 122; Kircher, Sachmangelhaftung, S. 51.

8 Aicher in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 111, 121 f.

" Aicher in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 111, 123; in diese
Richtung MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 48; a.A.
MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35 Rn. 5.
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haftet,”® auch wenn der Wortlaut ,Ware ..., die frei von Rechten oder
Ansprichen Dritter ist* anders verstanden werden kénnte. Es reicht aus,
dass ein Dritter nur behauptet, einen Anspruch in Bezug auf die
Kaufsache zu haben, der geeignet ist, den Kéufer in seiner Position zu
storen.”® Damit wird die Haftung des Verkéufers stark ausgeweitet.
Teilweise wird deshalb vertreten, dass die Haftung des Verkaufers keine
Anspriiche umfasst, die offensichtlich abwegig (,frivolous*®) sind.®*
Ob das tatsachliche Bestehen des Anspruchs wirklich so abwegig ist, ist
fur den Kaufer aber unter Umsténden nur schwer feststellbar.®
AuRerdem stellt sich die Frage, wo die Grenze zu ziehen ist.®® Zudem
soll nach der Wertung des CISG der Verkaufer haften, sobald der
Kéaufer durch die Behauptung eines Dritten, er hétte einen Anspruch, die
Sache nicht ungestort nutzen kann. Eine solche Stérung kann auch
gegeben sein, wenn der Dritte einen Anspruch geltend macht, der vollig
aus der Luft gegriffen ist.

Die Rechte Dritter kénnen dinglicher oder obligatorischer Natur sein.®*
Entscheidend ist, dass der Dritte den Kéufer daran hindern kann, die

Sache uneingeschrankt zu nutzen oder zu verwerten.® Darunter wird

8 Sekretariatskommentar, Art. 39 Anm. 3; Honnold, Rn. 266;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 41 Rn. 6; Staudinger/Magnus, Art. 41 Rn. 9; Xi,
Rechtsmangelhaftung, S. 73 f.; von der in Deutschland gebrauchlichen
Unterscheidung von Rechten und Anspriichen geht Achilles, Art. 41 Rn. 3, aus.
" MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 6 f.;

Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 10 f.; Staudinger/Magnus, Art. 41
Rn. 15.

8 Sekretariatskommentar, Art. 39 Anm. 4.

81 Sekretariatskommentar, Art. 39 Anm. 4; Herber/Czerwenka, Art. 41 Rn. 6; Achilles,
Art. 41 Rn. 3; Soergel/Luderitz/Schifdler-Langeheine, Art. 41 Rn. 7; Heillmann,
Mangelgewahrleistung, S. 660 , ernsthafte Inanspruchnahme”; Niggemann in:
Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 77, 93, ernsthafte und
substantiierte Anspruchsstellung”.

8 MiinchkommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 8.
8 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art. 41
Rn. 17; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 8.

8 Staudinger/Magnus, Art. 41 Rn. 11; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41
Rn. 4; Shlechtriem, International es UN-Kaufrecht, Rn. 164;
MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 4; aA. Sekretariatskommentar
Art. 39 Bem. 5: nur dingliche Rechte.

8 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 4; Staudinger/Magnus, Art. 41
Rn. 10; MinchKommHGB/Benicke, Art. 41 Rn. 2.
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auch der Fall gefasst, dass der Verkdufer dem Kéaufer kein Eigentum

verschafft.&

Ob offentlich-rechtliche Beschrénkungen unter Art. 41 oder Art. 35
CISG fallen, hangt davon ab, um welche Mal3nahme es sich handelt und
wie sie wirkt.?” Staatliche Anspriiche grundsitzlich auszuschlieRen, da
Art. 41 nur Anspriiche privater Dritter meint,®® geht meines Erachtens
zu weit. Dem Wortlaut ist das nicht zu entnehmen. Jedoch liegt
Vertragswidrigkeit i.S.v. Art. 35 vor, wenn sich eine offentlich-
rechtliche Verfiigungs- oder Nutzungsbeschrénkung auf Eigenschaften
der Ware bezieht.?® Wird die Ware vor der Lieferung beschlagnahnt,
fehlt es schon an der Lieferung, so dass kein Mangel vorliegt sondern
eine Verletzung der Lieferpflicht aus Art. 30.° Eine Beschlagnahme
nach Lieferung auf Grund von Rechten Dritter, fuhrt jedoch, eben auf
Grund des Rechts des Dritten, zu einem Rechtsmangel i.S.v. Art. 41.%
Sind Z6lle oder Steuern auf die Ware zu zahlen, die der Verkéufer zu
Ubernehmen hat, ist ein Rechtsmangel gegeben, wenn der Staat die
Maoglichkeit hat, seine Anspriiche so durchzusetzen, dass der Kaufer in

seiner Eigentiimer- und Besitzerstellung beeintrachtigt wird.*

Handelt es sich bei den Rechten oder Anspriichen um solche, die auf
gewerblichem oder anderem geistigem Eigentum beruhen, enthalt
Art. 42 besondere Regeln. Der Verkdufer haftet in diesen Féllen nur fur
Rechte und Anspriiche, die er kannte oder die er hdtte kennen missen
(Art. 42 1). Zudem muss das Recht oder der Anspruch nach dem Recht

8 Miinchk ommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 4;
Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 3.

87 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 5; Xi, Rechtsmangelhaftung, S. 74.

8 50 Staudinger/Magnus, Art. 41 Rn. 13 mit Hinweis auf den englischen Wortlaut
L»right of athird party”; Herber/Czerwenka, Art. 41 Rn. 4; Soergel/Luderitz/Schiilder-
Langeheine, Art 41 Rn 5; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 13.

8 Sekretariatskommentar, Art. 39 Anm. 5; MiinchKommHGB/Benicke, Art. 41 Rn. 4;
Schlechtriem, International es UN-Kaufrecht, Rn. 136, 167; Staudinger/Magnus,

Art. 41 Rn. 13; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 6;
Bamberger/Roth/Saenger, Art 41 Rn 4; Herber/Czerwenka, Art. 41 Rn. 4.

% schlechtriem, International es UN-Kaufrecht, Rn. 167; MiinchK omnmHGB/Benicke,
Art. 41 Rn. 4.

°> Bamberger/Roth/Saenger, Art. 41 Rn. 4; MiinchKommHGB/Benicke, Art. 41 Rn. 4.
92 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 7.
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des Staates, in dem der K&ufer seine Niederlassung hat, bestehen
(Art. 42 1 lit. b). Haben die Parteien beim Vertragsschluss in Betracht
gezogen, dass die Ware in einem anderen Land weiterverkauft oder
verwendet werden wuirde, ist das Recht dieses Staates mal3geblich
(Art. 421 lit. b).

1. Mal3geblicher Zeitpunkt

1. BGB

Der Sachmangel muss gema3 8434 | S.2 bel Gefahribergang
vorliegen. Wann die Gefahr Gbergeht, ist in 88 446, 447 BGB geregelt.

Grundsitzlich geht die Gefahr mit der Ubergabe der verkauften Sache
Uber oder wenn sich der Kéufer in Annahmeverzug befindet (8 446 S. 1,
3 BGB). Eine Ausnahme dazu stellt der Versendungskauf dar. Wenn der
Verkéufer die Ware auf Verlangen des Kaufers an einen anderen Ort als
den Erflllungsort versendet, geht die Gefahr mit Ubergabe der Sache an
die Transportperson tber (8§ 447 | BGB). Wird die Ware also erst auf
dem Transport mangelhaft, haftet der Verkéufer in diesen Fallen nicht.

Die Ware ist Ubergeben, wenn der Kaufer in den Besitz der Sache
gelangt.® In Annahmeverzug gerét der Glaubiger, wenn er die ihm
ordnungsgemal? angebotene Sache nicht annimmt (88 293 ff.). Der
Verkéufer muss ihm die Ware so anbieten, dass der Glaubiger nur noch
zugreifen und die Ware annehmen muss® Bietet der Verkaufer
mangelhafte Ware an, liegt kein ordnungsgeméal3es Angebot, wie es fir
den Annahmeverzug erforderlich ist (8 294 BGB), vor und der Kéufer
gerét nicht in Annahmeverzug.® Fiir das Vorliegen des Mangels geméaf
§ 434 BGB kommt es jedoch in diesen Féllen nicht auf den Zeitpunkt

des tatsachlichen Gefahribergangs an, sondern es wird auf den

% Palandt/Putzo, § 446 Rn. 13, § 433 Rn. 13.
% palandt/Hei nrichs, 8 294 Rn. 2; Hk-BGB/Schulze, § 294 Rn. 2.
% palandt/Heinrichs, § 294 Rn. 4.
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Zeitpunkt abgestellt, zu dem die Gefahr Ubergehen wirde, wenn die

Sache mangelfrei ware.

Ein Rechtsmangel muss zum Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs
vorliegen, weil sich dann entscheidet, ob der Kaufer damit rechnen

muss, von einem Dritten in Anspruch genommen zu werden.®’

2. CISG

Gemald Art. 36 muss die Ware zum Zeitpunkt des Gefahribergangs auf
den Kéufer vertragsgemal} sein, auch wenn sich die Vertragswidrigkeit
erst spéter zeigt. Der Verkdufer haftet also auch fur bei Gefahriibergang
versteckte Mangel.®® AuRerdem haftet der Verkéufer auch fiir nach dem
Gefahribergang entstehende Mangel, wenn er eine seiner Pflichten
verletzt und die Ware dadurch vertragswidrig wird (Art. 36 11 CISG).

Der Gefahriibergang ist in Art. 67-69 CISG geregelt. Auch hier wird
zwischen dem Versendungskauf (Art. 67) und alen anderen Féllen
(Art. 69) unterschieden. Hinzu kommt eine Sonderregelung in Art. 68
fur den Verkauf rollender Ware. Gemal3 Art. 69 | geht die Gefahr Uber,
sobald der Kéufer die Ware Ubernimmt bzw. wenn dem Kéaufer die
Ware zur Verfugung gestellt wird und eine Nichtabnahme eine
Vertragsverletzung darstellt. Diese Regel wird fur die Félle, in denen
der Kéufer die Ware nicht beim Verkaufer zu tbernehmen hat in soweit
modifiziert, als dass es darauf ankommt, dass die Lieferung falig ist,
die Ware an dem vereinbarten Ort zur Verfligung steht und der Kaufer
davon weil3 (Abs. 2). Beim Verkauf rollender Ware, d.h. Ware, die sich
auf dem Transport befindet, ist grundsdtzlich der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses mal3geblich  (Art. 68 S.1). Im Fal eines
Versendungskaufs geht die Gefahr Uber, sobald die Ware an den ersten
BefGrderer Gibergeben wird (Art. 671 S. 1).

% Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 35.

" MiinchK omm/BGB/Westermann, Bd. 3, § 435 Rn. 6; Jauernig/Berger, § 435 Rn. 4;
Erman/Grunewald, § 435 Rn. 15; Palandt/Putzo, 8 435 Rn. 7.

% schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 36 Rn. 4.
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Art. 36 bezieht sich nur auf die Vertragswidrigkeit gemal3 Art. 35, also
auf Sachmangel. Fir Rechtsmangel gemaid Art. 41, 42 CISG ist nicht
ausdriicklich geregelt, wann das Recht bestehen muss. Dem Wortlaut
nach kommt es auf den Zeitpunkt der Lieferung an.*® Um eine Haftung
des Verkaufers zu begriinden, muss das Recht bis dahin entstanden sein,
bzw. muss der Dritte sich auf ein, angeblich, bis dann entstandenes
Recht berufen.!® Geltend gemacht werden kann das Recht oder der
Anspruch auch nach Lieferung.

[11. Anwendbarkeit der Vorschriften Gber die Lieferung

mangelhafter Ware

1. BGB

Fraglich ist, ab wann die 88 437 ff. BGB anzuwenden sind. § 437 gellt
nur auf die Mangelhaftigkeit der Sache ab. Aus dem System des
Gesetzes wird jedoch deutlich, dass der Anwendungsbereich der
kaufrechtlichen Vorschriften sich auf die Zeit nach dem
Erfullungsversuch des Verkaufers beschrankt. Der
Nacherfullungsanspruch aus 88 437 Nr. 1, 439 BGB setzt begrifflich
voraus, dass schon ein Erfiillungsversuch stattgefunden hat.’* Liegt ein
solcher nicht vor, sollen die Regeln des allgemeinen Schuldrechts
gelten.

a) Gefahribergang

Die wohl ganz Uberwiegende Meinung stellt auf den (fiktiven)
Zeitpunkt des Gefahrubergangs gemal? 88 446, 447 BGB ab, well § 437

% Herber/Czerwenka, Art. 41, Rn. 8, Art. 42 Rn. 4; Reinhart, Art. 41 Rn. 4; Heilmann,
Mangelgewdhrleistung, S. 667; Soergel/Luderitz/Schider-Langeheine, Art. 41 Rn. §;
MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 41 Rn. 16.

100 gtadinger/Magnus, Art. 41 Rn. 19, Art. 42 Rn. 25;
Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 41 Rn. 15, Art. 42 Rn. 8;

Soergel/Luderitz Schufiler-Langeheine, Art. 41 Rn. 8; MiinchKommBGB/U. Gruber,
Bd. 3, Art. 41 Rn. 16.

101 Oetker/Maultzsch, S. 74.
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einen Mangel voraussetzt und es fir die Mangelhaftigkeit geméald § 434

auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs ankommt.**

Gegen eine Abstellen auf den Gefahriibergang wird vorgebracht, dass
dann der Kaufer bei Hol- und Bringschulden den Gefahriibergang — und
damit auch die Anwendung des Kaufrechts — durch Nichtannahme
abwenden kann, jedoch bei Schickschulden nicht'®® Bei der
Vereinbarung einer Hol-, Bring- oder Schickschuld gehe es den Parteien
nur um die Vertellung des Transportrisikos, nicht um die Frage nach
dem Anwendungsbereich des Kaufrechts. Aber selbst wenn der
Annahmeverzug nur die Gefahrtragung beziglich nachtréglich
entstandener Mangel regeln soll und nicht die Frage der Anwendbarkeit
der kaufrechtlichen Vorschriften, kann dieser Zeitpunkt zur Feststellung
des Anwendungsbereichs der 88 437 ff. BGB herangezogen werden.
Denn zu diesem Zeitpunkt hat der Verkaufer seinerseits alles zur
Erflllung Erforderliche getan, was die Anwendung der strengeren

Voraussetzungen des Kaufrechts rechtfertigt.

Aullerdem ist fraglich, ob das Abstellen auf den Gefahribergang
richtlinienkonform ist.'® Nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie haftet
der Verkaufer fir jede Vertragswidrigkeit, die zum Zeitpunkt der
Lieferung besteht (Art.3 | Verbrauchsguterkaufrichtlinie). Mit
,Lieferung* ist die Ubergabe gemeint, nicht der Annahmeverzug, der
fir den Gefahriibergang geméf § 446 S. 3 malgeblich sein kann.'®

192 Das neue Schuldrecht/Haas, Kap. 5 Rn. 145 ff.; P. Huber in: Huber/Faust Kap. 13
Rn. 45; ders., NJW 2002, 1004, 1005; von Wilmowsky, JuS Beil. Heft 1/2002, S. 19;
Palandt/Heinrichs, § 280 Rn. 17; Palandt/Putzo, § 437 Rn. 49, 8 433 Rn. 21, § 434
Rn. 8; Canarisin: Karlsruher Forum 2002, S. 5, 72; Jauernig/Chr. Berger, 8§ 437

Rn. 2; Erman/Grunewald, Vor § 437 Rn. 4; Oechder, Rn. 75f.

103 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 6.

104 P Huber in: Huber/Faust, Kap. 12 Rn. 15; Canaris in: Karlsruher Forum 2002,

S. 5, 73.

105 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 213.
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b) Annahme als Erfillung

Teilweise wird die Anwendung der kaufrechtlichen Vorschriften von
der Annahme als Erfilllung abhéngig gemacht.’® Erst wenn der Kéaufer
die gelieferte Sache als (teilweise) Erfullung annimmt, soll 8 437 BGB
anzuwenden sein. Verwiesen wird auf die Regelung des § 363 BGB, der
die Beweislastverteilung ab der Annahme als Erfullung regelt. Nimmt
der K&ufer die Sache ohne Vorbehalt als Erflllung an, und beruft er sich
gpéter darauf, dass die Leistung nicht als Erfillung gelten soll, weil der
Verkaufer seine Leistungspflichten nicht erflllt hat, muss er letzteres
beweisen. Die Beweislastumkehr gilt, entgegen dem Wortlaut der
Vorschrift, fur alle selbsténdigen Leistungspflichten, d.h. auch im
Gewahrleistungsrecht.”” Daraus wird geschlossen, dass mit der
Annahme als Erfullung die Durchfihrung des Vertrags so weit
fortgeschritten ist, dass die Position der Kaufers, sowohl bezuglich der
Beweislast als auch beziglich der Gewahrleistungsrechte, anders
auszugestalten ist als im Fall der vélligen Nichtleistung.'® Geht man
von dieser Auffassung aus, hangt die Anwendung des Kaufrechts vom
Verhalten des Kaufers ab.

c) Erfullungsversuch

Als weiterer Zeitpunkt kame der der (versuchten) Erfullung gemald
84331 S. 1 BGB in Betracht. Wenn der Verkaufer die Sache Uibergeben
und Ubereignet hat und die Erflllung des Anspruchs aus 8 433 | nur an
der Mangelhaftigkeit der Sache scheitert, liegt ein vollstandiger
Erfullungsversuch vor. Zudem kann auf die Regelung der Frage, ob ein
Rechtsmangel vorliegt, verwiesen werden. Der Zeitpunkt der
(versuchten) Eigentumsiibertragung ist auch dort der mal3gebliche
Zeitpunkt.'® Tatsschlich wird der Zeitpunkt der Annahme als Erfiillung

106 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 5; sehr dhnlich (,Billigung*) Oetker/Maultzsch,
S. 75; Maultzsch, ZGS 2003, 411, 416.

197 Bamberger/Roth/Dennhardt, § 363 Rn. 3, 5.
198 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 6.
109 pglandit/Putzo, § 435 Rn. 7; KompaktK om-BGB/Tonner/Crellwitz, § 434 Rn. 2.
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und der der Ubereignung samt Ubergabe zusammenfallen. Denn nur
wenn der Kaufer die Sache als Erfullung annimmt, wird der Verkéufer
sie ihm uibereignen. Da die Ubereignung von einer Willenserklarung des
Kéaufers abhangt, kann er auch nach dieser Auffassung die Anwendung
der kaufrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften abwenden bzw.

hinauszbgern.

d) Ablieferung

Die Anwendung der 88 437 ff. BGB hangt nicht vom Verhalten des
Kéaufers ab, wenn es auf den Zeitpunkt der Ablieferung ankommt. Der
Verkaufer hat die Sache abgeliefert, wenn der Kéufer eine Mdglichkeit
zur Untersuchung der Ware hat. Der Verkaufer muss die Kaufsache in
Erfillung des Vertrags mit einer einseitigen Handlung aus seiner
Verfligungsgewalt entlassen, den Gewahrsam an ihr aufgeben und dem
Kéufer gleichzeitig die Verfugungsmoglichkeit so einrdumen, dass
dieser sich jederzeit ohne weiteres den Besitz verschaffen kann.™*° Dies
ist weniger als die Ubergabe i.S.v. §446, weil eine tatsichliche
Inbesitznahme durch den Kéaufer nicht notwendig ist. Es ist aber mehr
als der Annahmeverzug gemal § 446 i.V.m. § 293 ff. BGB, fir den dem
Glaubiger keine Verfigungsmoglichkeit eingerdaumt werden muss. An
den Zeitpunkt der Ablieferung kntipfen sowohl 8 438 II BGB fir den
Beginn der Verjahrungsfrist (aul3er bei Grundstiicken) als auch 8§ 377
HGB fir die Untersuchungspflicht an. Auch wenn das BGB keine
Untersuchungspflicht kennt, ist es angemessen, die kaufrechtlichen
Regeln anzuwenden, wenn die Durchfihrung des Vertrags so weit
fortgeschritten ist, dass es dem Kaufer jederzeit moglich ist, auf die
Sache zuzugreifen und mdgliche Mangel festzustellen. Im Fall des
Annahmeverzugs ist keine ,Lieferung” in diesem Sinn gegeben, Hol-,
Bring- und Schickschuld werden gleich behandelt, da es dem Kéufer in
jedem Fall mdglich sein muss, auf die Ware durch eine einseitige

Handlung zuzugreifen. Nach dieser Ansicht gelten die kaufrechtlichen

10 BGHZ 93, 338, 345; BGH NJW 1988, 2608, 2609; Bamberger/Roth/Faust, § 438
Rn. 30.
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Regeln, sobald der Kéufer die Mdglichkeit zur Untersuchung der Ware
hat. Zudem beginnt ab diesem Zeitpunkt auch die Verjahrungsfrist zu
laufen. Ablieferung i.S.v. §438 Il BGB entspricht der Lieferung in
Art. 51 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.***

Fraglich ist, ob der Zeitpunkt der Ablieferung auch bei Grundstticken
gilt. Fur den Beginn der Verjahrungsfrist ist in diesen Féllen die
Ubergabe maRgeblich (§438 Il BGB). Zur Ubergabe gehort die
Erlangung des unmittelbaren Besitzes durch den Kaufer. Eine Ubergabe
in Form eines Ubergabesurrogats gemél? §8§ 930, 931 geniigt nicht.'*?
Berlicksichtigt man aber, dass die unterschiedliche Formulierung fur
bewegliche Sachen und Grundstiicke auf dem Gedanken beruht, dass
auch beim Versendungskauf die Verjahrung erst ab der Ablieferung an
den Kaufer laufen soll und nicht schon mit der Ubergabe an den
Frachtfiihrer,**3 relativiert sich der Unterschied. Der Gesetzgeber — noch
zum ADHGB — ging damals davon aus, dass die ,, Ubergabe* schon mit
der Ubergabe an den Frachtfilhrer stattfand.™* Heute ist anerkannt, dass
die Ubergabe i.S.v. §433 | in jedem Fall erst stattgefunden hat, wenn
der Kéufer den Besitz der Sache erhalten hat. Eine Unterscheidung
zwischen beweglichen Sachen und Grundstiicken wére nicht mehr
notwendig. Urspringlich ging es dem Gesetzgeber wohl sogar darum,
dass der Kéufer den unmittelbaren Besitz erlangt. Durch die
Entwicklung bei der Auslegung des Begriffs ,Ablieferung” muss man
aber auf den etwas friheren Zeitpunkt der Madoglichkeit der
Untersuchung der Sache abstellen. Da auch bei Grundstiicken diese
Maoglichkeit die Anwendung der kaufrechtlichen Regeln rechtfertigt,

kann man immer auf den Zeitpunkt der Ablieferung abstellen.

1 Bamberger/Roth/Faust, § 438 Rn. 29; insoweit zustimmend Canarisin: Karlsruher
Forum 2002, S. 5, 73.

12 pglandt/Putzo, § 438 Rn. 14; Bamberger/Roth/Faust, § 438 Rn. 29; fiir § 477 aF.
BGH NJW 1996, 586; M inchKomm-Westermann, Bd. 3, § 477 Rn. 13; laut
Staudinger/Honsdll 8 477 Rn. 43 strittig.

113 Niirnberger Protokolle 1, S. 662, 665; Soergel/U. Huber, § 477 Rn. 3L1.
14 Niirnberger Protokolle 1, S. 662, 665; Soergel/U. Huber, § 477 Rn. 31.
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2. CISG

Das UN-Kaufrecht geht in Art. 46 11, 111, 49 Il und 50 davon aus, dass
nicht vertragsgemal3e Ware geliefert wurden. Der Begriff ,Lieferung*
wird zwar nicht definiert, aber in Art. 31 konkretisiert."™> GemaR Art. 31
lit. ¢ besteht die Lieferpflicht des Verkaufers grundsétzlich darin, dass
er die Ware am Ort seiner Niederlassung dem Kéufer zur Verfliigung
stellt. Ist nach dem Vertrag die Beférderung der Ware vorgesehen, muss
der Verkéufer die Ware an den ersten Beforderer zur Ubermittlung an
den Kaufer Ubergeben (lit. a), und in bestimmten Falen muss der
Verkéufer Ware, die sich bel Vertragsschluss an einem bestimmten Ort
befand oder an einem bestimmten Ort herzustellen oder zu erzeugen
war, an diesem Ort zur Verfigung stellen (lit. b). Die Parteien konnen
natirlich auch vereinbaren, dass der Verkéufer die Ware an einen
anderen Ort zu liefern hat. Mit Blick auf Art. 31 wird deutlich, dass es
im CISG bel der Lieferung nicht darauf ankommt, dass der Kaufer in
den Besitz der Ware gelangt.’*® Der Verkaufer muss sie ihm nur am
richtigen Ort ,,zur Verfigung* stellen. Zur Verfigung stellen bedeutet,
dass der Verkéufer alles seinerseits erforderliche tun muss, damit der
Kéufer die Ware abholen kann.''’ Eine Ausnahme besteht beim
Versendungskauf. Dort muss der Verkéufer die Ware an die erste
Transportperson Ubergeben haben (Art. 31 lit. &), d.h. der Beforderer
muss die Ware tatsachlich annehmen.**® AuRerdem gilt die Ware erst
bei tatsachlicher Ubergabe an den Ké&ufer als geliefert, wenn die
Parteien es so vereinbaren.*'

5 MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 59.

118 . Huber, RabelsZ 43 (1979) 413, 452; Staudinger/Magnus, Art. 30 Rn. 5;
Herber/Czerwenka, Art. 30 Rn. 2; Honnold, Rn. 210; Ziegler, Leisungsstérungsrecht,
S. 48; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 58.

17 Sekretariatskommentar, Art. 29 Anm. 16; Soergel/Liideritz/Schiier-Langeheine,
Art. 31 Rn. 8; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 31 Rn. 7,
Bamberger/Roth/Saenger, Art. 31 Rn. 13; Niggemann in: Hoyer/Posch, Das
einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 77, 79; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 66.

18 Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 64; Soergel/Liideritz SchiiRler-Langeheine,

Art. 31Rn. 6; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 31 Rn. 9; MinchKommBGB/U. Gruber,
Bd. 3, Art. 31 Rn. 19.

119 Bamberger/Roth/Saenger, Art. 31 Rn. 19.
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Fraglich ist, ob eine solche Vereinbarung schon gegeben ist, wenn die
Parteien eine Bringschuld vereinbaren. Gerade bei einer Bringschuld
wird es zum Teil als problematisch erachtet, wenn der Verkéufer die
Ware auf dem Gelande des Kaufers abstellt, ohne sie dem Kaufer
tatsdchlich zu Ubergeben. Immerhin trifft den Verkaufer eine
Erhaltungspflicht gem. Art. 85. Entfernt der Verkéufer die Ware wieder
vom Ort des Kaufers, um dieser Pflicht nachzukommen, stellt er sie
nicht mehr zur Verfiigung.*”® Deshalb solle bei einer Bringschuld die
Lieferung praktisch in der Ubergabe der Sache an den Kaufer bestehen.
Meines Erachtens trifft es zwar zu, dass zu einer Lieferung die Ware
dauerhaft dem Kéaufer wie geschuldet zur Verfigung gestellt werden
muss und dass dies nicht der Fall ist, wenn der Verkéufer die Ware
wieder vom Lieferort entfernt. Die Schlussfolgerung, dass deshalb bel
Bringschulden generell die Ubergabe der Ware geschuldet wird, geht
jedoch zu weit. Es kommt nur darauf an, ob der Kaufer jederzeit
unproblematisch auf die Ware zugreifen kann, eben ob sie ihm im oben
genannten Sinne zur Verfiigung gestellt wird.'#*

Daraus ergibt sich auch, dass eine Lieferung im Fal des
Annahmeverzugs gegeben sein kann, wenn der Verkaufer die Ware an
einem Ort belasst, an dem der Ké&ufer jederzeit Zugriff auf sie hat.

Diese Auslegung des Begriffs ,Lieferung” hat zur Folge, dass die
besonderen Regeln fur Félle der Lieferung von (vertragswidriger) Ware
grundsatzlich immer schon dann anzuwenden sind, wenn der Verkaufer
die Ware dem Kaufer zur Verfigung gestellt hat, so dass dieser auf sie
zugreifen kann. Dies hangt nicht davon ab, dass der Kéufer
unmittelbaren oder auch nur mittelbaren Besitz erlangt. Im Fall des
Versendungskaufs kommt es abweichend davon auf die Ubergabe an
den Beforderer an, Art. 31 lit. aCISG.

120 gehl echitriem/Schwenzer/U. Huber/\Widmer, Art. 31 Rn. 76; Ziegler,
Leistungsstérungsrecht, S. 48.

121 Soergel /L tideritz/Schiifler-Langeheine, Art. 31 Rn. 12; Honsdl/Karollus, Art. 31
Rn. 45,
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V. Allgemeine Ausschlussgr tinde

Sowohl im BGB als auch im CISG gibt es Vorschriften, die die
Anspriiche des Kaufers ausschlief3en und die bei allen Rechtsbehelfen
zu beachten sind. Daneben gibt es Vorschriften, die nur bei einzelnen
Rechten Anwendung finden. Letztere werden in den Kapiteln zum
jeweiligen Recht dargestellt.

1. Kenntnis des Kaufers

a) BGB

Wenn der Kéufer bei Vertragsschluss wusste, dass die Sache mangelhaft
ist, kann er sich spéter nicht auf diesen Mangel berufen, §442 | S. 1
BGB. Bei Kenntnis des Kaufers ist davon auszugehen, dass er den
Mangel mit in seine Uberlegungen zum Abschluss des Vertrages
einbezogen hat, so dass er nicht schutzwirdig ist.'”* Auch bei
Unkenntnis in Folge grober Fahrl&ssigkeit verwehrt das Gesetz dem
Kéufer die Geltendmachung von Rechtsbehelfen wegen des
Mangels. Nur wenn der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen
oder eine Beschaffenheitsgarantie Gbernommen hat, kann der Kéaufer
doch Rechte geltend machen (§ 442 | S. 2). Fiir die Ubernahme einer
Garantie reicht eine einfache Beschreibung des Kaufgegenstandes
jedoch in der Regel nicht aus.**

Vor der Schuldrechtsreform wurde in 8439 | und § 460 BGB aF.
zwischen Rechtss und Sachmangeln unterschieden und bei
Rechtsméangeln fihrte nur die tatsachliche Kenntnis zu einem
Haftungsausschluss. Der Gesetzgeber sah jedoch keinen Grund mehr,
Rechts- und Sachmangel unterschiedlich zu behandeln und hat mit

122 Jauernig/Chr. Berger, § 442 Rn.1; Palandt/Putzo, § 442 Rn. 1;
MinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 442 Rn. 1.

123 pglandt/Putzo, § 442 Rn. 19; MiinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 442 Rn. 13.
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Blick auf mogliche  Abgrenzungsschwierigkeiten auf eine

Differenzierung verzichtet.'?

b) CISG

Gemad Art.35 1l CISG kann sich der Kaufer auf die
Vertragswidrigkeit der Ware nicht berufen, wenn er sie bei
Vertragsabschluss kannte oder hétte kennen mussen. Die Formulierung
in Art. 35 Ill ,darlber nicht in Unkenntnis sein konnte* zielt auf
besonders hohe Anforderungen i.S.v. grob fahrlassiger Unkenntnis
ab.125

Dies gilt alerdings nur, wenn sich die Vertragswidrigkeit aus Art. 35 11
CISG ergibt. Haben sich die Parteien gemal3 Art. 35 | auf bestimmte
Anforderungen geeinigt, haftet der Verkaufer, wenn die Ware von den
vertraglichen Bestimmungen abweicht. Dies gilt nach zutreffender
Ansicht auch, wenn der Kaufer bel Vertragsschluss wusste, dass die
Ware dieser Vereinbarung nicht entspricht, insbesondere wenn die
Maoglichkeit bestand, die Ware in einen vertragsgemal3en Zustand zu
versetzen.'”® Zum Teil wird zwar vertreten, dass sich der Kéufer auf
Grund von Treu und Glauben nicht auf die Vertragswidrigkeit berufen

kann, wenn er wusste, dass es unmdglich ist, diese zu beseitigen.*”’ In

124 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 236.

125 qtaudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 47; MiinchkKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35
Rn. 36; Soergel/Luderitz/Schiild er-Langeheine Art. 35 Rn. 21; Achilles Art. 35 Rn. 16;
Karollus S. 119; Heilmann, Mangel gewéhrleistung S. 208; vgl. auch Enderleinin:
Enderlein/Maskow/Strohbach Art. 35 Rn. 20.

126 Kircher, Sachméangelhaftung, S. 55; Aue, Mangelgewahrleistung, S. 80 .
Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer Art. 35 Rn. 38; P. Huber, Irrtumsanfechtung,

S. 110; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 144; aA. Abs. 3anaog:
Reinhart, Art. 35 Rn. 10; Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 35 Anm.
19; Herber/Czerwenka, Art. 35 Rn. 11; Ziegler, Leistungsstérungsrecht, S. 103; wohl
auch Welser Vertragsverletzung in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 110.

127 staudinger/Magnus, Art. 35 Rn. 50, 51; Bamberger/Roth/Saenger Art. 35 Rn. 12;
MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 35 Rn. 35; Achilles Art. 35 Rn. 17;
Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 97 f. ; in diese Richtung auch Niggemann in:
Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 77, 86.
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diesen Féllen ist jedoch primé zu prifen, inwieweit die betroffene
Eigenschaft tatsichlich gemaR Art. 35 | CISG geschuldet war.*

Eine dhnliche Regelung enthalten Art. 41 S. 1 und Art. 42 11 lit. afir die
Félle der Belastung mit Rechten und Anspriichen Dritter. Dabel reicht
bei Rechten oder Anspriichen Dritter, die nicht auf geistigem Eigentum
beruhen, die Kenntnis des Kaufers nicht aus. Der Kaufer muss
eingewilligt haben, die Ware mit dem Recht oder Anspruch zu
Ubernehmen (Art. 41 S. 1). Eine solche Einwilligung kann jedoch auch
konkludent gegeben werden.®® Insbesondere wenn der Verkaufer
ausdricklich auf den Mangel hingewiesen hat, kommt dies in
Betracht."*

2. (Teilweise) Verursachung durch den Kaufer

a) BGB

Hat der Kéufer den Mangel ganz oder auch nur teilweise verursacht,
wére es unbillig, ihm trotzdem Rechtsbehelfe wegen des Mangels
zuzusprechen. Fir den Schadensersatz bietet 8§ 254, nach dem das
Mitverschulden zu berlcksichtigen ist, eine gute und flexible
Maoglichkeit, Uber die die Verursachungsbeitréage von Verkaufer und
Kaufer angemessen einflief3en konnen.

8 323 VI bestimmt fir den Rucktritt, dass dieser ganz ausgeschlossen
ist, wenn der Kaufer allein oder zumindest weit Uberwiegend fur den
Mangel verantwortlich ist. Der Verursachungsbeitrag des Kaufers

128 b Huber, Irrtumsanfechtung, S. 110; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 35
Rn. 38; Heilmann, S. 206.

129 qtaudinger/Magnus, Art. 41 Rn. 22; Soergel/Liideritz/SchiiRler-Langeheine Art. 41
Rn. 10; Herber/Czerwenka Art. 41 Rn. 9; Sekretariatskommentar Art. 39 Anm. 2;
Langenecker, Immaterialguterrechte, S. 206.

130 Bamberger/Roth/Saenger, Art. 41 Rn. 10; Achilles Art. 41 Rn. 6; firr den Fall der
vom Verkaufer erkennbaren Kenntnis des Kaufers Karollus S. 123; bei vorbehaltl oser
Annahme trotz Kenntnis des Kéaufers auch Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer Art. 41
Rn. 18; Ziegler, Leistungsstorungsrecht, S. 110; a.A.; Enderleinin:
Enderlein/Maskow/Strohbach Art. 41 Rn. 3.
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iberwiegt weitgehend, wenn er (iber 80-90% liegt.’** AuRerdem ist der
Rucktritt gemald § 323 VI ausgeschlossen, wenn der Mangel entstanden
ist, wahrend der Kaufer im Annahmeverzug war, denn hier hat der
Kéufer den Gefahriibergang verhindert und auch daraus sollen dem
Verkéufer keine Nachteile entstehen.

Fur die Minderung wird Uber 8441 | BGB auf die
Rucktrittsvorschriften  verwiesen. Folglich ist die Minderung
ausgeschlossen, wenn der Kaufer den Mangel allein oder weit
tberwiegend zu verantworten hat (8441 | i.V.m. §323 VI). Fur die
Félle der beiderseitigen Verursachung, bel der der Beitrag des Kaufers
unter den Anforderungen des 8§ 323 VI bleibt, bietet m.E. § 254 BGB
analog eine angemessen Losung, da auch der Minderungsbetrag, wie
der Schadensersatz entsprechend verringert werden kann.*? Die

Rechtsprechung kommt {iber § 242 zum praktisch gleichen Ergebnis.**®

Verlangt der Kaufer Nacherfiillung, obwohl er den Mangel ganz oder
auch nur teillweise verursacht hat, gibt es keine ausdriickliche Regel.
Eine Teilung des Rechtsbehelfs ist nicht mdglich. Auch der Rucktritt ist
ein unteilbarer Rechtsbehelf und fir diesen hat der Gesetzgeber die
Regelung des § 323 VI BGB vorgesehen. Fir die Nacherfullung fehlt
eine entsprechende Vorschrift. Der Gesetzgeber hat die Problematik
offenbar Ubersehen, so dass m.E. § 323 VI analog angewendet werden
kann. Demnach ist der Anspruch auf Nacherflllung ausgeschlossen,
wenn der Kaufer allein oder weit Uberwiegend fir den Mangel
verantwortlich ist oder der Mangel zur Zeit des Annahmeverzugs
entstanden ist. Andere ziehen den Rechtsgedanken des § 254 i.V.m.
§ 242 BGB heran, mit der Folge, dass der Kaufer zwar Nacherfillung
verlangen kann, jedoch einen Tell der dadurch entstehenden Kosten zu

131 pglandt/Heinrichs, § 323 Rn. 29; Bamberger/Roth/Grothe, § 323 Rn. 34;
Erman/Westermann, § 323 Rn. 29; mit Hinweis auf die Wertung des § 254 BGB
Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040 S. 187.

132 50 auch Oechdler, Rn. 223.

133 BGH NJW 1981, 1448; 1449; vgl. MiinchKommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 254
Rn. 23.
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tragen hat.** Daraus ergibt sich ebenfalls, dass im Fall der alleinigen
oder weit Uberwiegenden Verantwortlichkeit der Anspruch auf
Nacherfillung ausgeschlossen ist.

b) CISG

Gemal3 Art. 80 CISG kann sich der Kéufer auf die Mangelhaftigkeit der
Ware nicht berufen, soweit er den Mangel selbst verursacht hat. Der
Verkéufer Ubernimmt zwar eine Garantiehaftung, soll aber durch
Handlungen oder Unterlassungen, die auf Seiten des Schuldners liegen,
keine Nachteile haben.

Unproblematisch ist die Anwendung der Vorschrift, wenn allein der
Kéaufer die Vertragswidrigkeit verursacht hat.

Umdtritten ist jedoch, ob Art. 80 Anwendung findet, wenn auch der
Verkaufer zur Vertragswidrigkeit beigetragen hat. Zum Teil wird dann
die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 80 verneint*®* und auf Treu
und Glauben (Art. 7 1) *** oder die allgemeinen, dem CISG zu Grunde
liegenden Grundsitze (Art. 7 11)*¥" zuriickgegriffen oder alein auf die
Vorschrift Uber die Schadensminderungspflicht (Art. 77 CISG)
verwiesen.™® In Hinblick auf den Wortlaut , soweit die Nichterfiillung
durch ihre Handlung oder Unterlassung verursacht wurde® ist jedoch
m.E. eine Teilung der Rechtsfolgen nach Verursachungsbeitrdgen auch

13% pglandt/Heinrichs, § 254 Rn. 9; zum Werkvertragsrecht BGHZ 90, 344, 348;
kritisch dazu MiinchKommBGB/Oetker, § 254 Rn. 22 f.

135 Piltz, Internationales Kaufrecht, § 4 Rn. 214.
136 Schlechtriem/Soll, Art. 80 Rn. 6.

137 Miinchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 80 Rn. 6; wohl auch
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 80 Rn. 7.

138 Soergel/Liideritz/Dettmeier, Art. 80 Rn. 3f.; bis zur iiberwiegenden Verursachung
durch den Glaubiger auch Achilles, Art. 80 Rn. 4.
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h.139

im Rahmen des Art.80 maglic Im Ergebnis weichen die

Auffassungen ohnehin nicht voneinander ab.

Fraglich ist, wie Verursachungsbeitrégen von Kéufer und Verkaufer
Rechnung getragen werden kann, wenn die Rechtsfolge, wie bei der
Erfillung und dem Rucktritt, nicht teilbar ist. In diesen Féllen werden
die entsprechenden Anspriiche im allgemeinen nur ausgeschlossen,
wenn der Beitrag des K&ufers wesentlich tiberwiegt."*° Dabei ist m.E.
shnlich wie zu § 323 VI BGB™ eine Verantwortungsquote von 80-90%
zu fordern. Bei einem so deutlich tUberwiegenden V erursachungsbeitrag
erscheint es gerechtfertigt, den Kaufer auf die tbrigen Rechtsbehelfe
(Minderung und Schadensersatz) zu verweisen und ihm eine Erfillung
oder die Aufhebung des Vertrages zu verweigern. Uberwiegt der
Verursachungsbeitrag des Kéufers nicht in diesem Mal3e, kann der
Kéufer Nacherfullung verlangen oder den Vertrag aufheben. Dem
Verkéufer steht dann ein Schadensersatzanspruch zu, der jedoch gemal3
Art 77 in dem Malde gekurzt wird, wie der Verkaufer selbst den
Schaden verursacht hat.'*

3. Untersuchungs- und Rugefristen

a) BGB

Nach BGB hat der Kaufer keinerlei Untersuchungs- oder Rugefristen

einzuhalten. Eine Untersuchungs- und RUgefrist kennt das deutsche

1% Bamberger/Roth/Saenger, Art. 80 Rn. 2; Bianca/Bond|/Tallon, Art. 80 Anm. 2.5;;
Maskow in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 80 Anm. 6; Herber/Czerwenka,
Art. 80 Rn. 7 f.; Honsdll/Magnus, Art. 80 Rn. 12; Neumayer/Ming, Art. 80 Anm. 3;
Rathjen, RIW 1999, 561, 565; Staudinger/Magnus, Art. 80 Rn. 14 f.; Freiburg,
Vertragsaufhebung, S. 254 f.; nur bei Uberwiegender Verursachung durch den
Glaubiger Achilles, Art. 80 Rn. 4.

140 gtaudinger/Magnus, Art. 80 Rn. 14; Herber/Czerwenka Art. 80 Rn. 8; Rudolph,
Kaufrecht, Art. 80 Rn. 10; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 80 Rn. 6; a. A.
Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 255: schon bei etwa gleichen
Verursachungsbeitrdgen ist dem Kaufer das Aufhebungsrecht abzusprechen.

141 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040 S. 187; Palandt/Heinrichs, § 323 Rn. 29;
Bamberger/Roth/Grothe, 8 323 Rn. 34; Erman/Westermann, § 323 Rn. 29.

42 staudinger/Magnus, Art. 80 Rn. 14; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 80
Rn. 6; ahnlich Soergel/Luderitz/Dettmeier, Art. 80 Rn. 6, Art. 77 Rn. 3; Achilles
Art. 80 Rn. 4; Bianca/Bondl/Tallon Art. 80 Anm. 2.5.
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Recht beim beiderseitigen Handelskauf (8 377 | HGB). Dort muss der
Kéufer die Ware unverziglich nach Ablieferung untersuchen und
Sachméngel rigen, ansonsten gilt die Ware als genehmigt (8 377 Il
HGB). Unverziglich handelt der Kéufer, wenn er geméad 8 121 | BGB
ohne schuldhaftes Zogern handelt. § 377 | HGB selbst stellt auf den
ordnungemél3en Geschéftsgang bel einem ordentlichen Kaufmann
(8 347 | HGB) ab, so0 dass das Verschuldensmoment aus § 121 | BGB
keine eigene Bedeutung mehr hat.'*® Da es im Geschéftsverkehr
zwischen Kaufleuten darauf ankommt, Geschéfte schnell abzuwickeln,
sind sowohl die Untersuchungs- als auch die Mitteilungsfrist kurz zu
bemessen.’** Im Allgemeinen kann eine grobe Uberpriifung innerhalb
eines Tages verlangt werden, fir eine genauere Untersuchung steht dem
Kaufer etwa eine Woche zur Verfiigung.'® Es kommt jedoch auf die
Umstande des Einzelfalls an, z.B. auf die Beschaffenheit und die
Menge, der Ware, die Verpackung, den Verwendungszweck, die
fachlichen und technischen Mdglichkeiten des Kaufers oder die
jeweiligen Gepflogenheiten der Branche.'*® Bei verderblicher Ware
oder Ware mit grofen Preisschwankungen verkirzt sich die
Untersuchungsfrist, bei aufwendigen Untersuchungen steht dem Kéufer
hingegen mehr Zeit zur Verfiigung.'*’

Der Kaufer muss, wenn sich ein Mangel zeigt, diesen dem Verkaufer
unverziglich mitteilen. 8 377 HGB unterscheidet zwischen sogenannten
offenen Mangeln, die von Abs. 1 erfasst werden und sogenannten
verdeckten Mangel, deren Rige in Abs. 3 geregelt ist. Offene Mangel
sind solche, die entweder schon vor oder zumindest nach einer

ordnungsgemal3en Untersuchung erkennbar sind. Offensichtliche

143 K. Schmidt, Handelsrecht, § 29111 3. a); MiinchKommHGB/Grunewald, § 377
Rn. 29.

1% Hopt, HGB, § 377 Rn. 23, 26.

145 M inchK ommHGB/Grunewald, § 377 Rn. 30; Roth in: Koller/Roth/Morck, HGB,
§ 377 Rn. 17.

146 Roth in: Koller/Roth/Morck, HGB, § 377 Rn. 8; MiinchKommHGB/Grunewald,
8§ 377 Rn. 33 ff.; K. Schmidt, Handelsrecht, § 29 111 3. a); Hopt, HGB, § 377 Rn. 23 ff.

147 MiinchK ommHGB/Grunewal d, § 377 Rn. 30; StaubHGB/Briiggemann, § 377
Rn. 79.
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Mangel muss der Kaufer sofort, d.h. je nach Fall innerhalb von Stunden
oder wenigen Tagen,'® riigen, d.h. er darf nicht die ihm zur genaueren
Untersuchung zur Verfiigung stehende Zeit abwarten.**® Zeigen sich
waéhrend der Untersuchung Mangel, kann der Kéufer den Ablauf der
Untersuchungsfrist abwarten, muss dann aber unverziglich, in der
Regel am Tag nach Ablauf der Untersuchungsfrist, riigen.** Begriindet
wird dies damit, dass bei zunéchst verdeckten Mangeln, der Verkaufer
mit einer u.U. l&ngeren Untersuchung rechnen misse und ihn die kurze

Untersuchungsfrist ausreichend schiitze.

Ist der Mangel auch bel einer Untersuchung der Ware nicht zu
erkennen, muss ihn der Kaufer anzeigen, sobald sich der Mangel zeigt,
ansonsten gilt die Ware auch in Ansehung dieses Mangels als
genehmigt (8 377 111 HGB). Dies gilt unabhangig davon, ob tatsachlich
eine ordnungsgemal3e Untersuchung durchgefiinrt wurde oder nicht. Es
kommt nur darauf an, ob der Mangel bei einer Untersuchung hétte
entdeckt werden kénnen.™* Der K&ufer muss den Mangel auch nicht
tatséchlich wahrnehmen. Es reicht aus, dass sich der Mangel so zeigt,
dass er vom Kéufer oder einem Dritten, der in seinem Bereich tétig wird
und von dem die Weiterleitung an den Kéufer erwartet werden kann, bei
einem ordnungsgemaen Verhalten hétte wahrgenommen werden
kénnen.™ Da eine Untersuchung nicht mehr notwendig ist, ist die
Rigefrist kurz zu bemessen. In der Regel missen zwei Tage
ausreichen.™®® Die Rugefrist verlangert sich, wenn noch festgestellt
werden muss, ob der Mangel bei Gefahriibergang vorlag. Dem Kaufer
kann nicht zugemutet werden, eine Rige auf Verdacht auszusprechen

148 K. Schmidt, Handelsrecht, § 29111 3. ¢).

149 gtabHGB/Briiggemann, § 377 Rn. 67; MiinchkommHGB/Grunewald, § 377
Rn. 55; Roth in: Koller/Roth/Morck, HGB, & 377 Rn. 16.

130 M iinchk ommHGB/Grunewald, § 377 Rn. 56; StaubHGB/Briiggemann, § 377
Rn. 104.

151 MiinchK ommHGB/Grunewald, § 377 Rn. 68.

152 gtabHGB/Briiggemann, § 377 Rn. 123; MiinchKommHGB/Grunewald, § 377
Rn. 69; Roth in: Kaller/Roth/Morck, HGB, § 377 Rn. 9.

153 Miinchk ommHGB/Grunewald, § 377 Rn. 72; Schlegel berger/Hefermehl, § 377
Rn. 66.
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und damit sein Geschéftsverhéltnis zu belasten, obwohl nicht feststeht,
dass tatsichlich ein Anspruch besteht.*>*

8§ 377 V HGB schliefdt die Untersuchungs- und Rugepflicht aus, wenn
der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. In diese Féllen ist
er nicht schutzwiirdig.**®

b) CISG

Beruft sich der Kaufer auf die Mangelhaftigkeit der Ware gemal3 Art. 35
oder Art. 41, 42 CISG, muss er die Fristen der Art. 39 bzw. Art. 43 |
CISG beachten. Gemald Art. 39 | verliert er sein Recht, sich auf die
Vertragswidrigkeit zu berufen, wenn er den Mangel dem Verkaufer
nicht rechtzeitig anzeigt. Stellt er den Mangel fest oder hétte er ihn
feststellen missen, muss die Anzeige mit einer genauen Beschreibung
innerhalb einer angemessenen Frist nach der Entdeckung des Mangels
abgeschickt werden.

Der Zeitpunkt, bis zu dem der Kéaufer den Mangel hétte feststellen
mussen, wird in der Regel durch Art. 38 bestimmt, der dem Kéufer eine
Untersuchungspflicht bzw. -obliegenheit auferlegt. Geméld Abs. 1 muss
der Kéufer die Ware innerhalb so kurzer Zeit untersuchen, wie es die
Umstande erlauben. Abs. 2 und 3 konkretisieren diese Pflicht flr
bestimmte Situationen. Bel Mangeln, die bel einer solchen
Untersuchung nicht entdeckt werden kdnnen, |&uft die Rugefrist ab dem
Zeitpunkt, in dem der Mangel tatsachlich entdeckt wurde oder auch
spater hétte entdeckt werden kdnnen.

Sowohl die Untersuchungs- als auch die Rugefrist hangen in ihrer
Lange von den Umstanden des Einzelfalls ab."*® Zu beriicksichtigen

sind insbesondere Art und Umfang der Ware und die Anforderungen an

%% StaubHGB/Briiggemann, § 377 Rn. 126, 105; MiinchK ommHGB/Grunewal d,
§ 377 Rn. 72.

155 MiichK ommHGB/Grunewald, § 377 Rn. 83.

156 Ausfiihrlich mit Nachweisen aus der Rechtsprechung
MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 38 Rn. 57 ff., Art. 39 Rn. 33 ff.
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deren Untersuchung.*’

Grunde, die in der Person des Kaufers beruhen,
bleiben auf3er Acht, kdnnen aber zu einer Entschuldigung gemaid Art. 44
CISG filhren.™® Bei der Riigefrist kommt es weniger auf Art- und
Umfang der Ware als vielmehr auf dul3ere Faktoren wie Zufélle oder
Feiertage an™ Auch die Art des spéter geltend gemachten
Rechtsbehelfs kann eine Rolle spielen: Will der Kéufer die Ware
behalten, sind die daraus resultierenden Folgen fur den Verkaufer in der
Regel weniger einschneidend, so dass dem Kéufer zur Rige mehr Zeit
gegeben wird.'® Die Untersuchungsfrist kann von wenigen Tagen bei
verderblichen Produkten bis zu einigen Monaten bei sehr komplexen
Maschinen dauern.'®! Firr die Riige wird dem Kéufer in der Regel ein
Zeitraum zwischen 2-4 Wochen eingerdumt, wobei gerade im deutschen
Rechtsraum tendenziell weniger Zeit eingerdumt wird.'®* Zu beachten
ist jedoch, dass die beiden Fristen zusammengerechnet werden, so dass
eine Gesamtfrist zu beachten ist und ein Uberschreiten der einen durch
ein entsprechend schnelleres Handeln bel der anderen ausgeglichen

werden kann.*®

Unabhangig von dem Zeitpunkt, in dem der Kaufer den Mangel
entdeckt hat oder hétte entdecken missen, verliert der Kéufer das Recht,

37 staudinger/Magnus, Art. 39 Rn. 43; MiinchkKommHGB/Benicke, Art. 38 Rn. 7;
Janssen, Untersuchungs- und Rugepflichten, S. 136 ff.; Stadie/Nietzer, MDR 2002,
428, 430.

1%8 Janssen, Untersuchungs- und Riigepflichten, S. 140, 168.
159 MiinchK ommHGB/Benicke, Art. 39 Rn. 7.

160 Janssen, Untersuchungs- und Riigepflichten, S. 169; Staudinger/Magnus, Art. 39
Rn. 48; Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 39 Rn. 16;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 38 Rn. 7; Kruisinga, ERPL 2001, 177, 183; aA.
Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 39 Anm. 3.

161 Bamberger/Roth/Saenger, Art. 38 Rn. 5; zu Einzelfallen siehe die Ubersicht
Janssen, Untersuchungs- und Rugepflichten, S. 171 ff.; Freiburg, Vertragsaufhebung,
S. 207 f.; offenbar strenger (,,in der Regel ... drel bisvier Tage"*) Schon, Allgemeines
Vertragsrecht und Kaufvertragsrecht, S. 404 f.

192 Piltz, NJW 2003, 2056, 2062; Miinchk ommHGB/Benicke, Art. 39 Rn. 7
Bamberger/Roth/Saenger, Art. 39 Rn. 8; Janssen, Untersuchungs- und Rugepflichten,
S. 165 (3-4 Wochen), S. 171 (21-24 Werktage); etwa doppelt so lang (ein bis zwel
Monate) Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 209; kirzer (fir die Untersuchung 3-7 Tage,
fur die Ruge 1-4 Arbeitstage) Kircher, Sachmangehaftung, S. 56 f.; wohl auch Tanno,
Rugefrist, S. 282.

163 staudinger/Magnus, Art. 39 Rn. 30; Piltz, Internationales Kaufrecht § 5 Rn. 63;
Bamberger/Roth/Saenger, Art. 7; P. Huber, Irrtumsanfechtung, S. 112; Janssen,
Untersuchungs- und Rigepflicht, S. 170.
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sich auf den Mangel zu berufen, wenn er den Mangel nicht innerhalb
von zwei Jahren ab der Ubergabe der Sache anzeigt (Art. 39 11). Dies
gilt jedoch gemal3 Art. 39 1l a.E. nicht, wenn die Vertragsparteien eine
abweichende Garantiefrist vereinbart haben.

Fur Falle der Belastung mit Rechten oder Anspriichen Dritter begriindet
Art. 43 | eine dem Art. 39 | dhnliche Riugeobliegenheit, ohne jedoch
eine absolute Ausschlussfrist wie in Art. 39 Il zu statuieren. Der Kaufer
muss das Recht oder den Anspruch des Dritten innerhalb einer
angemessenen Frist anzeigen und das Recht oder den Anspruch genau
bezeichnen. Eine Untersuchungspflicht ist hier nicht ausdriicklich
vorgesehen;’®  dlerdings besteht indirekt eine  Pflicht zur
Aufmerksamkeit, weil die Rugefrist schon mit Kennenmiissen des
Rechtsmangels beginnt (Art. 43).

Eine Heilung der Fristversdumung sieht das CISG in Art. 44 nur fur die
Minderung oder den Schadensersatz vor, nicht hingegen fur die
Vertragsaufhebung.

Der Verkaufer kann sich auf die Rugevorschriften nicht berufen, wenn
er die Tatsachen, auf denen der Sachmangel beruht, kannte oder hétte
kennen missen und den Kéufer davon nicht in Kenntnis gesetzt hat
(Art. 40). Es kommt also nicht darauf an, dass der Verkaufer den
Mangel an sich kennt. Vielmehr reicht es aus, wenn er die
mangel begriindenden Umstande kannte oder hatte kennen miissen.’® Im
Fall eines Rechtsmangels muss der Verkdufer das Recht oder den
Anspruch des Dritten und seine Art kennen, damit ihm die Berufung auf
die Nichtanzeige verwehrt ist (Art. 43 Il). Vorausgesetzt wird beim
Rechtsmangel die positive Kenntnis, fahrlassige Unkenntnis gentgt

166

nicht.™ Auf3erdem muss der Verkdufer genaue Informationen Uber das

Recht oder den Anspruch haben, sowohl tber die Person des Dritten als

164 Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 239.
165 staudinger/Magnus, Art. 40 Rn. 7; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 217.

186 M iInchk ommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 43 Rn. 17; Miinchk onmHGB/Benicke,
Art. 43 Rn. 9.
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auch Uber den Inhalt.*®” Art. 43 11 CISG stellt ausdriicklich auch auf die

Kenntnis von der , Art* des Rechtes ab.*%®

187 Miinchk ommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 43 Rn. 18.

168 Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 43 Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art. 43
Rn. 31; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 241.
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Teil 111: Die Rechtsbehelfe

I. (Nach-)Erfillung

1. BGB

Hat der Verkaufer dem Kéufer Ware geliefert, die den Anforderungen
der 88 434, 435 BGB nicht entspricht, kann der Kéufer Nacherfullung
gemald §439 BGB verlangen (8437 Nr. 1 BGB). Dabei kann er
zwischen der Beseitigung des Mangels, insbesondere durch Reparatur,
und der Lieferung einer neuen, mangelfreien Sache wéahlen.

a) Voraussetzungen

AulRer der allgemeinen Voraussetzung, dass ein mangelhafte Sache
geliefert worden sein muss, stellt das Gesetz fir die Nacherfillung
keine weiteren Voraussetzungen auf. Daraus ergibt sich, dass der
Anspruch auf Nacherfullung grundsétzlich der vorrangige Rechtsbehelf
ist, denn fir die Rechte auf Rucktritt oder Minderung und den Anspruch
auf Schadens- bzw. Aufwendungsersatz ist grundsétzlich eine erfolglose
Fristsetzung zur Nacherfillung notwendig (siehe in den folgenden
Kapiteln).

b) Rechtsfolgen

Gemal? § 439 | BGB kann der Kéufer bei der Nacherflllung zwischen
zwel verschiedenen Arten wéhlen: Beseitigung des Mangels oder
Lieferung einer mangelfreien Sache. Beseitigung des Mangels bedeutet,
dass der Kaufer die gelieferte Ware behdlt und diese in den
geschuldeten Zustand versetzt wird, z.B. durch Reparatur oder
Austausch einzelner Teile. Verlangt der Kéufer Lieferung einer neuen
Sache, muss er die gelieferte an den Verk&ufer zuriickgeben (8 439 IV
i.V.m. 88 346 ff. BGB).



aa) Wahlrecht zwischen verschiedenen Arten der Mangelbeseitigung

Ist die Beseitigung des Mangels auf verschiedene Weisen moglich, steht
nicht fest, wer die konkrete Art der Beseitigung bestimmen darf: der
Kéufer (analog zu § 439 | BGB) oder der Verkaufer. 8 439 | regelt dem
Wortlaut nach nur das Wahlrecht des Kaufers zwischen ,Beseitigung
des Mangels* oder , Lieferung einer mangelfreien Sache”. Fraglich ist,
ob eine analoge Anwendung des Wahlrechts des Kéaufers in Betracht
kommt. Die fur eine analoge Anwendung der Vorschrift notwendige
planwidrige Regelungsliicke ist gegeben. Auflerdem muss eine
vergleichbare Interessenlage gegeben sein. Einersaits hat der Kaufer ein
Interesse daran, selbst auszusuchen, wie der Mangel beseitigt wird.
Andererseits ist es der Verkéaufer, der die Beseitigung durchfiihren muss
und daher ein besonderes Interesse daran hat, die Art der Beseitigung zu
bestimmen. Sowohl die Fragen der praktischen Durchfiihrung als auch
die finanziellen Folgen treffen unmittelbar ihn, so dass er der
Sachnéhere ist.'®® Deshalb wird schon das in §439 | vorgesehene
Wahlrecht des Kaufers zwischen Nachbesserung oder Neulieferung
kritisiert.'”® Die Interessen des Verkéufers gingen vor, da der Kaufer im
Ergebnis eine mangelfreie Sache erhdlt und es auf die Art der
Nachbesserung nicht ankommen konne. Der Gesetzgeber hat jedoch das
Wahlrecht beziiglich Nachbesserung oder Neulieferung ganz bewusst
nicht nur bei Verbrauchsgiterkéufen dem Ké&ufer zugesprochen, wozu
er auf Grund der EG-Richtlinie verpflichtet war (Art. 3 11l S.1 V
Verbrauchsguterkaufrichtlinie), sondern allen Kaufern. Begrindet hat er
dies damit, dass der Verkéufer als derjenige, der die Vertragsverletzung
begangen hat, weniger schutzwiirdig ist.”* Zwar kame es dem Kéaufer in
erster Linie darauf an, eine vertragsgemdl3e Sache zu erhalten,
unabhangig davon, wie der Verkdufer ihm diese beschafft. Ohne die
Pflichtverletzung des Verkdufer hétte er die vertragsgemal3e Ware aber

169 b Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 24; ders., NJW 2002, 1004, 1005;
Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 8; MinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439
Rn. 4.

170 Zerres, RIW 2003, 746, 753.
"1 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 231.
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schon vorher erhalten. In diesem Fall sei es angemessen, den Kéaufer
entscheiden zu lassen, auf welche Weise die Erfullung des Vertrags
doch noch erreicht werden kann. Er soll wahlen kénnen, inwieweit er
sich auf Nachbesserungsversuche des Verkéufers enlasst. Vor einer
missbréuchlichen Auslibung des Wahlrechts durch den Kaufer wird der
Verkaufer tber 8 439 111 geschiitzt. Aul3erdem hat in vielen Féllen der
Verkéufer die Sache selbst bei einem Dritten gekauft. Durch der
Ausweitung des Kauferwahlrechts auf alle Arten des Kaufes kann der
Verkéufer selbst gegenuber dem Dritten die Art der Nacherfullung
wéhlen und so den Wunsch seines Kaufers an seinen eigenen Verkéaufer
weitergeben.

Bei der Wahl zwischen den verschiedenen Arten der Mangelbeseitigung
liegt es m.E. nicht anders. Auch hier ist zu beachten, dass der Verkéaufer
den Vertrag verletzt hat und daher weniger schutzwirdig ist. Die
Aussage in der Regierungsbegriindung, dass der Kéufer entscheiden soll
»auf welche Weise das Vertragsziel der Lieferung einer mangelfreien
Sache doch noch erreicht werden kann®*, umfasst nicht nur die Frage, ob
nachgebessert werden soll, sondern auch wie. Zudem ist ein
Zwischenhandler nicht der Gefahr ausgesetzt, von seinem Verkaufer
eine andere Art der Nachbesserung aufgezwungen zu bekommen. Die
Lage ist also mit der gesetzlich geregelten Lage vergleichbar, so dass
eine analoge Anwendung des 8439 | (Wahlrecht des Kaufers) zu
bejahen ist.

Selbstverstandlich ist auch hier der Verkaufer vor besonderen Héarten
Uber 8439 |11 BGB geschitzt. Gesteht man dem Kaufer das Wahlrecht
beziglich der Nacherflllung in jeder Hinsicht zu, ist die Vorschrift
entsprechend verkéuferfreundlich auszulegen."

In der Praxis wird sich der Kéufer zudem Uberlegen, ob er eine Art der
Nachbesserung wahlt, die dem Verkaufer unglinstig erscheint. Denn

dies fuhrt u.U. zu Verzdgerungen in der Nachbesserung an denen auch

172 50 auch Huber, NJW 2002, 1004, 1005 zum Wahlrecht des Ké&ufers bzgl.
Nachbesserung oder Nachlieferung.

46



der Kaufer kein Interesse hat. In vielen Fallen wird der Kaufer sogar
ganz auf sein Wahlrecht verzichten und es dem Verkdufer Uberlassen,
wie er zur einer vertragsgemal3en Erfullung kommt.

bb) Erfullungsort der Nacherfillung

Weiterhin ist fraglich, wo der Erfullungsort fur die Nacherfullung liegt.
8 439 BGB regelt dies nicht. Abs. 2 betrifft nur die Kosten, nicht aber
den Ort an dem die Nacherfullung stattfinden soll. Es liegt zundchst
nahe, von dem urspriunglichen Erfillungsort auch als Ort fur die
Nacherflllung auszugehen. Immerhin ist der Nacherfullungsanspruch
der modifizierte Erfullungsanspruch aus 8§ 433 | BGB und die Folgen,
insbesondere die Kosten fir die Nacherflllung am urspriinglichen
Erfilllungsort, sind fiir beide Parteien voraussehbar.'” Ein finanzieller
Nachteil entsteht dem Kaufer nicht, well die durch die Nacherfullung
entstehenden Aufwendungen, d.h. auch solche Kosten, die infolge des
Transports entstehen, geméaR § 439 |1 der Verkaufer tragt.”* Allerdings
soll der Kaufer durch die Nacherfullung in die Stellung gebracht
werden, die er ohne die Vertragsverletzung hétte. Ohne die
Vertragsverletzung misste sich der Kéufer nicht erneut an den
urspriinglichen Erfullungsort begeben. Deshalb ist zutreffender Ansicht
nach nicht dieser Ort, sondern der Ort der tatsachlichen Belegenheit der
gelieferten Sache maRRgeblich.”™ Zu iiberlegen ist, ob der Ort beschrénkt
werden sollte auf den, der fur den Verkaufer voraussehbar war. So
wiirde der Verkaufer vor véllig unerwarteten Ergebnissen geschiitzt.!
Jedoch bietet 8439111 schon Schutz vor unverhdltnismalligen

13 p. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 28; fiir die Nachlieferung Oechsler,
Rn. 139.

1 A A. P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 28: Schadensersatz gemaR §§ 437
Nr. 3,280 | BGB.

15 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 231; Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 13;
MinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439 Rn. 7; Das neue Schuldrecht/Haas, Kap.
5 Rn. 154; fir die Nachbesserung auch Oechdler, Rn. 139.

176 Ahnlich zum UN-Kaufrecht siehe unten 2. b) aa) (2) und bb) (2).
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Kosten,*’” so dass es angemessen ist, die Nacherfiillung an dem Ort, an
dem sich die Sache befindet, durchzufihren.

cc) Rechtsnatur der Wahl des Kéufers und Bindung an die Wahl

Die Wahl des Kéufers geschieht durch Verlangen der entsprechenden
Art der Nacherfullung. Es handelt sich dabei um eine
empfangsbedirftige Willenserkl&rung (8 130 BGB) die keiner Form
bedarf.*”® Inhaltlich ist zu beachten, dass der Verkaufer zweifelsfrei
erkennen kdnnen muss, was der Kaufer verlangt und auch auf welchen
Mangel sich der Kaufer bezieht. Zum Teil wird vertreten, dass es sich
bei § 439 1 BGB um eine Wahlschuld handelt und deshalb die Erklarung
als Gestaltungserklarung unwiderruflich und bedingungsfeindlich ist.*”
Mit der Willenserklarung wird dann der  urspringliche
Erfullungsanspruch auf die verlangte Art der Nacherfillung beschrénkt.
Dem wird die Konzeption des § 439 BGB entgegengehalten.’®® Der
Kéaufer solle die freie Wahl zwischen den verschiedenen Arten der
Nacherfullung haben; wenn der Kéufer die gewéhlte Art verweigerte,
misse es dem Kaufer moglich sein, auf die andere Art der
Nacherfilllung umzuschwenken.'® Nach dieser Ansicht stehen die
beiden Arten der Nacherfiillung in elektiver Konkurrenz.'®? Ist der
Verkaufer aber bereit, die vom Kaufer gewahlte Nacherfullung
auszufuhren, ist er schitzenswert. Deshalb ist der Kaufer bis zur
endgultigen Verweigerung des Verkaufers gemald 8 242 BGB an sein
Erfilllungsverlangen gebunden.’® Diese Lésung ist gegeniiber der

7 MiinchK ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439 Rn. 7; Bamberger/Roth/Faust, § 439
Rn. 13.

178 palandt/Putzo, § 439 Rn.6.

179 Erman/Grunewald, § 439 Rn. 6; AnwK omm-BGB-Biidenbender, § 439 Rn. 1;
Jauernig/Chr. Berger, 8 439 Rn. 9; Palandt/Putzo, §8 439 Rn. 6.

180 Jacobsin: Dauner-Lieb/K onzen/Schmidt, S. 371, 376.

18 Derleder, in: Dauner-Lieb/K onzen/Schmidt, S. 411, 424; Jacobs in: Dauner-
Lieb/Konzen/Schmidt, S. 371, 376. Wenzdl, DB 2003, 1887, 1891.

182 Oetker/Maultzsch, S. 91; Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 9;

MinchK ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439 Rn. 4; Spickhoff, BB 2003, 589, 593.
183 Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 10; Spickhoff, BB 2003, 589, 593;

M iinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439 Rn. 5; Jacobsin: Dauner-
Lieb/Konzen/Schmidt, S. 371, 377; Oetker/Maultzsch, S. 91.
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Annahme einer Gestaltungserkldrung vorzugswirdig, weil anders die
Vorschrift des 8439 111 S. 3 BGB, der den Anspruch des Kaufers auf
die andere Art der Nacherfiillung beschréankt, nicht zu erklaren ist.'®
Denn wenn mit einer Gestaltungserklérung die gewahite Nacherfillung
als von Anfang an geschuldet gilt, ist kein Raum mehr fur einen
Anspruch auf die andere Art der Nacherflllung. Eine nachtrégliche
Unwirksamkeit der Gestaltungserkldrung auf Grund der Verweigerung
seitens des Kéufers lasst sich kaum konstruieren, weil zum Zeitpunkt
der Erkldrung das Recht auf die gewdahlte Nacherfillung tatsachlich

bestand.

dd) Kosten der Nacherfullung

Die Kosten fir die Nacherfullung tragt gemald 8439 |11 BGB der
Verkéufer. Diese an sich selbstverstdndliche Regelung ist nur eine
Klarstellung. Der Verkaufer ist vertraglich verpflichtet, dem Kaufer eine
mangelfreie Sache zu verschaffen, deshalb muss er auch bei Vorliegen
eines Mangels die Kosten tragen, die dadurch entstehen, dass der Kéaufer
in die vertraglich geschuldete Position gebracht wird.

c) Grenzen

Dem Nacherfullungsrecht des Kaufers sind Grenzen gesetzt.

aa) Unmoglichkeit der Nacherfullung gemai § 2751 BGB

Aus den allgemeinen Regelungen ergibt sich, dass der Verkdufer die
verlangte Art der Nacherfullung nicht erbringen muss, wenn diese
gemdld 8275 | BGB unmoglich ist. Dann ist diese Art der
Nacherflllung gesetzlich ausgeschlossen. Sind beide Arten der
Nacherfillung unmoglich, entfallt der Anspruch auf Nacherfullung.

Unmoglichkeit ist gegeben, wenn die Nacherfillung entweder von
niemandem durchgefihrt werden kann (objektive Unmdglichkeit) oder

184 M inchk ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439 Rn. 4.
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wenn zumindest der Verkaufer weder in der Lage ist, sie selbst
vorzunehmen, noch die Moglichkeit hat, die Nacherfullung durch Dritte

zu ermdglichen (subjektive Unmdglichkeit).'®

bb) Verweigerungsrecht des Verkaufersgemad 88 27511, 111, 439 111

Die 88 275 I, 111 und 439 |1l regeln die Félle, in denen der Verkaufer
die vom Kéaufer verlangte Art der Nacherflillung verweigern darf. Dabei
ist zundchst nur die vom Kéaufer gewahlte Art der Nacherfullung zu
betrachten. Der Kaufer hat die Moglichkeit, eine andere Art der
Nacherflllung, bei der kein Verweigerungsrecht besteht, zu verlangen
(8439111 S. 3BGB).

8275 Il bezieht sich auf den zur Nacherflllung erforderlichen
Aufwand. Bei der Beurteilung, ob der Aufwand unzumutbar ist, sind
das Leistungsinteresse des  Glaubigers, der Inhalt des
Schuldverhdltnisses, d.h. des Kaufvertrags, die Grundsdtze von Treu
und Glauben und das Vertretenmiissen des Schuldners zu beachten. Es
muss ein grobes Missverhdltnis zwischen Aufwand und
Leistungsinteresse des Glaubigers bestehen.

8§ 275 11l ist eine Regelung fur den Fall, dass der Schuldner, d.h. der
Verkéufer, die Leistung, d.h. die Nacherfillung, personlich zu erbringen
hat. Dann kann er die Nacherfullung verweigern, wenn sie ihm nach
Abwagung des Leistungsinteresses des Kaufers und den bestehenden
Hindernissen, nicht zumutbar ist.

8439 Il gellt auf die Unverhaltnismaidigkeit der Kosten ab, die mit der
gewlnschten Nacherfullung verbunden sind. Dabei sind insbesondere
der Wert der mangelfreien Sache, die Bedeutung des Mangels und die
Maoglichkeit einer anderen Art der Nacherflllung zu berticksichtigen
(8439111 S. 2).1%°

185 \/gl. statt vieler Palandt/Heinrichs, § 275 Rn. 13 ff, 23 ff.
18 Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 39 f., 44.
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Zum Teil wird fur die Frage, ab wann die Kosten unverhaltnismafiig
sind, auf die Rechtsprechung zu § 251 11 S. 1 BGB bei Unfallschéden an
Autos zuriickgegriffen, nach der der Geschadigte fur die Reparatur nicht
mehr als 130% der geschétzten Beschaffungskosten fur ein
gleichwertiges Ersatzfahrzeug verlangen kann.*®’

Andere setzen fur Félle, in denen der Verkdufer den Mangel nicht zu
vertreten hat, 150 % des Werts der Sache in mangelfreiem Zustand
an.'®® Dies geschieht zum einen, weil §439 Il S. 2 auf den Wert der
Sache in mangelfreiem Zustand abstellt, zum anderen, weil der Kaufer
in diesen Fallen nur zurlcktreten oder mindern, mangels Verschulden
aber keinen Schadensersatz verlangen kann. Mit dem Rucktritt oder der
Minderung wird das I nteresse des Kéaufers am Vertrag nicht erfullt. Dies
sei bel der Festlegung der Grenze fir die Unverhaltnismaliigkeit zu
bertcksichtigen. Da das Nacherfullungsrecht nicht zu einer Art
Schadensersatzanspruch ohne Verschulden ausarten soll, wird ein
50 %iger Aufschlag auf den Wert in mangelfreiem Zustand als
verhatnismalig betrachtet.

Insbesondere der Aspekt, dass der Nacherfillungsanspruch gerade kein
Schadensersatzanspruch sein soll, wird herangezogen, um den Wert der
Ware in mangelfreiem Zustand als Obergrenze fir die vom Verkaufer
fur die Nacherfillung aufzubringenden Kosten einzufilhren.’®® Meines
Erachtens darf der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand nicht das
einzige Kriterium und auch nicht die absolute Obergrenze darstellen,
weil so das Interesse des Kaufers an der Durchfihrung des Vertrags
nicht ausreichend berlcksichtigt wird. Zudem ist die Bedeutung des
Mangels in die Uberlegung einzubeziehen, so dass bei bedeutenden
Mangeln eine Belastung des Verkaufers mit 150 % des mangelfreien

187 \Westermann, Kaufrecht im Wandel in: Schulze/Schulte-Nélke, S. 109, 125; ders.
kritisch zum Ruckgriff auf die Formel zu § 251 11 S. 1in MinchKommBGB, Bd. 3,

8 439 Rn. 20; Jauernig/Chr. Berger, § 439 Rn. 15, jedoch beim Kauf vom Verbraucher
nur 110 %.

188 Bjtter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2121.

189 . Huber in: FS Schlechtriem, S. 521, 541; P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13
Rn. 41.
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Wertes verhdtnismallig erscheint, bei unbedeutenden Mangeln die
Grenze aber weit unter dem Wert der mangelfreien Sache liegen

kann 190

d) Besondere Problembereiche

aa) Stuckschulden

Trotz der Gleichstellung von Stiick- und Gattungsschulden im neuen
Kaufrecht sind bei Stlickschulden gewisse Punkte umstritten.

(1) Lieferung eines | dentitétsaliuds

Wird im Fall der Stiickschuld eine andere Sache als die geschuldete
geliefert, seht dem Kéufer gemal 8§ 437 Nr. 1i.V.m. 88434 111, 439 |
BGB ein Nacherfillungsanspruch zu, d.h. der Kéaufer kann die
Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen. Die mangelfreie Sache
ist hier das geschuldete Stiick. Der Gesetzgeber ging wohl davon aus,
dass in diesem Fall nicht der kaufrechtliche Gewahrleistungsanspruch
aus 88437 Nr.1, 439 BGB entsteht, sondern es sich um den
urspriinglichen Anspruch aus § 433 | BGB (unmodifiziert) handelt.'*
Dies entspricht aber nicht der Regelung des §434 11l BGB, der die
Lieferung eines Aliuds einem Sachmangel gleichstellt und zur Folge
hat, dass die Modifikationen des Erfullungsanspruchs in 88 437 Nr. 1,
439 BGB zu beachten sind.'®? Ein Nachbesserungsanspruch scheidet
dagegen in der Regel aus, da aus einer anderen Sache als dem
geschuldeten Stiick nicht das geschuldete gemacht werden kann (Fall

der Unmoglichkeit der Nachbesserung gemél? § 2751 BGB).

190 Ahnlich P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 41; Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114,
2121; MinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 439 Rn. 22, 24.

191 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 216: ,Wird bei Stiickkauf ein | dentitéts-
aliud geliefert, so kommt neben dem Erfillungsanspruch auf Lieferung der gekauften
Sache ein davon verschiedener Nachlieferungsanspruch nicht in Betracht”; ebenso
Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. XXI111; Lettl, JuS 2002, 866, 871.

192 b Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 20 a.E.; Dauner-Lieb/Arnold, JuS 2002,
1175, 1176.
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(2) Lieferung der geschuldeten, aber mangel haften Sache

Wird die geschuldete, jedoch mangelhafte, Sache geliefert, stellt sich
die Frage, ob der Kaufer auch die Lieferung einer neuen Sache
verlangen kann. Bel Unikaten, d.h. nicht vertretbaren Sachen, ist diese
Frage eindeutig zu beantworten: Da es die geschuldete Sache nur ein
einziges Mal gibt, kann dafir auch keine andere, mangelfreie, geliefert
werden. Es liegt eine Unmdglichkeit der Nachlieferung i.S.v. § 275 |
BGB vor.'®®* Schwieriger wird es, wenn es sich um eine vertretbare
Sache handelt, die als Stickschuld verkauft wurde bzw. es um eine
Sache geht, von der es funktionell und wirtschaftlich gleichwertige
Stiicke gibt.

Teilweise wird in diesen Féllen ein Nachlieferungsanspruch zugelassen,
der auf Lieferung einer Sache mit den selben Qualifikationen gerichtet
ist.” Denn bei den Kauferrechten im neuen Schuldrecht, und auch in
Art. 3 111 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie,**> wird nicht zwischen Stiick-
und Gattungsschuld differenziert.'®® Der Wortlaut des Gesetztes legt
dem Verkéaufer die Pflicht auf, durch Lieferung einer - und gerade nicht:
der - mangelfreien Sache, das Leistungsinteresse des Kaufers zu
erfillen®® AuRerdem ergibt sich im Umkehrschluss aus der
Gesetzesbegrindung, dass der Gesetzgeber die Maoglichkeit der
Nachlieferung bei vertretbaren Stlckschulden fur moglich gehalten
hat."® In der Gesetzesbegriindung wird nur angefiihrt, dass bei nicht

193 Biidenbender, DSR 2002, 312, 315.

194 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 209, 216; Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114,
21191.; LG Ellwangen NJW 2003, 517; OLG Braunschweig NJW 2003, 1053, 1054;
Pammler, NJW 2003, 1992, 1993; Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. XXI1V;
Palandt/Putzo, 8 439 Rn. 1, 4; Jauernig/Chr. Berger, 8 439 Rn. 13; Oechder, NJW
2004, 1825, 1829; fur den Fall eines Quadlifikationsaliuds auch Schulze, NJW 2003,
1022. Im Ergebnis ahnlich Spickhoff, BB 2003, 589, 590, der darauf abstellt, ob es den
Parteien auf die Individualiserung der Sache ankam.

1% Canaris, JZ 2003, 831, 833 f.; Jauernig/Chr. Berger, § 439 Rn. 13; Schulze/Ebers,
JuS 2004, 462, 464.

19| G Ellwangen NJW 2003, 517.
97 OLG Braunschweig NJW 2003, 1053, 1054.

198 pammler, NJW 2003, 1992; ebenso fiir die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie mit
Hinweis auf Erwagungsgrund 16: Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. XXIV;
ders. in: Karlsruher Forum 2002, S. 5, 791.
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vertretbaren Sachen ein Anspruch auf Ersatzlieferung beim Stiickkauf

ausscheidet.*®®

Esist aber zu beachten, dass der Vertrag sich nur auf die eine bestimmte
Sache bezieht, d.h. nur diese Sache geschuldet wird und der Verkaufer
nicht dazu verpflichtet werden kann, eine andere als die verkaufte Sache
zu beschaffen.?® Eine Nachlieferung der geschuldeten Sache ist nicht
méglich und der Anspruch entfallt geméaR § 275 | BGB.?®! Der Kéaufer
kann nur Beseitigung des Mangels an der gelieferten Sache

verlangen.?®

bb) Teilleistungen

§434 |1l BGB stellt die Lieferung einer zu geringen Menge einem
Sachmangel gleich. Damit sind grundsétzlich die Regeln des Kaufrechts
anzuwenden und nicht die des allgemeinen Schuldrechts. Im Rahmen
des Anspruchs auf Nacherfillung ergeben sich daraus keine
Besonderheiten. Da gemal3 § 434 111 durch die teilweise Nichtlieferung
die gesamte Lieferung mangelhaft wird, kann der Kaufer gemal? § 437
Nr.1 iV.m. 8439 | (unter Berucksichtigung von 8439 III)
Nachlieferung in Form einer Neulieferung der gesamten Menge®® oder
Nachbesserung in Form der Lieferung des fehlenden Teils verlangen.

2. CISG

Gemal3 Art. 46 |1 CISG hat der Kéufer einen Anspruch auf Erfillung der
Verkéuferpflichten. Bei nicht vertragsgemél3er Lieferung gelten Abs. 2

199 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 209.

20 b Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 20; Lorenz, JZ 2001, 742, 743 Fn. 12, 744;
Haas, BB 2001, 1313, 1315; AnwKomm-BGB-Pfeiffer, Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
Art. 3Rn. 8; Ackermann, JZ 2002, 378, 379; U. Huber in: FS Schlechtriem, S. 521,
523 Fn. 9; Gutknecht, Nacherfiillungsrecht, S. 226 f.; Wenzel, DB 2003, 1887, 1891.
201 b Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 20; aA. Ackermann, JZ 2002, 378, 379

Fn. 6, der die Pflicht einer Nacherfillung verneint und deshalb nicht von
Unmdglichkeit der Nacherfullung sprechen will.

22 b Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 20; Lettl, JuS 2002, 866, 869; Zerres, RIW
2003, 746, 754.

203 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040 S. 216; Bamberger/Roth/Faust, § 434 Rn. 111.
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und 3, die die Unterfalle der Ersatzlieferung (Art. 46 I1) und der
Nachbesserung (Art. 46 I11) regeln. Damit wird der Vertrag in seiner

urspriinglichen Form aufrechterhalten und durchgeftihrt.?*

a) Unterscheidung zwischen Sachméngeln und Rechtsméngeln

Art.46 11 und Il sind anwendbar, wenn der Verkaufer nicht
vertragsgemél3e Ware liefert. Fraglich ist, ob unter den Begriff der
Lieferung ,nicht vertragsgemaler Ware auch die Lieferung von
rechtsmangelbehafteter Ware i.S.d. Art. 41 ff. fallt. Diesist umstritten.

Im allgemeinen Sprachgebrauch wirde man sowohl sach- as auch
rechtsmangel hafte Ware, dhnlich wie im BGB, als nicht vertragsgemal}
bezeichnen. Auch zum UN-Kaufrecht wird teillweise vertreten, die
Lieferung von Ware, die mit Rechten oder Anspriichen Dritter belastet
ist, unter die Lieferung nicht vertragsgemal3er Ware zu fassen, weil
sowohl Ersatzlieferung i.S.v. Art. 46 Il als auch Nachbesserung i.S.v.
Art. 46 111 bei Rechtsmangeln mdglich seien und zur Vertragsmaliigkeit
im weiteren Sinn auch die Freiheit von Rechten und Anspriichen Dritter
gehore.*® Sach- und Rechtsmangel wiirden dann gleich behandelt.

In der Uberschrift zu Abschnitt 11 wird jedoch deutlich, dass das UN-
Kaufrecht zwischen der Vertragsmal3igkeit der Ware und Rechten oder
Anspriichen Dritter an der Ware unterscheidet.”® Diese Unterscheidung
wird auch in den Art. 35-40 und 41-43 fortgefuhrt. , Vertragswidrigkeit*
ist deshalb als terminus technicus zu verstehen, so dass nur die Mangel
gemald Art. 35 von Art. 46 Il und Il erfasst werden, Rechtsméngel

24 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 4; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 1und 2;
Schlechtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 46 Rn. 1.

205 Bjanca/Bonel I/Will Art. 46 Anm. 3.1; Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach,
Art. 46 Anm. 3; Herber/Czerwenka Art. 46 Rn. 6; Neumayer/Ming, Art. 46 Anm. 8;
Reinhart Art. 46 Rn. 4; Heilmann, Méngelgewéhrleistung, S. 672; Vahle, ZVgIRWiss
98,, 54, 64 f.; v. Hoffmann, in: Schlechtriem, Einheitliches Kaufrecht und nationales
Obligationenrecht, S. 293, 294; Wolff, Rechtsméngelhaftung, S. 163 f, 166.

26 el echtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 22; Bamberger/Roth/Saenger,
Art. 46 Rn. 5 Fn. 13.
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dagegen nicht.?®” Dafiir spricht auch, dass in Art. 46 11, 111 jeweils nur
die Anzeige nach Art. 39 erwahnt wird.”® Rechtsméngel miissen nach
Art. 43 angezeigt werden. Digjenigen, die fir die Anwendung der
Abs. 2 und 3 bei Rechtsméngeln sind, Ubersehen dies (meist ohne
weitere Begrundung).

Die im CISG angelegte Unterscheidung zwischen Rechts- und
Sachméangeln ist im Rahmen des Art 46 auch unter
Wertungsgesichtspunkten gerechtfertigt. Fir den Kaufer ist es in der
Regel einfacher, Ware mit Sachméangeln abzusetzen als Ware mit
Rechtsméngeln.”®® Der Verkaufer wird Rechte Dritter meist durch
Zahlungen an diesen abwenden konnen, ohne dass dafur die Ware
transportiert werden muss, so dass der Zweck der hoheren
Anforderungen in Art. 46 |1, 11, ndmlich zusétzliche Transportkosten
und -probleme zu vermeiden, keine Rolle spielt.”® Deshalb sollten
Ersatzlieferung und Nachbesserung bei Rechtsméngeln generell unter
den einfacheren Bedingungen des Abs. 1 zugelassen werden und nur bel
Ware mit Sachmangeln die erhdhten Anforderungen der Abs. 2 und 3

Anwendung finden.?"*

b) Erfallung bei Sachmangeln

Hat der Verkdufer Ware geliefert, die nicht den Anforderungen des
Art. 35 entspricht, kann er Nacherfullung in Form der Ersatzlieferung
(Art. 46 11) oder der Nachbesserung (Art. 46 111) verlangen.

207 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 22;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 9; Honsdl/Schnyder/Straub, Art. 46
Rn. 55, Art. 45 Rn. 54; Soergdl/Luderitz/Schifler-Langeheine, Art. 46 Rn. 13.

28 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 17; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 46
Rn. 22; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 9.

29 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 17.

210 gohulz, Ersatzlieferungs- und Nachbesserungsanspruch, S. 236;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 27.

21 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 17.
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aa) ErsatZieferung

(1) Voraussetzungen

Ersatzlieferung, d.h. Lieferung einer neuen Sache, kann der Kaufer nur
verlangen, wenn die Vertragswidrigkeit der gelieferten Ware eine
wesentliche Vertragsverletzung darstellt und die Ersatzlieferung
rechtzeitig verlangt wird (Art 46 11). Aul3erdem darf der Kaufer keinen
Rechtsbehelf, der mit diesem Verlangen unvereinbar ist, ausgelibt haben
(Art. 46 | CISG).

(a) Vertragswidrige Ware

Die gelieferte Ware muss vertragswidrig sein.?*?

(b) Wesentliche Vertragsverletzung

Der Anspruch des Kéufers auf Ersatzlieferung setzt eine wesentliche
Vertragsverletzung voraus. Dieses Erfordernis dient dem Schutz des
Verkéufers, dem die zusdtzlichen Kosten fir den Rucktransport der
schon gelieferten Sache oder andere Schwierigkeiten nur zugemutet
werden sollen, wenn die Vertragsverletzung ausreichend gewichtig
ist.?® Der einzige weitere Rechtsbehelf, der die Riickgabe der Sache zur
Folge hat, ist die Aufhebung des Vertrags gem. Art. 491 lit. & die auch
eine wesentliche Vertragsverletzung voraussetzt.”* Der Begriff der
.wesentlichen Vertragsverletzung® ist in Art. 25 CISG umschrieben.
Die Vertragsverletzung muss zur Folge haben, dass der anderen Partel
»im Wesentlichen entgeht, was sie nach dem Vertrag hétte erwarten
durfen”. Infolgedessen ist die weitere Durchftihrung des Vertrages fir

22 \/gl. néher oben Teil I1, 1 2. b).

413 gehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 4; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 38, Art. 25 Rn. 2; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 24 f.;
MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 5; MinchKommHGB/Benicke,
Art. 46 Rn. 12.

214 gehl echtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 46 Rn. 1.
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diese Partei (hier: den K&ufer) nicht mehr von Interesse.?® Dafirr sind
im allgemeinen die Bedeutung des Vertragsbruchs, die Hohe des
Schadens, die Behebbarkeit des Mangels (str.)?*® und die Méglichkeit
der Weiterverwendung der Ware mal3geblich.?’ Die Umstande jedes
einzelnen Falls miissen einbezogen werden.?*

(aa) Schwere des Mangels

Auf Falle des Art. 46 11 CISG angewendet bedeutet dies, dass die
Abweichung der Beschaffenheit der gelieferten Ware von der
vertraglich vereinbarten Beschaffenheit objektiv ein gewisses Gewicht
erreichen muss.?*® Dies ist der Fall, wenn dem Kéufer nicht zugemutet
werden kann, die gelieferte Ware zu behalten und Minderung oder
Schadensersatz geltend zu machen”® Welcher MaRstab dabei
anzulegen ist, wird unterschiedlich bewertet. Teilweise wird ein rein
wirtschaftlicher Mal3stab angelegt, bei dem es auf die Mdglichkeit der

Reparatur grundsétzlich nicht ankommt.”” Die meisten Autoren

215 posch/Kandut in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 59, 63;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 12.

218 \/gl. ndher in den folgenden Unterabschnitten und beim Riicktritt Teil 111, 11. 2. &)
bb) (3).

27 Kircher, Sachmangelhaftung S. 58 f.; Takahashi, J.B.L. 2003, 102, 125;
MiinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 12, 23 ff.

28 gtaudinger/Magnus, Art. 25 Rn. 3; MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25
Rn. 7; Piltz, International es Kaufrecht, 8 5 Rn. 160; Posch/Kandut in: Hoyer/Posch,
Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 59, 64; Musger, Die wesentliche
Vertragsverletzung, S. 44; Freiburg, Das Recht auf Vertragsaufhebung im UN-
Kaufrecht, S. 103.

19 Herber/Czerwenka, Art. 25 Rn. 7; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 46
Rn. 24; Schlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 31; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 39;
gegen das Abstellen auf das objektive Gewicht der Vertragsverletzung Schlechtriem,
Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 111, es komme alein auf das subjektive Interesse
des Glaubigersan.

220 Sehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 31; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 46 Rn. 4, 24; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 22;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 22; Schlechtriem, International es UN-
Kaufrecht, Rn. 115; so wohl auch Reinhart, Art. 46 Rn. 6, der davon spricht, ob das
.festhalten am Vertrag" dem Kaufer objektiv zumutbar ist, hier geht es aber um das
Behalten der gelieferten Ware oder einer Ersatzlieferung, am Vertrag soll auf jeden
Fall festgehalten werden.

221 Soergel/Llideritz/Schiifl er-Langeheine, Art. 46 Rn. 5.

58



unterscheiden aber zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln.??
Auch sie missen nach dem Gesamtkonzept der Zumutbarkeit fur den
Kéufer prifen, ob dem Kaufer die Reparatur nutzt und er die reparierte
Ware verwenden kann. Im Ergebnis geht es aso auch um die
wirtschaftliche Nutzbarkeit und nicht alein um die Tatsache der
technischen Behebbarkeit des Mangels. Diese Situation l&sst sich am
besten anhand von Fallgruppen erlautern:

(1) Unbehebbare Mangel

Wenn die Sache nicht repariert werden kann, hangt es von der weiteren
Verwendungsmoglichkeit der Ware ab, ob ein objektiv gewichtiger
Mangel vorliegt und eine wesentliche Vertragsverletzung gegeben ist
oder nicht.”® Kann der Kaufer die Sache ohne Probleme z.B.
weiterverkaufen oder trotz des Mangels nutzen, ist der Fehler nicht so
schwerwiegend, dass er die Lieferung einer anderen, vertragsgemal3en
Ware verlangen kann. Dabel kann ein Grof3handler Ware leichter
absetzen as ein Privatmann und bel der Eigennutzung oder
Weiterverarbeitung sind fir die Zumutbarkeit strengere Malistabe

anzusetzen als beim Weiterverkauf.??*

(2) Durch Nachbesserung behebbare Mangel

Bei behebbaren Mangeln gibt es die Mdglichkeit, die Vertragsmaidigkeit
herzustellen, so dass der Kaufer nach einer Reparatur hat, was er nach

dem Vertrag erwarten durfte. Daher liegt, auch vor der Reparatur, eine

222 gehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 32; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 46 Rn. 26 f., 28 f.; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 40;

MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 23 ff.; MinchKommHGB/Benicke,
Art. 25 Rn. 28; Piltz, Internationales Kaufrecht, 8 5 Rn. 162; Honsell/Schnyder/Straub,
Art. 46 Rn. 59; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 115.

223 gehl echtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 24 f.; Staudinger/Magnus,
Art. 46 Rn. 39; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 23; Piltz,
International es Kaufrecht, 8 5 Rn. 164, f; Honsdll/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 59;
Schlechtriem, International es UN-Kaufrecht, Rn. 115; a.A. Koch, RIW 1995, 98, 99,
Steinmetzer, Recht und Okonomie, S. 199.

?2% Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 25; insgesamt gegen die
Beriicksichtigung der Verduf3erungsmoglichkeit Seinmetzer, Recht und Okonomie,
S. 199 (zu Art. 49).
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wesentliche Vertragsverletzung nicht vor,”® und der K&ufer kann nur
Nachbesserung verlangen. Daflr ist allerdings Voraussetzung, dass die
Reparatur unproblematisch und zeitlich angemessen durchfiihrbar ist.?°
Trifft das nicht zu, sind behebbare Mangel wie unbehebbare zu
behandeln. Insbesondere bei Fixgeschéften ist eine Behebung des
Fehlers zeitlich nicht mdglich. Zur vollstdndigen Beseitigung gehort
auch, dass die Ware durch die Nachbesserung keinen Wertverlust
erleidet. Ein geringflgiger Wertverlust fuhrt allerdings noch nicht zu

einer wesentlichen Vertragsverletzung.
(3) Durch Nachbesserung behebbare Mangel, die der Verkaufer nicht behebt

Wird ein behebbarer Mangel vom Verkaufer auf Grund seiner
Weigerung, Untétigkeit oder auch wegen Fehlschlagens nicht behoben,
stellt dies eine erneute Verletzung des Vertrages, namlich der Pflicht,
den Mangel zu beseitigen, dar. Im Ergebnis steht fest, dass dann dem
Kéufer nicht zugemutet werden kann, die Ware zu behalten und auf
Schadensersatz oder Minderung zurlickzugreifen, sondern dass eine
wesentliche Vertragsverletzung vorliegt.??” Umstritten ist, worin die
wesentliche Vertragsverletzung liegt. Zum einen wird auf die zweite
Vertragsverletzung, d.h. die Nichtbehebung des Mangels, abgestellt,?®
zum anderen auf die urspringliche Vertragsverletzung, der Lieferung
der mangelhaften Sache oder auf beides zusammen.?®

Allein auf die urspringliche Vertragsverletzung kann man m.E. nicht
abstellen, weil diese fir sich genommen gerade nicht wesentlich ist.
Allein auf die Nichtbehebung des Fehlers lasst sich Art. 46 11 nicht
anwenden, weil in diesem Einzelschritt keine Ware geliefert wurde; es

25 MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 25 f.; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 40; Karollus, ZIP 1993, 490, 496; Aicher, Leistungsstérungen in: Hoyer/Posch,
Wiener Kaufrecht, S. 111, 141; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 105; aA.
Holthausen, RIW 1990, S. 101, 103f.; Vahle, ZVgIRWiss 98,, S. 54, 67.

226 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 59; Schlechtriem, International es UN-
Kaufrecht, Rn. 115 a.E.; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 103; Kircher,
Sachméngelhaftung, S. 59.

27 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 41, 51, 67.
228 piltz, Internationales Kaufrecht, § 5 Rn. 163.
229 schlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 43.

60



handelt sich vielmehr um eine allgemeine Vertragsverletzung, auf die
Art. 46 | anzuwenden wére. Meines Erachtens sollte man auf beide
Vertragsverletzungen gemeinsam abstellen. Ankntipfungspunkt ist dann
der Mangel der Sache, der, obwohl er behebbar ist, durch die
Nichtbehebung zu einem wesentlichen Mangel i.S.v. Art. 25 CISG wird.
Der Zeitpunkt der Nichtbehebung des Mangels ist dann mal3geblich fir
die Berechnung der angemessenen Frist aus Art. 46 Il, in der die
Ersatzlieferung verlangt werden muss. Die Frist fir die Ersatzlieferung
kann erst laufen, wenn fur den Kéufer feststeht, dass der Mangel nicht
behoben wird. Sonst wirde die Frist unberechtigt verkirzt und der
Verkéufer konnte die, schlief3lich doch nicht erfolgende, Nachbesserung
u.U. so lange hinauszdgern, bis der Kéufer auch keine Ersatzlieferung
verlangen kann.

(4) Zerstérung der Vertrauensgrundlage

Dem Kaufer ist die Durchfihrung einer Nachbesserung oder das
Behalten der Ware mit Ruckgriff auf Minderung oder Schadensersatz
ebenfalls nicht zumutbar, wenn die Vertrauensgrundlage des Vertrags
zerstort wurde, z.B. bei Tauschung oder einem Tauschungsversuch
durch den Verkaufer.*® Dies muss sowohl fiir die Falle der behebbaren
Mangel (dann unabhdngig von der Méglichkeit der Reparatur)®' as
auch fur die unbehebbaren Mangel (dann unabhangig von der
Maoglichkeit der Weiterverwertung) gelten. Zu beachten ist jedoch, dass
u.U. nur die Vertrauensgrundlage fir zukinftige Vertrége wegféllt, der
aktuelle Vertrag aber schon so weit durchgefiihrt ist, dass der Wegfall
der Vertrauensgrundlage fur ihn keine Auswirkungen mehr hat (z.B.
wenn der Verkaufer keine weiteren Leistungen mehr zu erbringen hat
und nur Schadensersatz zu zahlen ist).”** Die Zerstérung der

230 Benicke, IPRax 1997, 326, 330; MiinchkommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25
Rn. 12, 26; MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 30;
Schlechtriem/Schwenzer/MUller-Chen, Art. 46 Rn. 30; Karollus, ZIP 1993, 490, 497.
21 schiechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 30; Schlechtriem/U. Huber,
Art. 46 Rn. 34; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 26;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 28.

232 Benicke, |PRax 1997, 326, 330.
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Vertrauensgrundlage spielt m.E. auch weniger bei dem Anspruch auf
Nachlieferung gemald Art. 46 1l as vielmehr im Rahmen der
Vertragsaufhebung gemaid Art. 49 CISG eine Rolle.

(bb) Vorhersehbarkeit

Eine Vertragsverletzung ist gemal3 Art. 25 2. HS CISG nicht wesentlich,
wenn die Folgen des Vertragsbruchs nicht voraussehbar waren. Konnte
also weder der Verkaufer noch ein verninftiger Dritter wissen, dass der
Mangel die eingetretenen Folgen nach sich ziehen wirde, kann der
Kéufer keine Nachlieferung verlangen. Auf welchen Zeitpunkt dabei
abzustellen ist, regelt Art. 25 CISG nicht.

Zum Teil wird auf den Zeitpunkt der Vertragsverletzung abgestellt,?*®

weil bei den Verhandlungen zur Schaffung des CISG die ausdriickliche
Bezugnahme auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgelehnt
wurde®  Einschrankend wird aber darauf verwiesen, dass der
Schuldner die Folgen so rechtzeitig voraussehen konnen musste, dass er

sein Verhalten darauf einstellen konnte. >

Die Uberwiegende Meinung stellt dagegen, wie bei Art. 911, 31 lit. b, 42
I lit. a 73 Il und Art 79 | CISG, auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ab.?*® In diesem Zeitpunkt wird die Risikoverteilung
festgelegt, die sich insbesondere auch auf den Kaufpreis auswirkt.”’
Eine nachtrégliche Verschiebung des Risikos zu Lasten des Schuldners

ist nicht angemessen, so dass auch nachtrégliche Kenntniserlangung

3 Musger, Die wesentliche Vertragsverletzung, S. 21 f.
% Nicholas, 105 L.Q.R. (1989), 201, 219.
25 Honnold, Art. 25 Rn. 183; shnlich Bianca/Bonell/Will, Art. 25 Anm. 2.2.2.2.5.

236 Holthausen, RIW 1990, 101, 105; MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25
Rn. 43.

%7 Gabriel in: The Draft UNCITRAL Digest and Beyond, S. 337;
MiinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 15.
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beziiglich der Folgen einer Vertragsverletzung nicht zu beriicksichtigen

ist.?

Erlangt der Schuldner, d.h. hier der Verkaufer allerdings nachtréglich
Kenntnis von besonderen Folgen einer Vertragsverletzung und stellt er
sein Verhaten darauf nicht ein, verletzt er maoglicherweise die

Ricksichtsnahmepflicht und muss dafir haften.

(2) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolge des Art. 46 Il CISG besteht darin, dass die schon
gelieferte, vertragswidrige Ware gegen vertragsgemdlle Ware
ausgetauscht wird. Fraglich ist, an welchem Ort die Ware ausgetauscht
werden muss. Diesist im CISG nicht ausdrticklich geregelt.

Zum einen wird grundsézlich auf den Bestimmungsort der
urspriinglichen Lieferung abgestellt.”* Dies ist nicht notwendigerweise
der ursprungliche Erfullungs- oder Lieferort, wenn die Ware schon im
Vertrag fur einen anderen Ort bestimmt war. Andere stellen stattdessen
auf den Erfullungsort fur die urspringlich geschuldete Leistung gemal3
Art. 31 ab.**® Dieser Ort sei vorhersehbar und biete daher die groRere
Rechtssicherheit. Da sich aus Art. 48 | S. 1 ergibt, dass der Verkaufer

241

die Kosten fur die Ersatzlieferung zu tragen hat,” und dem Kaufer

durch die Ersatzlieferung auch keine weiteren Belastungen entstehen

38 Sehlechtriem/Schwenzer/Schlechtriem, Art. 25 Rn. 15; Staudinger/Magnus, Art. 25
Rn. 19; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 55 f.; Jan, Erfullungsverweigerung, S. 26 ff.;
Honsdl/Karollus, Art. 25 Rn. 26; grundsétzlich zustimmend Achilles, Art. 25 Rn. 14;
Maskow in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 25 Anm. 4.3.; Magnusin: The Draft
UNCITRAL Digest, S. 324 mit Hinweis auf Ausnahmen, die Uber Treu und Glauben
(Art. 71 CISG) zuregeln sind; a.A. fir spezifische Konstel lationen Posch/Kandut in:
Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 59, 66 und
MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 16.

% Honsell/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 71; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 66.

290 \Witz/Sal ger/Lorenz/Sal ger, Art. 46 Rn. 11; .MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3,
Art. 46 Rn. 41.

241 Sehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 54; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 4;
Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 50.
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sollen, entspricht eine Ersatzlieferung am Bestimmungsort m.E. der

gesetzlichen Grundkonzeption.?*

Die Lieferung einer anderen, vertragsgemél3en Sache muss mdglich
sein. Ist die verkaufte Sache eine Gattungssache, stellt dies in der Regel
kein Problem dar. Der Verkdufer muss dann erneut aus der Gattung
leisten, solange nicht die gesamte Gattung zur Erfullung ungeeignet
ist.?*® Fraglich ist nur, ob der Verkéufer auch eine andere Sache leisten
muss, wenn es sich um einen Stiickkauf handelt. Dem Wortlaut nach
unterscheidet Art. 46 11 nicht zwischen Stiick- und Gattungskauf.?**
Beim Stuickkauf schuldet der Verkdufer jedoch nur diese Sache und
keine andere. Ist diese Sache mangelhaft, kann und muss er auch nicht
mit einer anderen Sache als Ersatz erfiillen.?” Eine Ersatzlieferung ist
hier nur moglich, wenn der Verk&ufer vorher ein Identitétsaliud geliefert
hat.?*® Dann gibt es noch die tatsichlich verkaufte Sache, die geliefert
werden kann.

22 gtandinger/Magnus, Art. 46 Rn. 50; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 71.

243 MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 38;
Schlechtriem/Schwenzer/Muller-Chen, Art. 46 Rn. 18; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 33; Piltz, Internationales Kaufrecht, § 5 Rn. 155.

244\ Hoffmann in: Schlechtriem, Einheitliches Kaufrecht und nationales
Obligationenrecht, S. 293, 295.

25 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 33; Schlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 23;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 38; Karoallus, S. 137; Reinhart, Art 46
Rn 5; Soergel/Lideritz/Schiifder-Langeheine, Art. 46 Rn. 6;
Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 46 Rn. 10; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 1;
Schlechtriem, in: Bucher, Wiener Kaufrecht, S. 103, 128; Jan,
Erfullungsverweigerung, S. 141 Fn. 18; aA. Seinmetzer, Recht und Okonomie,

S. 190: wegen der vergleichbaren wirtschaftlichen Lage ergrecke sich der
Ersatzlieferungsanspruch sowohl auf Gattungs- als auch auf vertretbare
Stiickschulden; v. Hoffmann in: Schlechtriem, Einheitliches Kaufrecht und nationales
Obligationenrecht, S. 293, 295; Schlechtriem/Schwenzer/Mller-Chen, Art. 46 Rn. 18.
Allerdings kann die Ablehnung einer vollig glei chartigen Sache seitens des Kaufers
gegen Treu und Glauben versto3en, Kircher, Sachméngelhaftung, S. 61.

26 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 34; MiinchkKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46
Rn. 38; Schlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 23; Karollus, S. 137; Kircher,
Sachméngel haftung, S. 59.



bb) Nachbesserung

Statt Ersatzlieferung kann der Kéufer auch Nachbesserung der
gelieferten Ware verlangen. Die Voraussetzungen daftr sind in Art. 46
11 CISG festgelegt.

(1) Voraussetzungen

(a) Lieferung nicht vertragsgeméalier Ware

Der Verkaufer muss nicht vertragsgeméi3e Ware geliefert haben. Die
Vertragsverletzung muss jedoch, anders als beim Anspruch auf
Ersatzlieferung, nicht wesentlich sein. Jede, auch jede unerhebliche,
Vertragsverletzung 16st den Anspruch auf Nachbesserung aus. Der
Kéufer soll das erhalten, was ihm nach dem Vertrag gebthrt und die
Belastung des Verkéufers ist bei der Nachbesserung in der Regel
geringer als bei der Ersatzlieferung. Die schon gelieferte Ware muss
nicht zurtick transportiert oder unter erschwerten Bedingungen vom
Verkaufer abgesetzt werden. Die Interessen des Verkdufers werden
durch die Grenze der Zumutbarkeit, Art. 46 11l S. 1, 2. HS CISG
berticksichtigt.

(b) Keine Unzumutbarkeit fur den Verkaufer

Ist die Nachbesserung aus Sicht des Verkéufers®’ unzumutbar, hat der
Kéufer keinen Anspruch aus Art. 46 111 CISG. Dabei kommt es nicht
auf die subjektive Sicht des Verk&ufers an, sondern auf einen objektiven
MaRstab.”® In der englischen und der franzosischen Originalfassung
werden die Worte ,,unreasonable” bzw. , déraisonnable” verwendet, die
auch mit unangemessen hétte (ibersetzt werden kénnen.?*® Der Text der

247 el echtriem/Schwender/Miller-Chen, Art. 46 Rn. 40; Staudinger/Magnus, Art. 46,
Rn. 60.

28 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 60; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 94;
Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 12; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46
Rn. 55.

249 Honsdl|/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 95; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3,
Art. 46 Rn. 53.
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Originalfassung legt also einen weniger strengen Mal3stab als die

deutsche Version nahe.

Ob die Nachbesserung unangemessen ist, hangt von den Umsténden des
Einzelfalls ab. Hier sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden: digjenigen
Félle, bei denen es auf die technische Machbarkeit ankommt und
digjenigen Falle, bei denen die Kosten fir die Nachbesserung
maRgeblich sind.?*°

(aa) Technische Machbarkeit

Die Nachbesserung muss technisch moglich sein, sonst liegt ein Fall der
Unmoglichkeit vor, der den Anspruch ausschliet.”® Die
Nachbesserung kann aber technisch, ohne Ricksicht auf die Kosten,
sehr aufwendig und daher dem Verkéaufer nicht zumutbar sein.??
Insbesondere  wenn eine Nachlieferung wesentlich einfacher
durchzufihren wére, it eine Nachbesserung moglicherweise
unangemessen. Dasselbe gilt, wenn der Kéufer, im Gegensatz zu dem
weit entfernten Verkéufer, die Nachbesserung ohne Probleme selbst
durchfiihren konnte. Hat der Kéufer aber ein besonderes Interesse daran,
dass der Verkdufer die Reparatur selbst durchfuhrt, z.B. weil dieser
technisch versierter ist, ist dies zu beriicksichtigen.”>* Insgesamt ist die
Nachbesserung fur den Verkaufer unzumutbar, wenn der Aufwand der
Reparatur in keinem vernunftigen Verhaltnis zu dem Vortell, den der
Kéufer aus der Reparatur zieht, steht.

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass eine Nachbesserung fur den
Verkaufer unzumutbar ist, wenn er selbst keine Mdglichkeit zur
Reparatur hat, z.B. weil er nicht selbst Hersteller ist und keine

%0 \Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 46 Rn. 8.
21 gehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 57.
252 sehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 40.

253 schiechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 40; BiancaBonell/Will, Art. 46
Anm. 2.2.2.2; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 55;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 22.
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Vertragswerkstétten einschalten kann.®* Dem Verkaufer kann jedoch
zugemutet werden, eine Reparatur durch Dritte zu veranlassen, auch
wenn dies mehr Aufwand erfordert, als die Weitergabe des Auftrags an
einen seiner eigenen Partner. ™

(bb) Kosten

Bezlglich der Kosten kann der Verk&ufer sich nicht einfach damit
entschuldigen, dass die Reparatur zu teuer ist und er die Kosten nicht
einkalkuliert hat oder ihm dadurch sein Gewinn verloren geht.° Er hat
sich vertraglich verpflichtet, mangelfreie Ware zu liefern und der
Anspruch auf Nachbesserung dient der Erfullung seiner Pflicht. Sind die
Kosten fur die Reparatur aber hoher als die der Nachlieferung, kann die
Reparatur fiir den Verkaufer unzumutbar sein,?®>" wenn der Kaufer nicht
ein besonderes, berechtigtes Interesse gerade an der Nachbesserung
hat.*® Das Verhdltnis von Kaufpreis und Nachbesserungskosten spielt
bei der Bewertung der Zumutbarkeit keine Rolle, mal3geblich ist das
Interesse des K aufers an der Reparatur.®®

(2) Rechtsfolgen

Art. 46 11l CISG sieht as Rechtsfolge die Nachbesserung vor. Das
bedeutet, dass der Mangel an der schon gelieferten Ware beseitigt
werden muss, wofirr der Verkaufer die Kosten zu tragen hat.”® Die
Beseitigung des Mangels kann durch Nachbesserungsarbeiten an der

%4 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 62; Soergel/Liideritz/Schiifler-Langeheine, Art. 46
Rn. 9; Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 46 Nr. 8;
Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 46 Rn. 8.

25 Herber/Czerwenka, Art. 46 Rn. 10.

%6 \Witz/Salger/Lorenz/Sal ger, Art. 46 Rn. 9.

%7 Kircher, Sachmangelhaftung, S. 59; MiinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 23.
%8 Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 12.

%9 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 55;
Schlechtriem/Schwenzer/Mller-Chen, Art. 46 Rn. 40; Honsell/Schnyder/Straub,
Art. 46 Rn. 97; Piltz, Internationales Kaufrecht, 8 5 Rn. 152; a.A. Enderlenin:
Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 46 Nr. 8; v. Hoffmann in: Schlechtriem,
Einheitliches Kaufrecht und national es Obligationenrecht, S. 293, 297.

%0 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 65; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 46
Rn. 45; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 59.
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Sache, durch Auswechseln einzelner Teile oder auch nachtréglichen
Einbau fehlender Teile vorgenommen werden.®* Anders ist es, wenn
die Ware aus mehreren selbstdndigen Teilen besteht, von denen ein Teil
zuriickgegeben und neu geliefert oder ein fehlender Teil nachgeliefert
wird; in diesem Fall handelt es sich um eine teilweise Ersatz- bzw.
Nachlieferung gemaR Art. 46 || oder | i.V.m. Art. 51| CISG.?%

Wo die Nachbesserung zu erfolgen hat, legt das CISG nicht fest. Auch
hier werden grundsétzlich zwei Positionen vertreten. Zum einen, dass,
soweit die Partelen, auch nachtréglich, nicht anderes vereinbart
haben,® die Nachbesserung am vertragsmaRigen Bestimmungsort
durchzufilhren ist,®®* zum anderen, dass sie am urspriinglichen
Erfiillungsort zu erbringen ist.”®> Zum Schutz des Kaufers ist auch hier

m.E. auf den Bestimmungsort abzustellen.

Beseitigt der Verkaufer den Mangel nicht oder ist die Nachbesserung
erfolglos, kann der Kéufer selbst nachbessern und die Kosten als
Schadensersatz geméR Art. 45 lit. b, 74 ff. verlangen.?®

c¢) Erflllung bei Rechtsmangeln

Fur Rechtsméangel i.S.d. Art. 41 ff. gelten Art.46 I1 und Il nach
zutreffender  Ansicht  (vgl. dazu oben @) nicht. Der
(Nach-)Erfullungsanspruch richtet sich also nach Art. 46 1.

%1 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 54; Schlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 62;
MiinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 20; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3,
Art. 46 Rn. 58.

262 schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 44; SchlechtriemyU. Huber,
Art. 46 Rn. 62.

263 Schiechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 45.

264 Schilechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 63; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 46 Rn. 45; Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 104; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 66; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 14; MinchKommHGB/Benicke, Art. 46
stellt auf den Belegenheitsort ab, auch wenn dies nicht der vertragsgemélie
Bestimmungsort ist.

%65 M iinchK ommBGB/P. Huber, Art. 46 Rn. 59; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 46
Rn. 11.

%6 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 67; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 46
Rn. 46; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 44 Rn. 64; Honsdl/Schnyder/Sraub
in Honsall, Art. 46 Rn. 109; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 14.
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aa) Voraussetzungen

Die Lieferung von Ware, die den Anforderungen aus Art. 41 oder 42
nicht gentigt, [6st den Nacherftllungsanspruch gemaf3 Art. 46 | aus.

bb) Rechtsfolgen

Als Rechtsfolge sient Art. 46 | die Erfillung der verletzten
Verkéuferpflicht in Natur vor. Dies ist die Durchfihrung des Vertrags
ohne Verdnderungen.”®’ Im Fall der Lieferung von Ware, die mit
Rechten oder Anspriichen Dritter belastet ist, bedeutet dies, dass der
Verkéufer entweder Ware liefern muss, die frei von Rechtsmangeln ist

oder dass er die Ware von den Rechten oder Anspriichen befreien muss,

d) Grenzen

Der Anspruch des Kéufers auf (Nach-)Erfullung unterliegt bestimmten
allgemeinen Grenzen, unabhangig von der Art der Nacherfullung oder

davon, ob es sich um Sach- oder Rechtsméngel handelt.

aa) Erklarungsfrist

Die Geltendmachung des Erfullungsanspruchs aus Art. 46 | ist an keine
Frist gebunden. Der Kaufer kann den Anspruch jederzeit geltend
machen, soweit nicht eine Verwirkung in Betracht kommt.?%®
Verwirkung ist eingetreten, wenn der Verkdufer auf Grund besonderer
Umstande darauf vertrauen darf, dass der Kéaufer die Erfullung nicht

mehr verlangt.?®®

Bel Sachméngeln muss der Kéufer den Anspruch auf Nachlieferung
oder Nachbesserung entweder zusammen mit der Mangelanzeige nach
Art. 39 geltend machen oder innerhalb einer angemessenen Frist danach

%7 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 29; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 38.

%8 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 28a; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46
Rn. 20.

%9 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 28a; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46
Rn. 20.
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(Art 46 11, 111 S .2 CISG). Die Mangelanzeige muss er wiederum
innerhalb einer angemessenen Frist, nachdem er den Mangel entdeckt
hat oder hétte entdecken konnen, abgeben. Was angemessen ist, richtet
sich nach den Umsténden des Einzelfalls.*” Da die Frist in Art. 46 I,
11 verhindern soll, dass der Kéufer die Entscheidung zwischen den
Rechtsbehelfen Uberméllig hinauszOgert, der Verkéufer aber
andererseits schon Uber das Erfordernis der fristgemél3en Anzeige des
Mangels nach Art. 39 CISG gewarnt und geschitzt ist, kann dem
Kaufer Zeit zur Entscheidung eingerdumt werden.?”* Er muss nicht
unverziiglich handeln.?” Er kann aber auch nicht monatelang abwarten
und den Verkdufer im Ungewissen lassen. Im Allgemeinen sind wohl
Fristen von 2-4 Wochen ab Mangelanzeige angemessen, also insgesamt
ab Entdeckung des Mangels bis zu zwei Monaten.?” Bei verderblichen
oder stark im Preis schwankenden Waren muss er sich jedoch zigig
entscheiden.?”* Ein fehlgeschlagener Nachbesserungsversuch ist bei der
Bemessung der Frist zu berticksichtigen.?”

Die Frist beginnt mit Abgabe der Mangelanzeige an zu laufen.?”® It die
Mangelanzeige nicht notig (Art. 40 Kenntnis des Verkéufers oder
Verkaufer hat darauf verzichtet), beginnt der Fristablauf nach einer

270 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 33;

MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 34, 57; Bamberger/Roth/Saenger,
Art. 46 Rn. 7; abweichend: Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 43, Art. 39 Rn. 42, der zu
Gunsten der Rechtssicherheit auf bestimmte typische Umstande abstellt.

2 gehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 33,

MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 34; MinchKommHGB/Benicke,
Art. 46 Rn. 11; dhnlich: Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 66; strenger:
Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 46 Rn. 6.

272 schiechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 33, 43.

3 7u Einzelféllen siehe Staudinger/Magnus, Art. 39 Rn. 41 ff.: 2 Wochen fiir die Frist
gemaR Art. 39, fir Art. 46 der gleiche Mal3stab (Art. 46 Rn. 43); dhnlich
MinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 11; wesentlich strenger
Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 7 mit Verweis auf Art. 49 Rn. 13: unverziglich.
2 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 43.

27> schiechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 33;

MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 34; MinchKommHGB/Benicke,

Art. 46 Rn. 10.

26 Bamberger/Roth/Saenger, Art. 46 Rn. 7; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 44;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 34; Schlechtriem/Schwenzer/Mdiller-
Chen, Art. 46 Rn. 33.
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277

Auffassung mit der Entdeckung des Mangels, nach anderer

Auffassung in dem Zeitpunkt, in dem die Mangelrige hétte abgegeben

werden miissen.?’®

Stellt man auf den Zeitpunkt der Entdeckung des
Mangels ab, verkirzt man die Frist um die Zeitspanne, die der Kaufer
an sich bis zur Abgabe der Mangelriige hétte. In den Fallen, in denen
die Anzeige des Mangels tberfllissig ist, soll jedoch gerade der Kéufer
geschitzt werden. Daher ist eine Verkirzung der Frist nicht

winschenswert.

Die Absendung der Erklarung mit geeigneten Mittel genlgt zur
Wahrung der Frist (Art. 27 CISG).*"®

bb) Ausiibung eines unvereinbaren Rechtsbehelfs

Eine weitere Einschrankung enthélt Art.46 | 2. HS. Diese Ein-
schrankung gilt fur alle Erfiillungsanspriiche, auch fiir Abs. 2 und 3.2%°
Der Kéaufer kann den Anspruch nicht geltend machen, wenn er einen
Rechtsbehelf ausgelibt hat, der mit dem Erfullungsverlangen
unvereinbar ist. Ein Rechtsbehelf ist mit der gleichzeitigen Erfillung
unvereinbar, wenn die Anspriiche sich auf ein und dasselbe Interesse

281

des Kéufers richten.”" Sonst kdnnte der Kéufer mehrfachen Ausgleich

verlangen.

Hebt der Kéufer den Vertrag gem. Art. 49 | CISG auf, ergibt sich schon
aus Art. 81 |1 1 CISG, dass er nicht weiter die Erfullung des Vertrags
verlangen kann.?®? Auch wenn der K&ufer Schadensersatz wegen Nicht-
oder Schlechterfillung einer Pflicht verlangt, erhdlt er damit einen Aus-

21" MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 34; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 45.

278 Herber/Czerwenka, Art. 46 Rn. 8; MiinchK ommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 11.

219 gehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 33; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 44.

280 M iInchK ommBGB/P. Huber, Art. 46 Rn. 12; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-
Chen, Art. 46 Rn. 7.

21 M inchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 13; SchlechtrienvU. Huber,
Art. 46 Rn. 10; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 23.

22 gehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 10; Enderleinin:
Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 46 Nr. 2.
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gleich fir sein Interesse an der ordnungsgemal3en Durchfiihrung des
Vertrags, so dass er die Erfilllung nicht mehr verlangen kann.?®® Das
Gleiche gilt fiir die Minderung gemaR Art. 50 S. 1 CISG.”*

Dem Wortlaut nach muss der Kéufer den Rechtsbehelf ,ausgelibt”
haben. Fraglich ist, ob dazu die einseitige Erklarung des Kéufers, den
Vertrag aufzuheben, zu mindern oder Schadensersatz wegen
Nichterfullung zu fordern, ausreicht oder ob sich der Verkaufer damit
einverstanden erkldren muss. Bei der Beantwortung dieser Frage ist zu
berticksichtigen, dass die ,, Ausiibung“ des Rechtsbehelfs den Anspruch
auf Erfullung endguiltig ausschlief3t und der Kéufer an sein Verlangen
gebunden wird. Er kann dann nicht mehr von der Aufhebung bzw. der
Minderung oder Schadensersatz zur Erfullung wechseln.

Zum Teil wird schon in der (berechtigten) einseitigen Erklarung des
Kéufers die Ausiibung des Rechtsbehelfs gesehen, unabhéangig davon,
ob der betreffende Rechtsbehelf als Gestaltungsrecht zu qualifizieren ist
oder nicht.?®

aber auf deren Gestaltungswirkung ab.®® Andere binden den Kéaufer

Magnus l&sst ebenfalls die Kéufererklarung gentigen, stellt

grundsétzlich an seine Erklarung nach den Grundsétzen von Art. 26, 27
CISG,?" lassen den Wechsel auf einen anderen Rechtsbehelf jedoch zu,
wenn der Verkdufer kein schutzwirdiges Interesse an der Bindung des
Kéufer hat, z.B. weil die Erklarung dem Verké&ufer nicht zugegangen ist
oder der Verkéufer die Vertragswidrigkeit der Ware bestreitet.®® Das
Kriterium, auf das U.Huber abstellt, sind die allgemeinen

288 Sehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 10; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 46 Rn. 7; Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 24; Staudinger/Magnus, Art. 46
Rn. 24.

284 Sekretariatskommentar Art. 42 Anm. 7; Honsall/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 24;
Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 19; Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach,
Art. 46 Nr. 2; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 183.

28 Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 26; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3,
Art. 46 Rn. 14.

%6 Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 19.

287 Sehlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 46, Rn. 7, Art. 49 Rn. 43;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 4.

288 gehl echtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 45 Rn. 16; MinchK ommHGB/Benicke,
Art. 46 Rn. 4.
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Rechtsgrundsstze und Treu und Glauben.”®® Damit kommt er zu dem
Ergebnis, dass bel Schadensersatzforderungen und Minderung das
Einverstdndnis des Verkaufers notwendig ist, um den Ké&ufer an sein
Verlangen zu binden. Dabei ist alerdings zu beachten, dass er die
Minderung, entgegen der herrschenden Meinung, nicht as
Gestaltungsrecht qualifiziert, weil weder der Wortlaut des CISG noch
die Interessenlage Argumente dafir boten. Die Vertragsaufhebung
gemad Art.49 | CISG ist jedoch auch seiner Meinung nach ein
Gestaltungsrecht und der K&ufer an seine Erklarung gebunden.?®

Meines Erachtens sind sowohl die Vertragsaufhebung als auch die
Minderung Gestaltungsrechte, und darauf kommt es im Rahmen des
Art. 46 | 2. HS an. Der Kaufer ist bel ihnen mit seiner
Gestaltungserklérung an sein Verlangen gebunden.

Beim Schadensersatz, der kein Gestaltungsrecht ist, zwingt der Wortlaut
des CISG dagegen nicht dazu, den Kaufer schon unmittelbar an seine
Erklarung zu binden. ,Ausibung des Rechtsbehelfs® kann auch
bedeuten, dass er erfolgreich ausgelibt worden sein muss. Es kommt
darauf an, ob der Verkaufer schon mit der Erklarung des Kéufers ein
schitzenswertes Interesse an der Bindung des Kaufers hat.

Wenn der Kéufer Schadensersatz verlangt, rechnet der Verkaufer nicht
mehr damit, noch erfillen zu mussen. Darauf stellt er sich ein und
disponiert u.U. anderweitig Uber die Ware. Wenn nun der Kaufer doch
wieder Erfullung verlangt, ist dies dem Verkaufer vielleicht nicht ohne
weiteres moglich. Andererseits hat der Verkdufer die Moglichkeit, sich
mit dem Verlangen des Kéaufers einverstanden zu erklaren und so den
Kéaufer an seine Erkl&rung zu binden. Auf3erdem hat er die Moglichkeit,
gemal3 Art. 48 | CISG zu erfullen und dem Kéufer so die Moglichkeit
zu nehmen, einen anderen Rechtsbehelf auszutiben. Nimmt der
Verkéufer diese Moglichkeiten nicht wahr, weild auch der Kaufer nicht,

ob seine Forderungen erfullt werden. Der Verkaufer ist jedoch

289 gehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 10.
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derjenige, der die Pflichtverletzung begangen hat und ist deshalb
gegeniiber dem Kaufer weniger schutzwirdig. Aus diesem Grund sollte
der Kaufer auch noch bis zur Einverstdndniserkl&rung des Verkaufers
sein Verlangen andern und trotz seiner friheren Erklérung weiter
Erfillung, gemél Art. 46 CISG, verlangen konnen. Die einseitige
Erklarung des Kéaufers reicht aso zum Erldschen des
Erfullungsanspruchs nicht aus, wenn es sich bei dem Rechtsbehelf nicht
um ein Gestaltungsrecht handelt.

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob der Kaufer auch an unberechtigt
erhobene Rechtsbehelfe gebunden ist. Bei den Gestaltungsrechten kann
die Gestaltungswirkung nur eintreten, wenn alle V oraussetzungen erfullt
sind und der Rechtsbehelf zu Recht ausgetibt wird.?®* Ubt der Kaufer
das Gestaltungsrecht zu unrecht aus und stimmt der Verkaufer trotzdem
zu, wird der Vertrag einversténdlich umgestaltet und die Parteien sind
daran gebunden.®®? Beim Schadensersatz muss der Verkaufer nach der
hier vertretenen Auffassung in jedem Fall zustimmen. Stimmt er zu,
obwohl der Anspruch dem Kéaufer tatschlich nicht zusteht, handelt es
sich auch hier um eine einverstandliche Umgestaltung des Vertrages,
mit der auch die Erfullungspflichten des Verkdufers verandert
werden.®® Der Kaufer kann dann nicht mehr die Erfilllung in der
urspriinglich vereinbarten Form verlangen. Widerspricht der Verkaufer
jedoch, andert sich am Inhalt des Vertrages nichts, die Erkldrung des
Kéufers hat keine Wirkung und der Anspruch auf Erfullung gemal?
Art. 46 | bleibt bestehen.”

cc) Keine Durchsetzbarkeit nach nationalem Recht

Gemal3 Art. 28 CISG sind die Gerichte nicht gezwungen, den Anspruch
auf Erfallung in Natur nach dem CISG zuzusprechen, wenn sie dies

2% sehlechtriem/U. Huber, Art. 45 Rn. 28.
21 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 20.

292 gehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 7; Schlechtriem/U. Huber,
Art. 46 Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 21.

23 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 21.
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nach ihrem eigenen nationalen Recht auch nicht tun wirden. Es kommt
aso darauf an, ob das Sachrecht des Forums bel Kaufvertragen
grundsétzlich einen Anspruch auf Erfiillung kennt.?*®> Ob die Voraus-
setzungen fir diesen Anspruch nach nationalem Recht tatséchlich
vorliegen, dagegen Einwendungen gegeben wéren oder ob das nationale
Recht gerade diese Art der Erfullung (z.B. Nacherfullung durch
Reparatur) vorsieht, ist jedoch unbeachtlich.®®® Diese Vorschrift
berticksichtigt die Tradition der Common-law-Staaten, die den
Erfiillungsanspruch in natura nur eingeschrénkt kennen.?*’

dd) Hinderungsgrund aufRerhalb des Einflussbereichs des Verkaufers
(Art. 79)

Art. 79 | CISG schliefdt Anspriiche wegen Pflichtverletzung aus, wenn
der Grund, auf dem die Pflichtverletzung beruht, auRerhalb des
Einflussbereichs des Schuldners, d.h. hier des Verkaufers liegt und der
Schuldner den Grund bei Vertragsschluss auch nicht in Betracht ziehen
musste und ihn oder seine Folgen nicht hétte vermeiden oder
Uberwinden kénnen.

24 gtaudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 22, 23.

295 gehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 28 Rn. 9; MiinchKommHGB/Benicke,
Art. 28 Rn. 10; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 28 Rn. 2; Schlechtriem, Internationales
UN-Kaufrecht Rn. 118 f.; Soergdl/Luderitz/Budzkiewicz, Art. 28 Rn. 1; Kastley, 63
Wash. L. Rev. (1988), 607, 637 f.; Walt, 26 Tex. Int’l L.J. (1991), 211, 219,
Neumayer/Ming, Art. 28 Anm. 1; Honnold, Rn. 195.

2% Honsell/Karollus, Art. 28 Rn. 15; Schlechtriem/U. Huber, Art. 28 Rn. 19;
MiinchKommHGB/Benicke, Art. 28 Rn. 10; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3,
Art. 28 Rn. 10; fur § 275 BGB abweichend Schlechtriem, International es UN-
Kaufrecht Rn. 118; Keil, Die Haftungsbefreiung des Verkdufersim UN-Kaufrecht,
S. 42 f.

27 Honsell/Karollus, Art. 28 Rn. 5, 14; Staudinger/Magnus, Art. 28 Rn. 10;
Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 28 Rn. 2; Bamberger/Roth/Saenger,
Art. 28 Rn. 8; MinchKommHGB/Benicke, Art. 46 Rn. 1 ff.;
MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 28 Rn. 1f.
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(1) Anwendbarkeit

(a) Lieferung vertragswidriger Ware

Art. 79 CISG ist in seiner Anwendbarkeit nicht ausdricklich auf
bestimmte Arten der Vertragsverletzung beschrankt. Der Wortlaut
gpricht nur von ,Nichterfullung einer ihrer Pflichten®. Demnach muss
Art. 79 auf jede Art der Nichterfillung anwendbar sein, auch bel der
Lieferung mangelhafter Ware.”® Teilweise wird jedoch argumentiert,
dass Art. 79 nicht anzuwenden ist, wenn der Verkdufer vertragswidrige
Ware geliefert hat.”* Begriindet wird dies damit, dass bei der Schaffung
des CISG das Wort ,,Hinderungsgrund“ (,,impediment*) gewahlt wurde
und nicht das, nach dieser Auffassung, allgemeinere Wort ,,Umsténde”
(., circumstances*).>® Ein Hinderungsgrund beziehe sich immer auf die
Lieferung als solche, d.h. der Grund verhindere die Lieferung,
wohingegen Umsténde auch zu einer vertragswidrigen Leistung fuhren
konnten. Zudem misse die Partei, die nicht erfullt, gemal3 Art. 79 IV
den Hinderungsgrund der anderen Partei mitteilen, was im Fall eines
versteckten Mangels der gelieferten Ware nicht moglich sei. Deshalb sei

Art. 79 im Fall der Lieferung mangelhafter Ware nicht anzuwenden.

Diese Auslegung zwingt zu einer Unterscheidung verschiedener Arten
der Nichterfullung, die im Text der Konvention an dieser Stelle nicht
zum Ausdruck kommt und die der Tendenz des UN-Kaufrechts, alle
Vertragsverletzungen gleich zu behandeln, entgegenlduft. Nicht-
erfullung erfasst gerade alle Arten der Vertragsverletzung. Daflr spricht
auch der Standort der Norm unter ,Kapitel V. Gemeinsame

28 gtaudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 12; MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79
Rn. 3; Honsdll/Magnus, Art. 79 Rn. 4; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,

Art. 79 Rn. 6; Soergel/Luderitz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 15; Herber/Czerwenka, Art. 79
Rn. 8; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 79 Rn. 2; Achilles, Art. 79 Rn. 1,
Bianca/Bonell/Tallon, Art. 79 Bem. 2.4.1.; Heilmann, Mangel gewdahrleistung, S. 620
f.; Kranz, Schadensersatzpflicht, S. 194, Weber in: Bucher, Wiener Kaufrecht, S. 165,
173; Rathjen, RIW 1999, S. 561, 562; Keil, Haftungsbefreiung, S. 33 f.; Ryffd,
Schadenersatzhaftung, S. 106 f.; Rummel in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener
Kaufrecht, S. 177, 186.

299 Bjanca/Bond l/Tallon, Art. 79 Anm. 2.6.2; Lautenbach, Haftungsbefreiung, S. 33.
3% Honnold, Rn. 427.
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Bestimmungen iiber die Pflichten des Verkéufers und des Kaufers* >

Die von der Gegenansicht vorgebrachten Argumente konnen nicht
Uberzeugen: Die Wahl des Wortes ,,Hinderungsgrund“ zielte lediglich
darauf ab, den Mal3stab zu objektivieren und zu verdeutlichen, dass nur
schwerwiegende Grinde die Entlastung begriinden sollen, und nicht
darauf, die Entlastung nur auf das Ausbleiben der Lieferung zu
beschranken.®” Das Problem der Mitteilungspflicht bei versteckten
Mangeln schlief3lich zwingt m.E. nicht dazu, die Entlastung auf Félle
der Nichtlieferung zu beschranken.®*®

(b) Erflllungsanspriche

Ob Art. 79 auch die Erfullungsanspriiche aus Art. 46 CISG ausschliefit,
ist umstritten, denn Abs. 5 beschrankt den Ausschluss seinem Wortlaut
nach nur auf Schadensersatzanspriiche.

Deshalb wendet eine Auffassung Art. 79 nur auf Schadensersatz-
anspriiche an.** Dafiir spricht nicht nur der Wortlaut sondern auch das
historische Argument, dass es wahrend der Wiener Konferenz*®
ausdrucklich abgelehnt wurde klarzustellen, dass bei einem dauerhaften

Hindernis keine Erfiillung verlangt werden kann.*%

Die Gegenauffassung lasst auch den Erfullungsanspruch entfallen, wenn
die Voraussetzungen des Art. 79 I, |l gegeben sind. **’ Denn gemaR
Art. 79 habe der Verkaufer fur seine Pflichtverletzung nicht einzu-

%9 Sehlechtriem, JZ 1999, 791, 794.

32 K eil, Die Haftungsbefreiung des Schuldnersim UN-Kaufrecht, S. 36 1.
Schlechtriem, JZ 1999, 791, 795; M inchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 19.
%93 Keil, Die Haftungsbefreiung des Schuldnersim UN-Kaufrecht, S. 34.

3% Honsell/Schnyder/Straub, Art. 46 Rn. 28; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 79 Rn. 45f.; Vahle, ZVgIRWiss 98,, 54, 60 f.; Keil, Die Haftungsbefreiung des
Schuldnersim UN-Kaufrecht, S. 41.

35 Official Reports, S. 384 .

3% Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 45;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 79 Rn. 7; Keil, Die Haftungsbefreiung des
Schuldnersim UN-Kaufrecht, S. 41; Vahle, ZVgIRWiss 98,, 54, 60 f.

%97 schilechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 11; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 46 Rn. 9; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 25; Soergel/Lideritz/Schider-
Langeheine, Art. 46 Rn. 15; Jan, Erfullungsverweigerung, S. 331, 333; Welser
Vertragsverletzung in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 130.
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stehen, wenn er den Hinderungsgrund nicht vorhersehen, vermeiden und
Uberwinden kdnne. Wirde der Erfullungsanspruch weiter bestehen,
muisste der Verkaufer den Hinderungsgrund aber gerade tberwinden.
Dies kdnne von ihm, wenn die Voraussetzungen des Art. 79 |-l
gegeben sind, gerade nicht erwartet werden. In Anbetracht des Wort-
lautes ist eine direkte Anwendbarkeit des Art. 79 m.E. abzulehnen. Es
kann jedoch von einer Licke im CISG ausgegangen werden, so dass
Art. 79 auf die Erfiillungsanspriiche analog angewendet werden kann.3®

(2) Voraussetzungen

Fur die Félle der Lieferung vertragswidriger Ware bedeutet Art. 79 1,
dass der Mangel auf einem Grund beruhen muss, der auf3erhalb des
Einflussbereichs des Verkdufers liegt und dass vom Verkéufer
vernunftigerweise nicht erwartet werden konnte, den Grund bei
Vertragsschluss in Betracht zu ziehen bzw. ihn oder seine Folgen zu
vermeiden oder zu Uberwinden. Um dem Vorrang der Erfullung, den
das CISG enthdlt, Rechnung zu tragen, missen diese Voraussetzungen
streng interpretiert werden.*® Dies ist insbesondere bei der Frage, ob
der Kéufer den Mangel und seine Folgen hétte Gberwinden kénnen, zu
berticksichtigen.

(a) Hinderungsgrund auf3erhalb des Einflussbereichs des Schuldners

Art. 79 | CISG setzt voraus, dass die Pflichtverletzung auf einem
Hinderungsgrund  beruht, der auRerhalb des Einflussbereichs des
Schuldners liegt. Innerhalb seines Einflussbereichs liegen alle
Hindernisse, die den Schuldner personlich betreffen (z.B. Zahlungs-
unfahigkeit oder Krankheit) oder Grinde, die in Zusammenhang mit
seinem Betrieb stehen, z.B. Krankheit, Urlaub oder das Verhalten seiner
Mitarbeiter, unabhangig davon, ob diese schuldhaft gehandelt haben

308 M inchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 17.

309 Sekretariatskommentar Art. 65 Anm. 7; Staudinger/Stoll, Art. 79 Rn. 25; Karollus,
S. 209 (zumutbar sind ,,erhebliche Mehraufwendungen” und eine Abwicklung des
Geschéfts mit Verlust); Piltz, International es Kaufrecht, § 4 Rn. 235.
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oder ob der Schuldner sie ordnungsgemal ausgesucht hat.**° Nicht in
den Einflussbereich des Schuldners fallen hingegen Umwelteinflisse
wie Wirbelstiirme, Flutkatastrophen oder Erdbeben.®"* Das gleiche gilt
fir politische Ereignisse wie Krieg, Embargo oder Boykott.*'? Auch das
Verhalten unabhéngiger Dritter kann der Schuldner nicht beeinflussen,
so dass ein Uberbetrieblicher Streik®'® oder Sabotageakte von Dritten®
aul3erhalb seines Einflussbereichs liegen. Ob ein innerbetrieblicher
Streilk  innerhalb des Einflussbereichs des Schuldners liegt, ist
umstritten. Angesichts der Tatsache, dass es in der Hand des Schuldners
liegt, ob er einen Arbeitskampf aufnimmt und es im UN-Kaufrecht nicht
um Verschulden, sondern um die Verteilung des Risikos geht, gehort
die Mdglichkeit eines Streiks m.E. zum Betriebs- und Personalrisiko,
das der Schuldner zu tragen hat.**® In den Risikobereich des Verkaufers
gehoren auch die Vor- und Zulieferung, so dass der Verkaufer fir vom
Hersteller verursachte Mangel der Ware haftet.*'°

310 gehl echtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 15 ff; Staudinger/Magnus,
Art. 79 Rn. 18 ff; Soergel/Luderitz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 5;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 25.

311 Soergel/Liideritz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 8; Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 27;
Achilles, Art. 79 Rn. 6; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 10.

312 gehl echtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 14; Staudinger/Magnus,
Art. 79 Rn. 28; Soergel/Lideritz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 8; Achilles, Art. 79 Rn. 6;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 11.

313 schlechtriem/Schwenzer/Sol1/G. Gruber, Art. 79 Rn. 33, 35;
Soergel/LuderitzDettmeier, Art. 79 Rn. 9; Maskow in: Enderlein/Maskow/Strohbach,
Art. 79 Anm. 4.2; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 15.

314 Soergel/Liideritz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 5; Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 30;
MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 10, 15;
M iinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 28.

315 Ebenso: Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 34; Lautenbach,
Haftungsbefreiung, S. 63; Soergel/Luderitz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 5; Maskow in:
Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 79 Anm. 4.2.; a.A.: Staudinger/Magnus, Art. 79
Rn. 21; MinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 29; einschrankend
Herber/Czerwenka, Art. 79 Rn. 13; Piltz Internationales Kaufrecht, 8 4 Rn. 230.

316 gtaudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 26; Keil, Haftungsbefreiung, S. 154;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 29;

MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 13, 19;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 47, 50; Achilles Art. 79 Rn. 9;
Soergel/Luderitz/Dettmeier Art. 79 Rn. 22; Sekretariatskommentar Art. 65 Anm. 12;
Piltz, Internationales Kaufrecht, § 4 Rn. 231; Karollus, S. 212; Rumme in:
Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 177, 187; U. Huber in: FS Ulmer,
1165, 1195; BGHZ 141, 129, 133 f. (Rebwachs); einschrankend fur Zulieferer mit
Monopolstellung Lautenbach, Haftungsbefreiung, S. 63 f.; ebenso Jan,
Erflllungsverweigerung S. 325; aA. Reinhart Art. 79 Rn. 8.
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Der Hinderungsgrund kann schon vor Vertragsschluss bestehen oder
nachtraglich auftreten.®’ Die Anwendbarkeit von Art. 79 CISG hangt
davon nicht ab. Eine andere Interpretation der Vorschrift ist weder dem
Wortlaut nach noch aus der Interessenlage heraus notwendig.>'® Unter
Umstanden kann vom Schuldner in Féllen eines anfanglichen
Hindernisses aber eher verlangt werden, dieses Hindernis in Betracht zu

ziehen.>*®

Eine Haftungsbefreiung fir Hindernisse, die aul’erhalb des
Einflussbereichs des Schuldners liegen, scheidet aus, wenn sich der
Schuldner vertraglich verpflichtet hat, uneingeschrénkt zu haften.®?
Dann hat er die fur ihn nicht beeinflussbaren Risiken in seinen

Risikobereich aufgenommen.

(b) Kausalitét

Die Nichterfillung muss auf dem Hinderungsgrund beruhen, d.h. der
Hinderungsgrund muss kausal i.S.d. Aquivalenztheorie fur die

Vertragsverletzung sein, auf die sich der K&ufer beruft.3*

(c) Mangelnde Vorhersehbarkeit des Hinderungsgrundes

Liegt der Hinderungsgrund aul3erhalb des Einflussbereichs des
Schuldners, kann er sich nur auf Art. 79 | CISG berufen, wenn er bel
Vertragsschluss den Hinderungsgrund verniinftigerweise nicht in
Betracht ziehen konnte. Kannte er den bestehenden oder zukiinftigen
Hinderungsgrund oder hétte er ihn kennen kénnen oder zumindest mit
ihm rechnen miissen, haftet er fir die Nichterfiillung des Vertrages.3*
Der Schuldner soll nur fur vollig unerwartete Leistungshindernisse von

317 Sekretariatskommentar, Art. 65 Anm. 4.

318 Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 12; Staudinger/Magnus,
Art. 79 Rn. 17.

319 Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 17; Soergel/Liideritz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 20.
320 Achilles, Art. 79 Rn. 5.

32 Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 31; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 79 Rn. 24; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 74 Rn. 8.

32 gtaudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 32.
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seiner Haftung befreit werden. Ist voraussehbar, dass der Vertrag
madglicherweise nicht erfullt werden kann, soll die Partei sich entweder
nicht verpflichten oder fiir die Vertragsverletzung einstehen.®*

Wann vom Schuldner verniinftigerweise erwartet werden kann, den
Hinderungsgrund bei Vertragsschluss in Betracht zu ziehen, richtet sich
nach einem objektiven Mal3stab: Es kommt darauf an, wie eine
vernunftige Person in der Stellung des Schuldners bei Vertragsschluss
die Lage beurteilt hétte® Dabei muss nicht jede theoretische
Maoglichkeit berticksichtigt werden, vielmehr muss eine gewisse
Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Hinderungsgrundes bestehen. 3%

(d Mangelnde Vermeidbarkeit oder Uberwindbarkeit des
Hinderungsgrundes oder seiner Folgen

Auch wenn der Wortlaut des Art. 79 | CISG ene Alternativitéat
zwischen den Griinden fur die Haftungsbefreiung nahe legt — entweder
Unvorhersehbarkeit des Hinderungsgrundes oder Unvermeidbarkeit
bzw. Unuberwindbarkeit —, muss der Schuldner in jedem Fall
versuchen, den Hinderungsgrund und seine Folgen zu vermeiden oder
zu Uberwinden. Dies gilt auch, wenn er den Hinderungsgrund bei
Vertragsschluss nicht vorhersehen konnte. Der Schuldner muss alle
zumutbaren Anstrengungen unternehmen, um das Hindernis oder seine
Folgen zu vermeiden oder zu Uberwinden, damit er seinen vertraglichen
Pflichten doch nachkommen kann.**® Dadurch wird der Schuldner
gezwungen, alternative Erfullungsmoglichkeiten zu suchen, wenn er

323 schiechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 22;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 39.

324 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 8; MiinchK ommHGB/Mankowski,
Art. 79 Rn. 18; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 22;
Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 32; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 79 Rn. 5;
Soergel/LuderitzDettmeier, Art. 79 Rn. 3; Achilles, Art. 79 Rn. 7; Maskow in:
Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 79 Anm. 5.3.

325 Sehlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 22: Bianca/Bond l/Tallon,
Art. 79 Anm. 2.6.3.

326 Sekretariatskommentar, Art. 65 Anm. 7; Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 34;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 23.
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nicht fir den Schaden haften mochte.®*’ In vielen Félen wird eine
Haftungsbefreiung an diesem Erfordernis scheitern, da die
Anforderungen, die an den Schuldner gestellt werden, hoch sind. Auch
wenn die Mehraufwendungen, die zur Vermeidung oder Uberwindung
bendtigt werden, erheblich sind, ist dies dem Schuldner regelméiig
zuzumuten.*® Eine Grenze setzt aber die wirtschaftliche Machbarkeit
fur den Schuldner, der nicht gezwungen werden soll, dadurch seine
Existenz zu gefahrden.®®

(3) Mitteillungspflicht

Art. 79 IV datuiert fir die Partei, die ihre Pflichten wegen eines
Hinderungsgrundes i.S.v. Art.79 | CISG nicht erfullt, eine
Mitteillungspflicht gegeniiber der anderen Partei beztiglich des Grundes
und der Folgen, auch bei veranderter Leistung.®* Die Mitteilung muss
bei der anderen Partel gemal Art. 79 IV S.2 auch tatsachlich
fristgerecht ankommen (abweichend von Art. 27 CISG, der auf die
Absendung abstellt).®** Geschieht dies nicht, ist der daraus entstehende
Schaden zu ersetzen. Demnach kann der Schuldner sich zwar auf die
Enthaftung gemad Art.79 | CISG fur die urspringliche
Pflichtverletzung berufen; den Schaden, der dadurch entsteht, dass der
Glaubiger von dem Hinderungsgrund nichts erfahrt und keine
geeigneten Abwehrmal3nahmen ergreifen kann, muss er aber

ersetzen.>*

327 MinchK ommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 40.

328 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 9, 17, 21;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 23

329 gehlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 32; Achilles, Art. 79 Rn. 8;
M iinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 38.

330 gchl echtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 49; Staudinger/Magnus,
Art. 79 Rn. 46, 47; Achilles, Art. 79 Rn. 12.

31 Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 48; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 79 Rn. 50; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 30;
Soergel/Luderitz/Dettmeier, Art. 79 Rn. 28.

332 staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 50; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 79 Rn. 50; Achilles, Art. 79 Rn. 13; Herber/Czerwenka, Art. 79 Rn. 21;
MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 30 f.; MinchKommHGB/Mankowski,
Art. 79 Rn. 57, 62.
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VVon der Haftung fur die Verletzung dieser Mitteilungspflicht kann der
Schuldner wiederum gemaR Art. 79 | CISG befreit sein.®*

(4) Zeitraum der Befreiung

Der Schuldner ist von seiner Haftung nur fUr den Zeitraum befreit, in
dem der Hinderungsgrund tatsachlich besteht, Art. 79 111 CISG. Setzt er
die Erfullung seiner Vertragspflichten nach Wegfall des Hinderungs-
grundes nicht fort, kann der Glaubiger den Ersatz des dadurch
entstehenden Schadens fordern.®**

(5) Haftung fur Dritte

Art. 79 11 CISG regelt die Voraussetzungen fur eine Haftungsbefreiung,
wenn der Schuldner sich zur Erflllung seiner Vertragspflichten eines
Dritten bedient. Der Schuldner muss die Enthaftungsvoraussetzungen
des Abs. 1 sowohl fur sich als auch den Dritten beweisen. Dies fuhrt zu

einer Haftungsverscharfung.®®

In Hinblick auf die Entstehung der Vorschrift und den englischen®* und

den franzosischen®’

Wortlaut werden nur solche Erfullungstibernehmer
erfasst, die eigenverantwortlich handeln und nicht zum Einflussbereich

des Schuldners gehoren.>*®

333 Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 50; Staudinger/Magnus,
Art. 79 Rn. 50; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 31.

334 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 25;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 55.

3% Rummel in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 177, 190;
Staudinger/Magnus, Art. 79 Rn. 39; Keil, Haftungsbefreiung, S. 144;

M iinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 45; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3,
Art. 79 Rn. 24.

36 ..athird person whom he has engaged to perform the whole or a part of the
contract®.
37 ..untiersqueleachargéd' exécuter tout ou partie du contrat”.

338 Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 25 mw.N.;
MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 23; MiinchKommHGB/Mankowski,
Art. 79 Rn. 46 ff.; Rummel in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht,

S. 177, 190.
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ee) Unmaglichkeit der Nacherfullung

Eine besondere Stellung nehmen in diesem Zusammenhang die Félle
der Unmdglichkeit ein, fur die das UN-Kaufrecht keine ausdrtickliche
Regelung bereit halt. Zum Teil wird Uber Art. 28 auf das nationale
Recht zuriickgegriffen.®® Dies birgt jedoch die Gefahr der
unterschiedlichen Behandlung nach den nationalen Rechtsordnungen in
sich.** Andere sehen zumindest in der objektiven Moglichkeit der
Erfullung eine ungeschriebene Voraussetzung des Erflllungsanspruchs,
so dass der Anspruch im Fall der objektiven Unméglichkeit entfallt.*
Die Vertreter dieser Auffassung sehen in der subjektiven Unmadglichkeit
einen Fall des Art. 79 |, weil dem Verkaufer nicht zugemutet werden
kann, die Unmaglichkeit und ihre Folgen zu iiberwinden.**? Nach einer
dritten Ansicht ist auf den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 7 1)
zuruckzugreifen und der Erfullungsanspruch zu verneinen, wenn dieser
nicht oder nur unter unzumutbaren Bedingungen erfillt werden kann,
was im Fall einer objektiven Unméglichkeit immer zu bejahen ist.3*
Eine vierte Ansicht entnimmt die Regeln dafir, welche
Leistungshindernisse der Schuldner Gberwinden muss, gemald Art. 7 11
den allgemeinen Grundsitzen des Ubereinkommen, die insbesondere in

Art. 79, 80 zum Ausdruck kommen.3*

Gegen einen Ruckgriff auf Art. 79 spricht, dass dann der
Erfllungsanspruch  bestehen bliebe, wenn der Verkaufer die
Unmoglichkeit der Erfullung bei Vertragsschluss hétte in Betracht
ziehen konnen. M.E. muss aber auch in diesen Féllen der Anspruch
entfallen, und zwar auch bei subjektiver Unmdglichkeit, wenn dem

Verkaufer ein Uberwinden seines Unvermogens nicht zugemutet

339 Herber/Czerwenka, Art. 46 Rn. 4; Vahle, ZVgIRWiss 98,, 54, 61; Keil, Die
Haftungsbefreiung des Schuldnersim UN-Kaufrecht, S. 42 f.

30 staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 28; Miinchk ommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 9.

341 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 Rn. 12; Staudinger/Magnus, Art. 26
Rn. 26.

322 Sehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 13; Staudinger/Magnus, Art. 46 Rn. 27.
343 Honsdll/Schnyder/Sraub, Art. 46 Rn. 30 f.
% MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 18.
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werden. Fur die Frage, was dem Kaufer zugemutet kann, bieten Art. 79
und 80 Anhaltspunkte; dass ein nicht erflllbarer Anspruch nicht
bestehen kann, findet sich auf3erdem in den Gefahrtragungsregeln des
CISG (Art. 66-70), wo Art. 66 davon ausgeht, dass bei zufélligem
Untergang der Sache vor Gefahriibergang der Kéufer von seiner Pflicht
zur Kaufpreiszahlung befreit wird und der Verkéufer auch nicht liefern
muss.*® Da das Ubereinkommen genug allgemeine Regeln zur
Uberwindung von L eistungshindernissen enthalt, ist der vierten Ansicht
zuzustimmen, die Félle der Unmoglichkeit Gber Art. 7 11 CISG 16<t.

Zu beachten ist, dass der Anspruch auf Erflllung nur ausgeschlossen
sein kann, wenn die Unmoglichkeit (objektive oder subjektive)
unbestritten feststeht. Wird die Unmdglichkeit vom Kaufer bestritten,
muss er die Maoglichkeit haben, dies im Vollstreckungsverfahren
herauszufinden. In einem solchen Fall hat die Verurteilung zur
Erfillung einen Sinn und der Kéaufer daran ein schutzwirdiges

I nteresse. 3%

ff) Unmdglichkeit der Riickgabe der gelieferten Ware

Gemal3 Art. 82 | ist der Anspruch auf Ersatzlieferung ausgeschlossen,
wenn der Kaufer die Ware nicht oder nicht in dem Zustand zuriickgeben
kann, in dem er sie erhalten hat. Unwesentliche Veranderungen an der
Ware bleiben jedoch unberticksichtigt. Die Veranderungen an der Ware
bleiben auch unbertcksichtigt, wenn diese dem Kaufer nicht
vorgeworfen werden konnen, d.h. wenn der Kaufer die Unmdglichkeit
der Riickgabe nicht verursacht hat (Abs. 2 lit. @), wenn die Ware gemal3
Art. 38 ordnungsgemald untersucht worden ist und die Ware dabei
beschédigt oder vernichtet wurde (Abs. 2 lit. b) oder wenn der Kéufer
die Ware im normalen Geschéftsverkehr verwendet hat, bevor er den
Mangel entdeckt hat (Abs. 2 lit. c).

345 schlechtriem/Schwenzer/Sol1/G. Gruber, Art. 79 Rn. 48;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 79 Rn. 9.

346 gehlechtriem/U. Huber, Art. 46 Rn. 15.
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Der Kaufer muss dann den Gegenwert aller Vortelle, die er aus der
Ware gezogen hat, an den Verkaufer herausgeben (Art. 84 1l lit. b
CISG).

3. Vergleich

Sowohl das UN-Kaufrecht als auch das BGB kennen einen Anspruch
auf Erfallung bei Lieferung mangelhafter Ware.

a) Voraussetzungen

Im Fall der Lieferung mangelhafter Ware behandelt das BGB Sach- und
Rechtsmangel gleich (8 437 BGB). Das CISG unterscheidet zwischen
der Lieferung von Ware mit Sachmangeln gemald Art. 35 und solcher
mit Rechtsmangeln gemald Art. 41, 42. Folglich richten sich die
Erfillungsanspriiche bei Sach- und bel Rechtsméngeln nach
unterschiedlichen Vorschriften.

Nach deutschem Recht kann der K&aufer sowohl bel Sach- als auch bei
Rechtsmangeln ohne weitere Voraussetzungen Nacherfillung in Form
der Nachlieferung oder Nachbesserung verlangen (8 437 Nr. 1 i.V.m.
8439 | BGB). Dem Verkaufer steht allerdings ein Verweigerungsrecht
zu, wenn die vom Kéufer gewahlte Form der Nacherfullung nur mit
unverhdltnismaligen Kosten moglich ist (8439 1ll BGB). Be
Rechtsmangeln ist der Anspruch auf Erfallung im UN-Kaufrecht
ebenfalls an keine weiteren V oraussetzungen gekniipft (Art. 46 1 CISG).
Bei Sachmangeln hingegen kann der Kaufer Nachlieferung nur
verlangen, wenn der Sachmangel wesentlich ist (Art. 46 1) und der
Anspruch auf Nachbesserung ist ausgeschlossen, wenn die
Nachbesserung unzumutbar ist. Hinzu kommt, dass sowohl der
Nachlieferungs- als auch der Nachbesserungsanspruch innerhalb einer
angemessenen Frist geltend gemacht werden missen (Art. 46 11, 111
CISG).

Die Anforderungen fur einen Anspruch auf Nachlieferung bei
sachmangelhafter Ware sind also sehr verschieden. Im CISG muss der
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Mangel wesentlich sein, nach BGB missen keine besonderen
Voraussetzungen vorliegen. Der Verkdufer wird allerdings uber das
Verweigerungsrecht in 8439 1IIl BGB geschitzt. Die wesentlich
hoheren Anforderungen im UN-Kaufrecht ergeben sich aus dem
Grundsatz, dass schon gelieferte Ware moglichst nicht zurtickgeschickt
werden soll, damit die entsprechenden Folgeprobleme vermieden
werden. Zwar kann auch beim Verkauf innerhalb Deutschlands, fur den
die BGB-Vorschriften aufgestellt wurden, der Ricktransport der Ware
besonders aufwendig sein, sowohl technisch als auch finanziell,
insgesamt treten diese Probleme aber seltener auf. Gerade die Kosten
der Nachlieferung werden im Rahmen von 8§ 439 I11 berticksichtigt.

Beim Anspruch auf Nachbesserung decken sich die Anforderungen
insoweit, as der Anspruch ausgeschlossen ist, wenn die Nachbesserung
unverhaltnismallig (8439 Il S. 1 BGB) bzw. unzumutbar (Art. 46 I11
S. 1 CISG) ist. Im UN-Kaufrecht ist dafur ein objektiver Mal3stab
anzulegen, der dle Umstande erfasst, nicht nur die Kosten. Im
deutschen Recht kommt es auf das objektive Verhdltnis der Kosten fir
die Nachbesserung zum Wert mangelfreier Ware, der Bedeutung des
Mangels und die Moéglichkeit einer Nachlieferung an (8 439 1l S. 2).
Schon nach dem Gesetz liegt im BGB der Schwerpunkt auf den Kosten.
Im CISG sind die Kosten fur die Nachbesserung nur ein Aspekt, d.h.
falls die Kosten fir Nachbesserung und Nachlieferung gleich sind, die
Nachbesserung jedoch technisch wesentlich aufwendiger ist, ist die
Nachbesserung regelméaidig unzumutbar. Der Verkaufer kann in diesen
Féllen auch gemal Art. 48 CISG nachliefern und so dem Kaufer sein
Recht auf Nachbesserung nehmen.

Eine Frist fur die Geltendmachung der Nacherfullung wie in Art. 46 11,
1l S. 1 CISG besteht nach deutschem Recht nicht. Der Kéufer steht
nicht unter dem Zeitdruck, sich in angemessener Frist fiur die

Nachlieferung oder -besserung zu entscheiden.
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b) Rechtsfolgen

aa) Arten der Nacherfullung

Der Kéaufer kann Nacherfillung in Form der Nachlieferung oder der
Nachbesserung verlangen (8 439 | BGB bzw. Art. 46 11, 111 CISG). Bei
Rechtsmangeln ist die Art der Nacherfullung im UN-Kaufrecht nicht
geregelt, weil dort Art. 46 | gilt und dieser nur allgemein von der
»Erfullung® der Pflichten spricht. Aber auch dort kommt zum einen die
Lieferung einer neuen, mangelfreien Sache in Betracht, zum anderen die
Befreiung der gelieferten Sache vom Recht oder Anspruch des Dritten,
d.h. eine Nachbesserung.

bb) Kosten

Die Kosten fir die Nacherfllung hat jeweils der Verkaufer zu tragen.

cc) Wahlrecht zwischen den verschiedenen Arten der Nacherfullung

Im deutschen Recht wird das Wahlrecht zwischen Nachlieferung oder
Nachbesserung ausdrucklich dem Kaufer zugesprochen (8 439 | BGB).
Im UN-Kaufrecht sind die Anspriiche unabhangig voneinander geregelt,
S0 dass der Kaufer grundsétzlich auch wahlen kann, wie er vorgeht.
Allerdings hat der Vekéufer die Mdaglichkeit, unter den
Voraussetzungen des Art. 48 den Mangel auf eigene Kosten zu beheben,
wenn dies dem Kaufer zumutbar ist. Moglich sind sowohl Neulieferung
als auch Nachbesserung.®*’ Dadurch kann der Verkéufer bestimmen,
wie er den vertragsgemden Zustand herstellt, auch wenn der Kéufer
eine bestimmte Art der Nacherfillung wahit.>® Allein das
Zumutbarkeitskriterium schrankt dies ein. Diese Regelung ist

347 Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 48 Rn. 5.

348 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 46 Rn. 44, 46; ders. | rtumsanfechtung,
S. 100; Schlechtriem/Schwenzer/Mller-Chen, Art. 48 Rn. 6; Schlechtriem/U. Huber,
Art. 48 Rn. 9; a.A. Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 32.
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verké&uferfreundlicher und entspricht der teilweise zum BGB vertretenen

Auffassung®*?®, dass der Verkaufer sachnaher sei.

dd) Ort der Nacherfullung

Sowohl im CISG als auch im BGB ist nicht eindeutig geregelt, wo der
Ort der Nacherfillung liegt. Fir das CISG ist wird zum Teil auf den
Bestimmungsort, zum Teil auf den Erfullungsort abgestellt. Dabei ist
m.E. zu bericksichtigen, dass der Kaufer als der vertragstreue Tell
schitzenswerter ist as der vertragsbrichige Verkaufer, so dass auf den
Bestimmungsort abzustellen ist. Die gleichen Uberlegungen gelten fiir
das BGB, so dass m.E. dort auf den Belegenheitsort abzustellen ist.

c) Grenzen

aa) Unmoglichkeit

Bei Unmdglichkeit einer Art der Nacherfullung ist der Anspruch auf
diese Art der Nacherfullung nach dem BGB ausgeschlossen (8 275 |
BGB). Der Kéufer kann aber weiterhin die andere Art der
Nacherfillung verlangen. Ist z.B. die Nachbesserung unmdglich, besteht
der Anspruch auf Nachlieferung weiter. Von 8275 | BGB werden
sowohl die objektive als auch die subjektive Unmdglichkeit erfasst. Der
Begriff der subjektiven Unmdglichkeit ist eng zu verstehen. Nur wenn
weder der Schuldner selbst erfillen, noch ein anderer vom Schuldner
dazu veranlasst werden kann, ist die Erfullung subjektiv unmoglich.
Auch im UN-Kaufrecht ist, nach der hier vertretenen Auffassung tber
Art. 7 11, ein Anspruch auf Nachlieferung oder Nachbesserung auf
keinen Fall gegeben, wenn die jeweilige Art der Nacherfillung objektiv
unmoglich ist. Ist die Nacherfillung nur dem Verkdufer selbst
unmoglich, muss er grofitmogliche Anstrengungen unternehmen, damit
der Anspruch doch noch erflllt wird. Grofitmoglich bedeutet jedoch,
dass der Verkdufer gerade nicht nacherfullen muss, wenn es ihm nicht

39 gighe oben Tel 111, 1. (Nach-)Erfiillung 1. b) aa).

89



maglich ist, die Erflllung seiner Pflichten durch Dritte zu veranlassen.
Im Ergebnis werden Falle der subjektiven und objektiven
Unmadglichkeit in beiden Rechtsordnungen gleich behandelt.

Hier ist auch die Frage nach einem Nachlieferungsrecht bei
Stickschulden einzuordnen. Sie wird nach UN-Kaufrecht verneint und
iss mE., auch mit Blick auf das CISG, im BGB ebenso zu
beantworten,**°

bb) Unverhaltnismalligkeit, Unzumutbarkeit

Der Anspruch auf Nachbesserung gemal3 Art. 46 I11 CISG besteht nur,
wenn er zumutbar ist (Art. 46 1l1 S. 1 aE.). Fur einen Anspruch auf
Ersatzlieferung muss die Vertragsverletzung wesentlich sein. Im BGB
missen gemdld §439 Il die Kosten fir die jewellige Art der
Nacherflllung verhaltnisméidig sein, und die Nacherfullung darf auch
keinen Aufwand erfordern, der in einem groben Missverhdltnis zum
Leistungsinteresse des Glaubigers steht, sonst kann der Verkaufer diese
Art der Nacherfullung verweigern (8 275 |1 BGB). Wenn der Verkaufer
die Nacherfullung ausnahmsweise personlich erbringen muss, muss dies
fur ihn zumutbar sein (8 275 I11 BGB). Die erforderlichen Kosten und
der Aufwand spielen auch im UN-Kaufrecht bel der Beurteilung, ob die
Nachbesserung zumutbar bzw. ob die Vertragsverletzung wesentlich it,
eine Rolle, wobei die Anforderungen an die Zumutbarkeit weniger hoch
sind als an die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung. Der Kaufer hat
eher einen Anspruch auf Nachbesserung als einen auf Nachlieferung.
Das BGB bevorzugt die Nachbesserung nicht generell. 8439 |11 und
8275 II, Il sellen fur bei Arten der Nacherflllung die selben
Anforderungen. Es kommt auf den jeweiligen Einzelfall an. Die
Anforderungen im BGB &hneln insgesamt eher denen des Art. 46 111 as
denen der wesentlichen Vertragsverletzung, weil die Anforderungen fur
eine wesentliche Vertragsverletzung sehr hoch sind.

30 Anders Canaris, der die Diskussion zum BGB zum Anlass nehmen will, die
Position im UN-Kaufrecht zu tiberdenken, JZ 2003, 831, 834.
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Nach der hier vertretenen Auffassung schlief3t auch Art. 79 | CISG die
Nacherfillungsanspriiche aus, wenn der Hinderungsgrund, auf dem der
Mangel beruht, nicht im Einflussbereich des Verkaufers liegt, so z.B.
bei Naturkatastrophen, terroristischen Anschlégen etc., und der
Verkaufer den Hinderungsgrund bei Vertragsschluss nicht vorhersehen
musste und auch verntinftigerweise nicht erwartet werden konnte, dass
er den Hinderungsgrund oder dessen Folgen vermeidet oder Uberwindet.
Die Frage, inwieweit der Hinderungsgrund im Einflussbereich des
Verkaufers lag, hat im deutschen Recht etwas mit der Frage des
Vertretenmissens zu tun, auch wenn Art. 79 CISG gerade keine
Verschuldensregel ist. Das Vertretenmissen spielt bel §275 11 S. 2
BGB eine Rolle. Sie ist jedoch nur ein Aspekt von mehreren im
Rahmen der Gesamtbewertung (8 275 Il S. 2 BGB). Gemal3 Art. 79 |
CISG kommt eine Haftungsbefreiung schon nicht in Betracht, wenn der
Grund, auf dem die mangelhafte Lieferung beruht, im Einflussbereich
des Verkdufers bzw. des Dritten, dessen er sich bedient, liegt. Hat der
Verkaufer den Grund i.S.v. 8§ 276 zu vertreten, liegt er auch in seinem
Einflussbereich und eine Entlastung nach Art. 79 CISG kommit nicht in
Betracht. Ein Leistungsverweigerungsrecht gemal? 8 275 Il BGB kann
dem Verkdufer aber trotzdem, nach Berlcksichtigung aller Umstande

gegeben sein.

Im Rahmen dessen, was vom Verkdufer zur Vermeidung oder
Uberwindung des Hinderungsgrundes und seiner Folgen erwartet
werden kann, sind die Anforderungen sehr hoch: erhebliche
Mehraufwendungen konnen verniinftigerweise erwartet werden.** Die
Vermeidung und Uberwindung des Hinderungsgrundes und seiner
Folgen ist im BGB im Anspruch auf Erfullung selbst enthalten, so dass
die Ausschlussregeln der 88439 I, 275 II, Il auch die Regeln
enthalten, nach denen eine Vermeidung oder Uberwindung nicht

erwartet werden kann. Dabei sind die Anforderungen an die

351 Sehlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 79 Rn. 23; Karallus, S. 209.
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Verhaltnismaligkeit der Kosten und des Aufwandes geringer als an das,

was gemal3 Art. 79 verninftigerweise erwartet werden kann.

cc) Unmoglichkeit der Rickgabe der gelieferten Ware

Kann der Kéufer die Ware nicht, oder nicht im Wesentlichen in dem
Zustand, in dem er sie erhalten hat, zurtickgeben, ist nach UN-Kaufrecht
der Anspruch auf Ersatzlieferung ausgeschlossen (Art. 82 | CISG),
wenn nicht die Ausnahmen des Abs. 2 greifen. Einen solchen
Ausschlussgrund kennt das BGB nicht, stattdessen hat der Kaufer
Wertersatz zu leisten, 8 346 11 i.V.m. § 439 |V BGB.

dd) Auslibung eines anderen Rechtsbehelfs

Art.46 | 2. HS CISG normiert ausdriicklich den Ausschluss der
Erfullungsanspriiche, wenn der Kaufer einen Rechtsbehelf ausgelibt hat,
der damit nicht zu vereinbaren ist. Auch nach deutschem Recht kann der
Ké&ufer nicht wegen desselben Mangels zwei Rechtsbehelfe ausiiben, die
die selbe Schutzrichtung haben.

Fur das Verhédtnis von Erfullungsanspriichen zu Schadensersatz ergibt
sich dies aus § 281 IV BGB, nach dem der Anspruch auf die Leistung,
d.h. der Anspruch auf Erflllung, ausgeschlossen ist, sobald der
Gléubiger Schadensersatz stett der Leistung verlangt. Da 8 281 1V BGB
auf das Verlangen durch den Kéufer abstellt, ist der Kéufer mit Zugang
der eindeutigen Willenserklarung an sein Verlangen gebunden.®*? Damit
kommt man im deutschen Recht zu einem anderen Ergebnis als die
oben®? zum UN-Kaufrecht vertretene Auffassung, nach der der Kaufer
an sein Verlangen von Schadensersatz bis zur Zahlung bzw. der
Einverstandniserklarung durch den Verkaufer nicht gebunden ist.

%2 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 140 f.; Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 50.
%32 d) bb).
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Fur den Rucktritt ergibt sch aus 8436 | BGB, dass der
Erfiillungsanspruch mit der Riicktrittserklarung erlischt.®** Auch wenn
der Kaufer mindert, erlischt der Anspruch auf (Nach-)Erftllung, da der
Vertrag den neuen Bedingungen angepasst wird (8 346 | i.V.m. § 441
IV BGB).*®

Im deutschen Recht sind Rucktritt und Minderung unstreitig
Gestaltungsrechte und mit der (berechtigten) Erklérung wird das
Rechtsverhdltnis umgestaltet, so dass der Kéufer an seine Erklérung
gebunden ist. Auch im UN-Kaufrecht ist die Ausibung von
Gestaltungsrechten  (Aufhebung des Vertrags, Minderung (str.))
bindend.

ee) Fristen

Im deutschen Recht gibt es keine besonderen kaufrechtlichen
Ausschlussfristen. Das UN-Kaufrecht enthélt besondere kaufrechtliche
Fristen, die neben die im Ubereinkommen selbst nicht geregelte und
dem UN-Verjadhrungsiibereinkommen bzw. dem nationalen Recht
unterliegende Verjahrung treten. Gemal3 Art. 46 11, 1l muss der Kaufer
Nachlieferung oder Nachbesserung innerhalb einer angemessenen Frist
nach Entdeckung des Mangels bzw. nachdem er den Mangel hétte
entdecken mussen, verlangen. Diese Frist betragt wohl hochstens zwel
Monate. Bei versteckten Mangel, die nicht durch eine Untersuchung
gemal3 Art. 38 zu entdecken sind, muss der Kéufer den Mangel erst in
angemessener Frist nach der tatséchlichen Entdeckung anzeigen und
auch entsprechend spéater erst Nachlieferung oder Nachbesserung
verlangen, so dass im Einzelfall die Zeit zwischen Lieferung und
Fristablauf fur die Geltendmachung der Rechte aus Art. 46 11, Il1
wesentlich langer als zwei Monate sein kann. Die gesetzliche
Ausschlussfrist des Art.39 1l von zwe Jahren ab tatsachlicher

%4 MiinchkommBGB/Gaier, Bd. 2 a, § 346 Rn. 16; Staudinger/D. Kaiser, Vorbem zu
88 346 ff. Rn. 53; Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 140;
Bamberger/Roth/Faust, 8 437 Rn. 160.

5 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 160.
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Ubergabe begrenzt jedoch die Mdglichkeit des Kaufers, Nacherfiillung
zu verlangen. Der Kéufer muss den Mangel innerhalb von zwei Jahren
ab Ubergabe der Ware anzeigen. Tut er dies nicht, verliert er alle seine
Anspriche aus der Sachméngelhaftung. Folglich betrégt die maximal
mogliche Zeitspanne zwischen Ubergabe und Verlangen der
Nachlieferung oder Nachbesserung zwei Jahre und ein Monat. Die
Zweijahresfrist dhnelt der zweijahrigen Verjdhrungsfrist des § 438 |
BGB. Im Regelfall muss der Kaufer nach UN-Kaufrecht aber
wesentlich schneller reagieren als nach BGB.

I1. Rucktritt bzw. Vertragsaufhebung

1. BGB

Im Fall der Lieferung mangelhafter Ware richtet sich das Rucktrittsrecht
des Kaufers nach 8 437 Nr. 2 1. Fall i.V.m. 88 440, 323 und 8§ 326 V
BGB.

a) Voraussetzungen

aa) Lieferung einer mangelhaften Sache

Wie alle hier relevanten Rechtsbehelfe setzt auch der Rucktritt die
Lieferung einer mangelhaften Sache geméal3 88 434, 435 BGB voraus.

bb) Fristsetzung

Fur die weiteren Voraussetzungen verweist 8437 Nr. 2 auf die
Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts (88 323, 326 V BGB) mit
der Modifikation durch 8§ 440 BGB. Grundsétzlich muss der Kaufer eine
angemessene Frist zur Nacherfullung setzen, bevor er zurticktreten kann
(§ 3231 BGB).

Ausnahmen zu diesem Grundsatz sind in §440 S. 1 und 8 323 || BGB

normiert.
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Verweigert der Verkdufer beide Arten der Nacherfillung geméaid § 439
1l BGB, darf der Kéufer ohne Nachfristsetzung zurticktreten (8 440
S. 1 1. Fall), da die Nacherfullung offensichtlich nicht erbracht werden
wird und eine Fristsetzung sinnlos wére. Die Nachfristsetzung ist auch
entbehrlich, wenn die Nacherfullung fehlgeschlagen ist (8440 S. 1
2. Fall). 8440 S. 2 legt fest, dass die Nachbesserung grundsétzlich, d.h.
soweit sich aus den Umstdnden nichts anderes ergibt (8440 S. 2 aE.)
nach dem zweiten erfolglosen Versuch als fehlgeschlagen gilt. Dem
Kéufer wird zugemutet, zwei Nachbesserungsversuche des Verkaufers
abzuwarten. Danach kann er ohne weitere Nachfrist zuriicktreten. Diese
Regel gilt nur fur die Nachbesserung, so dass bei einer Nachlieferung
u.U. auch schon nach dem ersten Nacherfillungsversuch von einem
Fehlschlagen ausgegangen werden kann.®*® §440 S. 1 3. Fall ist der
Auffangtatbestand,®’ nach dem keine Frist gesetzt werden muss, wenn
die Nacherfullung fur den Kéufer unzumutbar ist. Damit sollen alle
nicht bereits von §323 Il abgedeckten Falle erfasst werden.**® Eine
Interessenabwéagung soll nicht stattfinden, abzustellen sind auf die
objektiven Interessen des Kaufers.®*® Insbesondere die Art der Sache
und der Zweck, fir den sie der Kaufer bendtigt, spielen hier eine
Rolle.*®° |n Betracht kommen auch Begleitumstande der Nachbesserung
wir Larm oder Staub,*®' die Art des Mangels, insbesondere wenn
deshalb weitere Mangel zu befiirchten sind**? oder auch eine arglistige
Tauschung des Verkaufers. 3

Gemdd 8440 S. 1 kommt es beim Fehlschlagen und der
Unzumutbarkeit nur auf die vom Kaufer gewdhlte Art der

6 Erman/Grunewald, § 440 Rn. 3.

%7 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 20.
3% AnwK ommy/Biidenbender, § 440 Rn. 8.

%9 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 21.

%0 staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 20; MiinchK ommBGB/Wiester mann,
Bd. 3, 8 440 Rn. 7; Erman/Grunewald, 8 440 Rn. 3.

361 MinchK ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 440 Rn. 8; Erman/Grunewald, § 440
Rn. 3.

%2 staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 23; Erman/Grunewald, § 440 Rn. 3.

%3 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 22; MiinchK ommBGB/Wiester mann,
Bd. 3, 8 440 Rn. 8; Oechdler, Rn. 172.
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Nacherflllung an. Der Verkaufer kann den Kéaufer in diesen Féllen nicht
auf die andere Art der Nacherfillung verweisen und so doch ein
Fristsetzungserfordernis begriinden. Ist die vom Kéaufer gewahlte Art
der Nacherfullung fehlgeschlagen oder unzumutbar, kann der Kéaufer
sofort zurticktreten.

Ebenfalls entbehrlich ist eine Nachfristsetzung in den Fallen des § 323
Il BGB. Fur die Félle des Kaufrechts bedeutet dies, dass der Kéufer
unmittelbar zurlicktreten kann, wenn sich der Verkaufer ernsthaft und
endgultig weigert, nachzuerfillen (Nr. 1). Dasselbe gilt, wenn die
Parteien fur die Erfullung einen Termin oder eine Frist vereinbart haben
und der Kéufer sein Leistungsinteresse an die Rechtzeitigkeit der
Leistung gebunden hat (Nr. 2) oder wenn besondere Umstande den
sofortigen Rucktritt rechtfertigen (Nr. 3).

Ist der Verkaufer gemal? 8§ 275 I-I1l von der Pflicht zur Nacherfullung
befreit, muss der Kéaufer auch keine Nachfrist setzen (§ 326 V BGB).

cc) Erheblichkeit des Mangels

Aufgrund der Verweisung in § 437 Nr. 2 auf § 323 BGB ist § 323 V
S. 2 BGB zu beachten, der bei nicht vertragsgeméi3er Leistung das
Rucktrittsrecht ausschliefdt, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.
In den Fallen des § 437 ist immer eine vertragswidrige Leistung, die
Lieferung mangelhafter Ware, gegeben. Folglich kann der Kaufer
immer nur dann zurticktreten, wenn der Mangel nicht unerheblich ist.
Eine &hnliche ,, Geringfligigkeits-/Bagatellklausel* gab es im BGB auch
schon vor der Schuldrechtsmodernisierung (84591 S. 2 BGB aF.). Auf
die dort aufgestellten Kriterien kann nach h.M. weiter zurtickgegriffen
werden.*®* Die Entscheidung, ob eine Pflichtverletzung erheblich ist,
richtet sich nach der Verkehrsauffassung und ist nach einer

%4 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 222 f.; KompaktK om-
BGB/Willingmann/Hirse, § 323 Rn. 22; AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb, § 323 Rn. 24;
Haas, BB 2001, 1313, 1316; Bamberger/Roth/Faust, 8 437 Rn. 26; a.A. (hdhere
Schwelle) Hensder/Graf v. Westphalen/Dedek, § 281 Rn. 52.
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umfassenden Interessenabwagung zu treffen.®*® Besonders zu beachten
sind der Wert der Sache und die vereinbarte Beschaffenheit bzw. die
Eignung zur vorausgesetzten oder gewdhnlichen Verwendung.*® Aber
auch asthetische Beeintrachtigungen spielen eine Rolle**” Da nur die
,Bagatellfalle’ ausgeschlossen werden sollen, bei denen ein Rucktritt
vom Vertrag unverhatnisméidig wére, sind die Anforderungen nicht
sehr hoch.®® Im Rahmen von § 459 | S. 2 BGB a.F. wurde ein Mangel,
der nach kurzer Zeit von selbst verschwindet oder vom Kéaufer ohne
erheblichem Aufwand beseitigt werden kann, i.d.R. nicht als erheblich
angesehen.®® Im neuen Recht ist jedoch zu beachten, dass der Kaufer
grundsétzlich eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels
setzen muss. Lasst der Verkaufer diese Frist ungenutzt ablaufen, kann
die Moglichkeit der Beseitigung des Mangels bei der Frage, ob eine
erhebliche Pflichtverletzung vorliegt, keine Rolle mehr spielen.®” It
eine Fristsetzung entbehrlich, liegen besondere Félle vor, in denen eine
Nacherflllung, d.h. eine Beseitigung des Mangels, nicht in Betracht
kommt und die grundsétzliche Mdglichkeit der Nacherfullung ebenfalls

auller Acht bleiben muss.

An dieser Stelle stellt sich das oben®* schon dargestellte Problem, ob
bei der Lieferung einer zu geringen Menge §323 V S.2 mit der
Unerheblichkeitsklausel oder S.1 mit dem Erfordernis des
Interessenfortfalls anzuwenden ist. Nach der hier vertretenen Ansicht,
ist die Sonderregel fur die Tellleistung zu beachten. Im Fall der

35 Bamberger/Roth/Grothe, § 323 Rn. 39.

366 palandt/Putzo, § 437 Rn. 23.

%7 Oetker/Maultzsch, S. 109; zu § 281 Abs. 1 S. 3 Bamberger/Roth/Griineberg, § 281
Rn 67.

38 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 26; Faust in: Huber/Faust, Kap. 3 Rn. 163;
AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb, § 323 Rn. 24; Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040,
S. 222 f.; Haas, BB 2001, 1313, 1316; strenger: Bamberger/Roth/Grothe, § 323

Rn. 39; MinchKommBGB/Erngt, Bd. 2 a, § 323 Rn. 243; fur Félle des Handel skaufs,
unter Hinwels auf das UN-Kaufrecht, strenger: L. Schmidt, Vertragsaufhebung,
S.50f., 131

39 Erman/Grunewald (10. Auf.), § 459 Rn. 28; Palandt/Putzo (61.), § 459 Rn. 13.

370 Jud, Jo.J.ZivRWisS. 2001, S. 205, 221; a.A. Paandt/Putzo, § 437 Rn. 23,
Bamberger/Roth/Faust, 8 437 Rn. 26; Bamberger/Roth/Grothe, 8 323 Rn. 39;
Bamberger/Roth/Grineberg, § 281 Rn. 67

3 Teil 1, 1. 2. @) aa) (1).
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Teilleistung kann der Kaufer also vom ganzen Vertrag nur zurtcktreten,
wenn er an der Teilleistung, d.h. der gelieferten Menge, kein Interesse
hat.

dd) Keine Verantwortlichkeit des Kaufers

Ein Rucktritt vom Vertrag ist fur den Kaufer nicht moglich, wenn er fir
die Mangelhaftigkeit ,allein oder weit Uberwiegend verantwortlich ist*
oder wenn der Mangel wahrend des Annahmeverzugs des Kéufers
entstent (8323 VI BGB). Der Maligtab fur die Verantwortlichkeit
entspricht den zum Mitverschulden entwickelten Grundsétzen bei § 254
BGB, so dass es zu einem Gleichlauf von Rucktritt und Schadensersatz
statt der Leistung kommt.*”> Der Anspruch auf Schadensersatz ist
demnach ausgeschlossen, wenn der Kéaufer mindestens 80-90 % der
Verantwortung zu tragen hat. Die selbe Quote gilt fur die weit
uUberwiegende Verantwortlichkeit i.S.v. § 323 VI BGB.3"

ee) Rucktrittserklarung

Zur wirksamen Ausiibung des Rucktrittsrechts muss der Kaufer den
Rucktritt gemal? §8 349 BGB gegenuber dem Verkaufer erkldren. Die
Erklarung ist eine einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung, die

374

formfrei abgegeben werden kann.”™ Als Gestaltungserklarung kann sie
grundsétzlich nicht bedingt erklart werden®” Der Kéaufer kann aber
erklaren, vom Vertrag zurtickzutreten, wenn der Kaufer nicht innerhalb
einer angemessenen Frist nacherfillt, denn in diesem Fall hangt die
Bedingung allein vom Verhalten des Verk&ufers ab und dieser bleibt

iber die Rechtslage nicht im Ungewissen.*"®

372 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 187.

373 palandt/Heinrichs, § 323 Rn. 29; Bamberger/Roth/Grothe, § 323 Rn. 34;
Erman/Westermann, § 323 Rn. 29.

374 Erman/Bezzenberg, § 349 Rn. 1, 2; Bamberger/Roth/Grothe, § 349 Rn. 1.
375 palandt/Heinrichs, § 349 Rn. 1; Bamberger/Roth/Grothe, Vor § 346 Rn. 6.
376 Erman/Bezzenberger, § 351 Rn. 2.
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b) Rechtsfolgen

Die Rucktrittserklarung ist eine Gestaltungserklérung, die den Vertrag
nach heute  ganz Uberwiegender Meinung in ein
Riickgewahrschuldverhéltnis umwandelt.®”” Der Vertrag wird weder fiir
die Vergangenheit aufgehoben noch fir die Zukunft vernichtet, sondern
in seinem Inhalt verdndert.>”® Die Riickabwicklung richtet sich nach
88 346 ff. BGB. Haben die Parteien ihre Leistungen schon erbracht,
sind gemél3 § 346 | die empfangenen Leistungen zurtickzugewahren und
die gezogenen Nutzungen herauszugeben. Ist dies nicht mehr mdglich,
ist unter den Voraussetzungen von 8§ 346 Il Wertersatz zu leisten. Die
Wertersatzpflicht kann nach 8346 Ill entfallen. Wurde noch nicht
geleistet, erloschen die Pflichten mit der Umwandlung des Vertrags in
ein Riickabwicklungsverhaltnis.*"

AuRerdem sind die gezogenen Nutzungen herauszugeben (8 346 | aE.
BGB). Wertersatz fir nicht gezogene Nutzungen muss der
zuricktretende Kéufer nur insoweit leisten, als er sie hétte ziehen
missen, wenn er die Sorgfalt, die er in eigenen Angelegenheiten
anzuwenden pflegt, angewandt hétte (8347 1 S.1 und 2 BGB). Der
Verkaufer hingegen hat geméld §346 | BGB tatséchlich gezogene
Zinsen als Nutzungen herauszugeben, bzw. nicht gezogene Zinsen
gemal3 8 3471 S. 1 zu zahlen.

2. CISG

Das UN-Kaufrecht versucht in der Regel, den Vertrag aufrecht zu
erhalten und versteht die Vertragsaufhebung als schwerwiegendsten

377 BGHZ 88, 48; BGH NJW 1998, 3268 f.; Staudinger/D. Kaiser, Vorbem zu §§ 346
ff, Rn. 1, 55 f. m.w.N.; MinchKommBGB/Gaier, Bd. 2 a, Vor § 346 Rn. 40;
Palandt/Heinrichs, Einf v § 346 Rn. 6; Bamberger/Roth/Grothe, Vor § 346 Rn. 9.

378 palandt/ Heinrichs, Einf v § 346, Rn. 6; Bamberger/Roth/Grothe, Vor § 346 Rn. 9.

379 MiinchkommBGB/Gaier, Bd. 2 a, § 346 Rn. 16; Staudinger/D. Kaiser, Vorbem zu
88 346 ff. Rn. 53; Bamberger/Roth/Grothe, Vor § 346 Rn. 9.

99



Rechtsbehelf, der nur als letztes Mittel eingesetzt werden soll.**° Eine
Ruckabwicklung des Vertrags kann sich, gerade bel schon gelieferter
Ware, im internationalen Warenverkehr besonders kompliziert
gestalten. Es entstehen Transportkosten, Zollbestimmungen sind zu
beachten, eine anderweitige Verwertung unter fremden Bedingungen
bringt Schwierigkeiten fir den Verkaufer und bei der Riickzahlung des
Kaufpreises konnen devisenrechtliche Schwierigkeiten entstehen.®®*
Deshalb ist die Vertragsaufhebung grundsétzlich nur moglich, wenn die
Vertragsverletzung wesentlich ist (Art. 49 | lit. a CISG). Dies gilt
sowohl fur Sach- als auch fur Rechtsmangel. Da auch beim Anspruch
auf Nachlieferung gemél3 Art.46 |l die schon gelieferte Ware
zurUcktransportiert  werden muss und daher en  dhnliches
wirtschaftliches Risiko darstellt, wie die Vertragsaufhebung, erfordert
das Ubereinkommen an dieser Stelle ebenfalls eine wesentliche

Vertragsverletzung.

Hat der Verkdufer noch nichts geliefert, ist die Ruckabwicklung des
Vertrags in der Regel einfacher. Deshalb erdffnet Art. 49 1 lit. b CISG
die Mdglichkeit, bel Nichtlieferung den Vertrag aufzuheben, auch wenn
diese keine wesentliche Vertragsverletzung darstellt. Da es jedoch zu
den Grundprinzipien des UN-Kaufrechts gehort, den Vertrag moglichst
aufrecht zu erhalten, wird hier vorausgesetzt, dass der Kaufer dem
Verkéufer eine Nachfrist gemal3 Art. 47 | CISG zur Lieferung gesetzt
hat und der Verkaufer innerhalb dieser Frist nicht liefert oder erklart,

innerhalb dieser Frist nicht zu liefern.

In der vorliegenden Arbeit geht es nur um die Falle, in denen
mangelhafte Ware geliefert wurde. Deshalb wird im Folgenden nur
Art. 491 lit. a behandelt.

380 Sehlechtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 49 Rn. 2; Staudinger/Magnus, Art. 49
Rn. 4; Reinhart, Art. 49 Rn. 2; Trommler, Wesentliche Vertragsverletzung, S. 58;
Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 48 f.; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49
Rn. 3; BGHZ 132, 290, 297 f. = CISG-Online Nr. 135 (Kobal tsulfat).

%1 piltz, Internationales Kaufrecht, § 5 Rn. 194; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 48 1.
m.w.N.; L. Schmidt, Vertragsaufhebung, S. 168; M inchKommHGB/Benicke, Art. 49
Rn. 1.
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a) Voraussetzungen

aa) Nichterfullung

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Art. 49 | lit. a CISG ist, dass
der Verkéaufer seine Pflichten aus dem Vertrag nicht erfullt. Darunter
fallt auch die Lieferung sach- oder rechtsmangelhafter Ware.

bb) Wesentliche Vertragsverletzung

Art. 49 1 lit. a setzt voraus, dass die Vertragsverletzung wesentlich ist.
Was unter einer wesentlichen Vertragsverletzung zu verstehen ist, ist in
Art. 25 CISG festgelegt. Danach ist die Vertragsverletzung wesentlich,
wenn dem Kaufer durch die Nichterfillung im Wesentlichen entgeht,
was er nach dem Vertrag erwarten durfte. ES muss sich also um eine
besonders schwerwiegende Verletzung der vertraglichen Pflichten
handeln.®® AuRerdem muss die Folge voraussehbar gewesen sein
(Art. 25 aE.). Siehe dazu auch oben im Rahmen der Nachlieferung Teil
11, 1. 2. b) aa) (1) (b).

(1) Kriterien

Ob eine Vertragsverletzung wesentlich ist, richtet sich nach den
vertraglichen Vereinbarungen der Parteien.®® Im Ergebnis kommt es
darauf an, ob die vertragstreue Partel trotz der Vertragsverletzung noch
ein Interesse an der Fortsetzung des Vertrags hat oder ob die
Erwartungen, die an den Vertrag gekniipft waren, weggefallen sind.**

Bel mangelhafter Ware kommt es insbesondere auf die Bedeutung des

382 gehl echtriem/Schwenzer/Schlechtriem, Art. 25 Rn. 4.

383 Honsdll/Schnyder/Sraub, Art. 49 Rn. 17; Trommler, Wesentliche
Vertragsverletzung, S. 56, 72 ff.; MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 12.

34 Trommler, Wesentliche Vertragsverletzung, S. 76 f.; MiinchKommBGB/P. Huber,
Bd. 3, Art. 49 Rn. 18; Schlechtriem/Schwenzer/Schlechtriem, Art. 25 Rn. 5, 21a.

%5 Staudinger/Magnus, Art. 25 Rn. 13; Schlechtriem/Schwenzer/Schlechtriem, Art. 25
Rn. 9; Holthausen, RIW 1990, 101, 102; Trommler, Wesentliche Vertragsverletzung,
S. 77; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 52 1.
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Mangels, d.h. den Nachteil der Kaufer durch ihn erleidet, an.**®
Kriterien dafUr sind der Grad der Mangelhaftigkeit und die Kosten und
der Aufwand, die fir eine Reparatur anfallen wirden.®®” Auch die
Maoglichkeit der weiteren Verwertung der Ware ist nach der, zumindest
in Deutschland, herrschenden Meinung zu beriicksichtigen.®® Zum Teil
wird dem Kéufer sogar zugemutet, die Ware zu Schleuderpreisen zu
verauf3ern und den verbleibenden Nachteil Uber Schadensersatz oder
eine Minderung auszugleichen.®® Nur wenn der Kaufer unzumutbare
Vertriebswege suchen misste oder hohe Aufwendungen tétigen, bei
denen nicht sicher sel, ob er sie ersetzt bekomme, sei eine
Vertragsaufhebung moglich. Andere stellen auf den gewohnlichen
Geschéftsverkehr ab.*® Bei Kaufern, die die Ware zum eigenen
Verbrauch oder zur Verarbeitung kaufen, wird dem Kéufer zu Recht
meist nicht zugemutet, die Ware weiterzuverkaufen oder die

minderwertige Ware zu verwenden.***

(3) Moglichkeit der Nacherfillung

Umstritten ist, inwieweit bel der Frage nach der Wesentlichkeit der
Vertragsverletzung, berticksichtigt werden muss, ob eine Nacherfullung
madglich ist. Dieses Problem ergibt sich aus Art. 46 11 CISG, nach dem
einen Anspruch auf Nachlieferung nur besteht, wenn die
Vertragsverletzung wesentlich ist. Bertcksichtigt man die Moglichkeit

einer Nachlieferung im Rahmen der Wesentlichkeitsfrage, kommt man

36 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 14; Magnus, JuS 1995, 870, 871;
Schlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 8; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49
Rn. 37; Piltz, NJW 2003, 2056, 2063; Trommler, Wesentliche V ertragsverletzung,
S. 115 ff. m.w.N.

37 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 37; siehe auch oben Teil 111, 1. 2.
b) aa) (1) (b).

8 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 14; MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49
Rn. 39; Schlechtriem/Schwenzer/Muller-Chen, Art. 49 Rn. 7, 21;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 25 Rn. 12, 23 ff.; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 25
Rn. 8; Gabrid in: The Draft UNCITRAL Digest and Beyond, S. 338; dlem.w.N.;
BGHZ 132, 290, 297 f = CISG-Online Nr. 135 (Kobaltsulfat).

389 Sehl echtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 49 Rn. 21.
390 Kappus, NJW 1994, 984; MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 22.
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dazu, dass keine wesentliche Vertragsverletzung vorliegt, weil eine
Nachlieferungsmdglichkeit besteht. Folglich bestent auch kein
Anspruch auf Nachlieferung gemald Art. 46 1l CISG, der ja eine
wesentliche Vertragsverletzung voraussetzt. Dies ist ein Zirkelschluss
der aufgelost werden muss.**? Andererseits erscheint es im Rahmen von
Art. 49 fragwurdig, die Moglichkeit einer Nachlieferung oder auch einer
Nachbesserung vollig auer Acht zu lassen, weil dies wiederum zur
Folge hétte, dass der Kéufer den Vertrag aufheben konnte, obwohl der
Verkaufer die Moglichkeit hétte, den Mangel schnell und einfach zu
beseitigen. Dies widersprdche dem Grundsatz, den Vertrag moglichst
aufrecht zu erhalten.

(a) Unterschiedliche Ausegung des Begriffs der Wesentlichkeit in
Art. 46 11 und Art. 491 lit. a

Zum Tell wird deshalb vertreten, den Begriff ,wesentliche
Vertragsverletzung® in Art. 46 Il und Art. 49 | lit. a unterschiedlich
auszulegen. Im Rahmen des Art. 46 Il sei nur die Moglichkeit einer
Nachbesserung zu beriicksichtigen, in Art. 49| lit. a kéme es sowohl auf
die Mdglichkeit einer Nachbesserung als auch die einer Nachlieferung
an.

(b) Keine Berticksichtigung der Nacherfillungsmdglichkeit

Andere wollen dagegen die Nacherflllungsmoglichkeit nicht
berticksichtigen.** Fir die Beurteilung kéme es auf den Zustand an, in
dem sich die Ware im Zeitpunkt der Beurteilung befindet. Nur so kdnne

%91 Schechtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 46 Rn. 25;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 40; Kappus, NJW 1994, 984; Magnus
in: The Draft UNCITRAL Digest and Beyond, S. 603.

%2 Bitter/Bitter, BB 1993, 2315, 2322; P. Huber, Irrtumsanfechtung, S. 102 .; Lessiak
Diskussionsbeitrag in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 145.

393 \/g. Bitter/Bitter, BB 1993, 2315, 2322; Holthausen, RIW 1990, 101, 103 f;
Neumayer, RIW 1994, 99, 105 f.; Neumayer/Ming, Art. 48 Anm. 3 ff; Welser
Vertragsverletzung in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 125;
Soergel/LuderitzZ Schufiler-Langeheine, Art. 48 Rn. 4; v. Hoffmann, in: Schlechtriem,
Einheitliches Kaufrecht und national es Obligationenrecht, S. 293, 299; wohl auch

L. Schmidt, Vertragsaufhebung, S. 97.
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der Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung im CISG einheitlich
ausgelegt werden. AulRerdem erhielte so der Vorbehalt des Art. 49 in
Art.48 I S. 1 enen Sinn. Gemald Art. 48 steht dem Verkaufer ein
Nacherflllungsrecht zu. Dies besteht jedoch vorbehaltlich des Art. 49.
Legt man Art. 49 dahingehen aus, dass ein Aufhebungsrecht des
Ké&ufers schon gar nicht besteht, wenn die Nacherfullung moglich ist, ist
der Vorbehalt des Art. 49 UberflUssig.

(c) Berticksichtigung der Nacherfillungsmdglichkeit

Die wohl h.M. bertcksichtigt die Nacherfillungsmoglichkeit und
verneint eine wesentliche Vertragsverletzung grundsétzlich, wenn der
Verkéufer den Mangel durch Lieferung neuer, vertragsgemal3er Ware
oder durch Reparatur beseitigen kann, weil es dann, auch
wirtschaftlich,®** sinnvoll ist, den Vertrag aufrecht zu erhalten.®
Zudem konnte der Kaufer auch erst nach Ablauf einer angemessenen
Nachfrist zurlicktreten (Art. 491 lit. b CISG), wenn der Verkaufer nichts
geliefert hatte 3%

Der Widerspruch zu Art. 46 11 lasst sich 16sen, in dem man Art. 46 |1
gedanklich um den Zusatz ,,ohne die Ersatzlieferung“ erweitert. Dann
wirde er lauten: ,Ist die Ware nicht vertragsgemal, kann der Kaufer
Ersatzlieferung nur verlangen, wenn die Vertragswidrigkeit ohne die
Ersatdieferung eine wesentliche Vertragsverletzung darstellen

wiirde ...“.3" Diese Erweiterung ist moglich, weil der Anspruch auf

39 Trommler, Wesentliche Vertragsverletzung, S. 92; Gutknecht, Nacherfiillungsrecht,
S. 187 f.

%% Honsell/Schnyder/Straub, Art. 48 Rn. 32; MiinchkommBGB/U. Gruber, Bd. 3,
Art. 25 Rn. 25; Schlechtriem/U. Huber, Art. 48 Rn. 23;
Schlechtriem/Schwenzer/Mller-Chen, Art. 48 Rn. 15; Piltz, Internationales
Kaufrecht, § 5 Rn. 162; Honnold, Rn. 296; Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 30
Herber/Czerwenka, Art. 48 Rn. 9, Art. 46 Rn. 6; Karollus, ZIP 1993, 490, 496;
Magnusin: The Draft UNCITRAL Digest, S. 322; Magnus in: Festschrift
Schlechtriem, S. 599, 508 ff.; L. Schmidt, Vertragsaufhebung, S. 97, 129; Ziegler,
Leistungsstérungsrecht, S. 81 f.

3% Ajcher in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 111, 140.
397 P, Huber, Irrtumsanfechtung, S. 108.
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Ersatzlieferung eingreifen soll, wenn der Verkdufer nicht von sich aus

bereit ist, die Vertragsverletzung zu beseitigen.*®

(d) Sellungnahme

Der Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung ist in Art. 25 im
Kapitel Uber die Allgemeinen Bestimmungen zum Warenkauf geregelt
und gewissermal3en ,,vor die Klammer* gezogen, so dass m.E. von einer

einheitlichen Auslegung auszugehen ist.**

Da die Vertragsaufhebung nach UN-Kaufrecht das letzte Mittel sein
soll, muss die Moglichkeit einer Nacherfullung jedoch im Rahmen der
Vertragsaufhebung — und konsequenterweise auch bel der Frage der
Nachlieferung — grundsétzlich beriicksichtigt werden.*® Durch die
Nacherfillung wird auch das Interesse des Kéaufers an der Durchfiihrung
des Vertrags erfullt, so dass fur eine Vertragsaufhebung kein Anlass
besteht. Im Rahmen des Nachlieferungsanspruchs gemal3 Art. 46 11 ist
dann die Mdglichkeit der Nachbesserung gemald Art. 46 11l zu
berticksichtigen. In Bezug auf die Nachlieferung ist zu prifen, ob der
Mangel ohne die Nachlieferung wesentlich wére.

Die Moglichkeit der Nacherfullung muss m.E. jedoch sowohl zeitlich
als auch in ihrer praktischen Durchfiihrung so gegeben sein, dass sie
dem Kéaufer zumutbar ist. Kann die Nacherfillung dem Kaufer nicht
zugemutet werden, entgeht dem Kaufer im Wesentlichen, was er nach
dem Vertrag hétte erwarten dirfen, so dass Art. 25 — zumindest in dieser
Hinsicht — erfillt ist. Die Nacherfullung ist dem Kaufer nicht zumutbar,
wenn ein berechtigtes Interesse an der sofortigen Vertragsaufhebung
besteht, z.B. weil der Zeitpunkt der Vertragserfullung wesentlich ist

3% M iinchK ommHGB/Benicke, Art. 48 Rn. 12.
3% Bitter/Bitter, BB 1993, 2315, 2322; Holthausen, RIW 1990, 101, 103.
400 M inchK ommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 25 Rn. 25.
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oder sich der Verkaufer als absolut unzuverléssig erwiesen hat.””* Es
muss sich um generell gravierende und nicht blof3 geringfligige Grinde

handeln, so dass die Anforderungen hoch, aber nicht zu hoch sind.*%?

Erfullt der Verk&ufer nicht nach, obwohl es ihm méglich ist, kann auch
ein zunéchst unwesentlicher, weil zu beseitigender Mangel zu einem
wesentlich werden, wenn dem Ké&ufer ein weiteres Abwarten der
Nacherfillung nicht mehr zugemutet werden kann und der Mangel als

solcher schwer genug wiegt.

Der Gedanke, dass eine Nacherflllung zwar mdglich, sie aber trotzdem
ausgeschlossen ist, findet sich auch in Art. 48: Gemé3 Abs. 1 S. 1 2. HS
ist das Nacherflllungsrecht des Verkéufers ausgeschlossen, wenn die
Nacherfullung unzumutbare Verzogerungen nach sich zieht oder dem
Kéufer unzumutbare Unannehmlichkeiten oder Ungewissheit Uber die
Erstattung seiner Auslagen durch den Verk&ufer verursacht. Dass es
Konstellationen geben muss, in denen die Nacherfillung mdglich ist
und trotzdem eine wesentliche Vertragsverletzung vorliegt, zeigt der
Vorbehalt des Art.49 in Art. 48 |. Er ist nur notwendig, wenn es
madglich ist, dass sowohl die Voraussetzungen des Art. 48 | CISG dls
auch die des Art. 49 CISG erfiillt sind.*®

Problematisch an dieser Vorgehensweise ist, dass es fur beide Parteien
schwierig sein kann festzustellen, ob der K&ufer ein berechtigtes
Interesse an der sofortigen Aufhebung hat und ein wesentlicher
Vertragsbruch gegeben ist. Insbesondere der Kéufer lauft Gefahr,
seinerseits einen wesentlichen Vertragsbruch zu begehen, wenn er den

“ Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 30; Magnusin: FS Schlechtriem, S. 599, 511;
Magnusin: The Draft UNCITRAL Digest, S. 322 f.; Schlechtriem/U. Huber, Art. 48
Rn. 20, 23, Art. 49 Rn. 12; Karollus, ZIP 1993, 490, 497; Aicher in: Hoyer/Posch, Das
Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 111, 140, 142; P. Huber, Irrtumsanfechtung, S. 105;
ders. MinchKommBGB, Bd. 3, Art. 49 Rn. 38; MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3,
Art. 25 Rn. 26; Trommler, Wesentliche Vertragsverletzung, S. 93 f, 101 ff,;
Bamberger/Roth/Saenger, Art. 49 Rn. 5; L. Schmidt, Vertragsauthebung, S. 97;
Musger, Die wesentliche Vertragsverletzung, S. 50; Botzenhardt, Wesentliche
Vertragsverletzung, S. 220 f.

492 M inchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 48 Rn. 5.
“%3 Holthausen, RIW 1990, 101, 103; P. Huber, Irrtumsanfechtung, S. 102.
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Vertrag sofort, d.h. zusammen mit der Mangelanzeige gemal? Art. 39 |
CISG, aufhebt, weil er meint, er hdtte daran ein berechtigtes Interesse,
obwohl dies objektiv betrachtet nicht der Fall ist. Da es der Verkaufer
ist, der mit der mangelhaften Lieferung einen Vertragsbruch begangen
hat, sollte dieses Risiko nicht zu Lasten des Kaufers gehen. Der Gefahr
einer unberechtigten Vertragsaufhebung seitens des Kaufers tritt man
entgegen, wenn man in die Mangelanzeige eine Nachfristsetzung gemal3
Art. 47 1 CISG hineinliest und die Aufhebungserklarung als unter der
Bedingung erklért ansieht, dass der Verké&ufer den Mangel nicht zeitnah
behebt.*** Diese Bedingung entspricht dann der Rechtsfolge des Art. 47
Il CISG, nach der der Kaufer keinen Rechtsbehelf wegen
Vertragsverletzung ausiiben kann, bevor nicht die Frist abgelaufen ist.
Eine solche Bedingung ist auch zul&ssig, weil der Bedingungseintritt
allein vom Verkéaufer abhangt.

(e) Verhaltnis zum Nacherfullungsrecht des Verkaufers gemald Art. 48

Davon, ob man die Moglichkeit einer Nacherfullung im Rahmen des
Art. 49 berticksichtigt, hangt auch das Verhéltnis von Art. 49 zu Art. 48
ab. Nach der hier vertretenen Auffassung kann eine wesentliche
Vertragsverletzung und damit ein Aufhebungsrecht des Kaufers auch im
Fall eines behebbaren Mangels bestehen. Das Nacherfullungsrecht des
Verkéufers wird dann wegen des Vorbehalts in Art.48 1 S. 1 vom
Aufhebungsrecht des Kaufers verdrangt. Zum Teil wird vertreten, dass
das Nacherfullungsrecht erst verdrangt wird, wenn das Aufhebungsrecht
vom Kéufer auch tatsachlich ausgelibt, d.h. die Aufhebung erklért
wird.*® Dies hat jedoch zur Folge, dass es darauf ankommt, welche
Partei schneller reagiert: Erkléart der Kéufer zuerst die Aufhebung, kann
der Verkaufer nicht mehr nacherfillen; erfillt der Verkaufer nach,

“%4 Magnus in: FS Schlechtriem, S. 599, 610.

05 Sekretariatskommentar, Art. 44 Nr. 3; Honnold Art. 48 Anm. 296;
Honsdll/Schnyder/Sraub, Art. 48 Rn. 35; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 48 Rn. 2;
Achilles, Art. 48 Rn. 5; Reinhart, Art. 48 Rn. 4; Trommler, Wesentliche
Vertragsverletzung, S. 98 f.; Welser Vertragsverletzung in: Doralt, UNCITRAL-
Kaufrecht, S. 105, 125, der aber die Méglichkeit der Nacherfillung bel der
Beurteilung des Wesentlichkeit nicht beriicksi chtigt.
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bevor der Kéufer seine Erkléarung abgibt, verliert der Kéufer sein
Aufhebungsrecht.*® Dieser Wettlauf entspricht nicht dem Wortlaut des
Art. 48 | S. 1, der das Nacherfullungsrecht vorbehaltlich des Art. 49
zuspricht.*®” Art. 49 enthalt das Aufhebungsrecht und nicht alein die
Aufhebungserklarung. Desnalb ist auf den Zeitpunkt der
Aufhebungslage abzustellen.”® Kommt man also zu dem Schluss, dass
eine wesentliche Vertragsverletzung gegeben ist, geht das
Aufhebungsrecht des Kéaufers vor. Der Verkdufer kann dem Kéufer die
Nacherfiillung nicht aufzwingen.

(4) Vorhersehbarkeit

Gemal3 Art. 25 CISG ist die Vertragsverletzung nicht wesentlich, wenn
der Verkdufer die Folgen der mangelhaften Lieferung nicht
vorhergesehen hat und dies einem vernunftigen Dritten ebenfalls nicht
maoglich gewesen wére. Konnte also der Verkaufer nicht voraussehen,
dass der Kaufer im Fall einer mangelhaften Lieferung das Interesse an
der weiteren Durchfiihrung des Vertrages verlieren wirde, kann der
Kéaufer nicht zurticktreten. Mal3geblich fur die Vorhersehbarkeit ist der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses, weil zu diesem Zeitpunkt die
vertraglichen Verpflichtungen festgelegt werden.*®

cc) Fristen

Wenn sich der Kaufer auf die Vertragswidrigkeit der Ware gemal}
Art. 35 | bzw. Rechtsméngel gemal? Art. 41, 42 CISG beruft, muss er
sowohl die Frist des Art. 39/Art 43 | as auch die des Art. 49 Il
einhalten.

46 | Schmidt, Vertragsaufhebung, S. 97.

“7 Schlechtriem/U. Huber, Art. 48 Rn. 24; Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 22;
P. Huber, Irrtumsanfechtung, S. 108.

“%8 pj|tz, Internationales Kaufrecht, § 4 Rn. 65; Schlechtriem/U. Huber, Art. 48 Rn. 24;
Schlechtriem/Schwenzer/Mller-Chen, Art. 48 Rn. 17; Staudinger/Magnus, Art. 48
Rn. 22; P. Huber, Irrtumsanfechtung, S. 109; Bamberger/Roth/Saenger, Art. 48 Rn. 5.

%9 giehe oben Teil 111. 1. Erfilllung 2. b) aa) (1) (b) (bb).
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(1) Die Frist des Art. 39 bzw. Art. 431

Der Kéufer muss den Mangel innerhalb einer angemessenen Frist nach
Kenntnis vom Mangel bzw. fahrlassiger Unkenntnis anzeigen (Art. 39
bzw. Art. 43 1). Zu den Einzelheiten s.o. Tel II, IV. Allgemeine
Ausschlussgrunde 3. b). Da Art. 44 nur fur die Minderung oder den
Schadensersatz  gilt, gibt es auch keine Madoglichkeit, die
Fristversdumung zu heilen und danach den Vertrag aufzuheben.

(2) Die Fristen des Art. 49

Unabhangig von der Anzeigefrist nach Art. 39 lauft im Fall der
Lieferung vertragswidriger Ware eine Frist fur die Aufhebung des
Vertrags gemal3 Art. 49 11 lit. b CISG. Es soll nach einer angemessenen
Frist feststehen, ob der Vertrag bestehen bleibt oder nicht.*° Zudem soll
der Kaufer nicht die Moglichkeit haben, auf fallende oder steigende
Preise zu spekulieren.*** Art. 4911 CISG unterscheidet zwischen den
Féllen, in denen die Lieferung verspétet erfolgt ist (lit. @ und anderen
Vertragsverletzungen (lit. b). Fir die hier behandelten Falle der
(punktlichen) Lieferung vertragswidriger Ware ist lit. b einschlégig. In
lit. b werden drei Zeitpunkte fur den Fristbeginn aufgefuhrt (lit. b (i)-

(iii)).
(a) Frist ab Kenntnis des Kaufers vom Mangel

Grundsétzlich beginnt die Frist mit dem Zeitpunkt, in dem der Kéufer
die Vertragsverletzung kannte oder kennen musste (i). Gemal3 Art. 38 |
CISG ist der Kaufer verpflichtet, die Ware zu untersuchen, sobald es die
Umstande erlauben. Folglich ist bei Mangeln, die bei einer solchen
Untersuchung entdeckt werden konnen, der Zeitpunkt der

Untersuchung, bzw. der Zeitpunkt in dem die Ware hétte untersucht

410 5eh| echtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 49 Rn. 3; MinchKommHGB/Benicke,
Art. 49 Rn. 14; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 499 Rn. 7.

1 Rabel, RabelsZ 9 (1935), 1, 66 ff.; U. Huber, RabelsZ 43 (1979), 413, 417 f;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 7; Schlechtriem/Schwenzer/Miller-
Chen, Art. 499 Rn. 3.
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werden miissen, malRgeblich.**? Bei Mangeln, die bei einer
Untersuchung gemal3 Art. 38 nicht entdeckt werden konnen, oder auch
in Fallen, bei denen auf Grund von Art. 40 die Untersuchungspflicht
entfallt,** kommt es auf den (spéteren) Zeitpunkt, ab dem der Kéaufer
den Mangel kannte oder fahrlassigerweise nicht kannte, an.

(b) Frist nach Ablauf der Nacherfullungsfrist gemar Art. 47 CISG

Hat der Kéufer dem Verkaufer gemald Art. 47 | CISG eine Nachfrist zur
Nacherflllung gesetzt, was er auch im Fall der Lieferung mangel hafter
Ware tun kann,*** muss er den Vertrag innerhalb einer angemessenen
Zeitspanne nach Ablauf der Nachfrist oder der Erklarung des
Verkaufers, seine Pflichten nicht zu erfillen, aufheben (lit. b (ii)).

() Frist nach Annahme oder Ablehnung der Nacherfillung gemard
Art. 48 11

Die Frist fur die Vertragsaufhebung kann auch mit Ablauf der vom
Verkéufer gesetzten Frist bezlglich der Annahme der Nacherfullung
gemald Art. 48 Il bzw. der Erklérung der Kaufers, die Nacherfillung
nicht anzunehmen, beginnen (lit. b (iii)).

(d) Angemessenheit der Frist

Die Frist muss jeweils angemessen sein. Wie lang eine angemessene
Frist tatsichlich ist, héngt von den Umsténden des Einzelfalls ab.**® Die
Interessen des Verkaufers und des Kaufer missen gegeneinander

12 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 37; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 49
Rn. 34.

“13 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 39; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 49
Rn. 34 Fn. 119.

414 Sekretariatskommentar, Art. 43 Anm. 6; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 47 Rn. 1; Staudinger/Magnus, Art. 47 Rn. 8; a.A. Heilmann,
Mangel gewdhrleistung, S. 436, Honnold, Rn. 288.

415 Schiechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 49 Rn. 29; Honsell/Schnyder/Straub,
Art. 49 Rn. 46.
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abgewogen werden.*® Dem Verkéufer liegt an einer schnellen
Entscheidung des Kaufers, damit er unter Umsténden den Rucktransport
oder die anderweitige Verwertung der Ware in die Wege leiten kann.
Der Kéufer muss hingegen die Moglichkeit haben, sich tber die Folgen
seiner Entscheidung zu informieren und zu entscheiden, wie wichtig
ihm die Aufrechterhaltung des Vertrags ist, wie schwer die
Vertragsverletzung fur ihn wiegt und welche Reparaturmdglichkeiten
oder Méglichkeiten der Verwertung bestehen.**’ Eine Pflicht zur
unverziglichen Erklarung der Aufhebung ist deshalb nicht angemessen.
Die Frist sollte eher groRziigig bemessen werden.*® Als groben
Anhaltspunkt kann man in etwa einen Monat nehmen.**® Bei leicht
verderblicher Ware oder Ware mit stark schwankenden Preisen, ist die
Frist jedoch generell kiirzer.*°

Die Frist fur die Mangelanzeige nach Art. 39 | und die Frist fur die
Aufhebungserklarung aus Art. 49 11 lit. b (i) fangen gleichzeitig an zu
laufen (Zeitpunkt der Kenntnis oder des Kennenmiissens). Teilweise
wird vertreten, dass diese Fristen gleich lang sind.*** Da die Folgen der
Vertragsaufhebung jedoch schwerwiegender sind als die der blof3en
Mangelanzeige, ist die Frist fur die Aufhebung grundsétzlich langer als

die fir die Anzeige nach Art 39 1.2

18 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 49 Rn. 47; MiinchKommHGB/Benicke, Art. 49
Rn. 21.

“I" P, Huber, Irrtumsanfechtung, S. 116.

8 Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 313; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49
Rn. 65.

19 Kappus, RIW 1992, 538, 532; vgl. auch MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3,

Art. 49 Rn. 65; ca. 2 Wochen: MinchKommBGB/Benicke, Art. 49 Rn. 24.

“20 Honsdl|/Schnyder/Sraub, Art. 49 Rn. 51; MiinchKommHGB/Benicke, Art. 49
Rn. 21.

“ZL Heilmann, Méangel gewahrleistung, S. 477.

*22 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 49 Rn. 77; Piltz, Internationales Kaufrecht, § 5

Rn. 282; Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 38; Schlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 47;

MinchKommBGB/P. Huber, Art. 49 Rn. 64; MinchKommHGB/Benicke, Art. 49
Rn. 24.
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(e) Verhdltnis der Fristen zueinander

Umgtritten ist, in welchem Verhéltnis die Fristen des Art. 49 11 lit. b (i)-
(iii) zueinander stehen.

Ziffer (i) setzt as Fristbeginn das Kennen oder Kennenmissen der
Vertragsverletzung fest. Fur Ziffer (ii) ist der Ablauf der Nachfrist gem.
Art. 47 | CISG oder die Erkldrung der Erfallungsverweigerung des
Verkéufers mal3geblich. Es ist maglich, dass der Kéufer die Nachfrist
erst kurz vor oder sogar erst nach Ablauf der Frist des Art. 4911 lit. b (i)
CISG setzt. Dann stellt sich die Frage, ob fur die Vertragsaufhebung
eine (neue) Frist nach Art. 49 11 lit. b (ii) CISG lauft. Die Beantwortung
dieser Frage hangt damit zusammen, welche Rechtsfolgen man aus dem
Ablauf der Fristen ableitet: ob das Aufhebungsrecht endgultig erlischt
oder ob es nur suspendiert wird.

Nach einer Auffassung muss die Nachfrist vor Ablauf der Frist aus
Art. 49 11 lit. b (i) gesetzt werden, damit die Frist des Art. 4911 lit. b (ii)
in Gang gesetzt werden kann.”® Denn sobald die Frist des Art. 49 11 lit.
b (i) abgelaufen ist, ohne dass der Kaufer eine Nachfrist gesetzt oder
den Vertrag aufgehoben hat, verliert er sein Recht, den Vertrag
aufzuheben. Verlieren bedeutet, dass es endgultig erlischt und es auch
nicht wieder aufleben kann.*** Waren die Fristen des Art. 49 Il lit. b
unabhangig voneinander, konnte der K&ufer auch noch einige Zeit
nachdem er Kenntnis von dem Mangel erlangt hat oder erlangt haben
musste, eine Nachfrist setzen und das Recht zur Vertragsaufhebung
wieder erlangen. Die Fristen sollen jedoch sichern, dass relativ schnell
klargestellt wird, ob der Kaufer den Vertrag aufhebt oder nicht. Kann
der Kaufer aber durch Setzen einer Nachfrist gemal3 Art. 47 1 CISG das

423 MinchK ommHGB/Benicke, Art. 49 Rn. 27; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 49
Rn. 85.

24 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 42.
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Vertragsaufhebungsrecht jederzeit wieder aufleben lassen, wird der
Zweck der Fristen umgangen.*®

Nach einer anderen Auffassung sind die Fristen unabhangig
voneinander. Wenn der Kaufer die Frist aus Art. 49 Il lit. b (i) CISG
verstreichen 1&sst und dann eine Nachfrist gemal3 Art. 47 | CISG setzt,
hat er nach erfolglosem Ablauf der Nachfrist gemald Art. 49 lit. b (ii)
angemessen Zeit, den Vertrag aufzuheben.*® Begriindet wird dies
damit, dass der Verkaufer bis zur Aufhebung des Vertrags verpflichtet
bleibt, zu erfullen. Erfullt der Verkéufer trotz gesetzter Nachfrist nicht,
begeht er erneut eine (wesentliche) Vertragsverletzung, so dass der
Kéufer auf Grund dieser neuen Vertragsverletzung den Vertrag
aufheben kann.**’ Voraussetzung fir das Setzen einer wirksamen
Nachfrist ist, dass die Behebung der Vertragsverletzung moglich ist und
ein Anspruch auf Erfiillung gemaR Art. 46 CISG besteht.*?®

Der erstgenannten Auffassung ist zuzugeben, dass die Fristen dazu
dienen, eine schnelle Entscheidung bezliglich der Vertragsaufhebung
herbeizufihren. Dies kann aber wiederum dazu fuhren, dass sich der
Kéufer unter Druck gesetzt fuhlt und den Vertrag aufhebt, nur um die
Fristen zu wahren, was dem Grundsatz der Vertragsaufhebung als
ultima ratio entgegenlauft.*”® Nach der zweiten Auffassung lebt auch
mit der Nachfristsetzung nicht das alte Vertragsaufhebungsrecht auf. Es
wird vielmehr auf die Nichterflllung trotz Nachfristsetzung abgestellt,
und diese neue Vertragsverletzung begrindet eine neues

425 MinchK ommHGB/Benicke, Art. 49 Rn. 27; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 49
Rn. 85.

426 Schiechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 52; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 49 Rn. 36; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 49 Rn. 76; Piltz,
International es Kaufrecht, 8 5 Rn. 280; Soergel/Luderitz/Schider-Langeheine, Art. 49
Rn. 19; Karollus, S. 148.

427 schlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 52; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3,

Art. 49 Rn. 76; Piltz, International es Kaufrecht, 8 5 Rn. 280;
Soergel/Luderitz/Schiifdler-Langeheine, Art. 49 Rn. 19; Freiburg, Vertragsaufhebung,
S. 317.

428 Schlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 53, 54.

“2% Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 316.
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Aufhebungsrecht.** Das alte ist mit Ablauf der Frist aus Art. 49 11 lit. b

(i) erloschen.

Die Nachfrist muss auch nicht vor Ablauf der Frist aus Art. 49 Il
lit. b (i) erklart werden. Eine solche Beschrankung ist in Art. 47 CISG
nicht vorgesehen. Ein Kaufer, der abwartet, ob der Verk&ufer nicht doch
noch, ohne besondere Aufforderung, seiner vertraglichen Verpflichtung
nachkommt, soll die Moglichkeit, den Vertrag aufzuheben, nicht

verlieren. Immerhin ist es der Verkaufer, der den Vertrag verletzt.

Fur das Verhaltnis der Frist aus Art. 49 11 lit. b (iii) zur der aus Art. 49 11
lit. b (i) CISG gilt entsprechendes.***

dd) Moglichkeit der Rickgabe der gelieferten Ware

Da die Aufhebung des Vertrages die Riickgabe der empfangenen Ware
zur Folge hat (Art. 81 Il S.1 CISG), muss der Ké&ufer, wie beim
Anspruch auf Ersatzlieferung (Art. 46 11 CISG, s.o. Teil 111, I. 2. d) ff)),
grundsétzlich in der Lage sein, die Ware in dem Zustand, in dem er sie
erhalten hat, zurtickzugeben. Ist ihm dies nicht mdglich, steht ihm das
Aufhebungsrecht nicht zu (Art 82 1). Kann ihm der Untergang oder die
Verschlechterung jedoch gemald Art. 82 Il CISG nicht vorgeworfen
werden, kann er den Vertrag trotzdem aufheben. Der Untergang oder
die Verschlechterung kann dem Kaufer nicht vorgeworfen werden,
wenn sie nicht auf einem Verhalten (Handlung oder Unterlassung) des
Kéufers beruht (lit. a). Folglich tragt der Verkaufer das Risiko des
zufélligen Verschlechterung.”? Auf ein Verschulden auf seiten des
Ké&ufers kommt es nicht an.*** Da Art. 38 eine Untersuchung der Ware
vorsieht, kann es dem Kéaufer auch nicht vorgeworfen werden, wenn die

Ware in Folge dieser Untersuchung nicht so zuriickgegeben werden

430 sehlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 49, siehe dort auch Fn. 226; P. Huber,
Irrtumsanfechtung, S. 118.

“31 Schlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 62 fiir die hier vertretene Auffassung;
Honsdll/Schnyder/Sraub, Art. 49 Rn. 85 fir die zuerst dargestdlte Auffassung.

2 gtaudinger/Magnus, Art. 82 Rn. 21; MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 82
Rn. 14; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 82 Rn. 5.
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kann, wie der Kaufer sie erhalten hat (lit. b)). Voraussetzung dafir ist,
dass die Untersuchung ordnungsgemal? und mit angemessenen Mitteln
erfolgte** Das gleiche gilt, wenn die Verschlechterung auf dem
Verkauf im normalen Geschéftsverkehr oder einer normalen
Verwendung beruht und der Kéufer die Vertragswidrigkeit zum
Zeitpunkt der Handlung weder kannte noch kennen musste (lit. c)). Der
Verkaufer tragt damit das Risiko einer normalen wirtschaftlichen
Verhaltensweise des Kaufers, unwirtschaftliches Verhalten des Kéaufers
geht nicht zu seinen Lasten.”®® Es ist unstrittig, dass auch der normale

Gebrauch der Ware durch den Kaufer unter diese Vorschrift fallt. %

ee) Wirksame Aufhebungserklarung

Fur eine wirksame Aufhebung des Vertrags muss die Aufhebung
gegeniiber dem Verkaufer gemaR Art. 26 CISG erklart werden.”®” Wenn
der Kéufer daflr ein geeignetes Mittel wahlt, trégt gemal? Art. 27 CISG
der Verkéufer das Empfangsrisiko. In der AuRerung des Kaufers muss
unmissverstandlich zum Ausdruck kommen, dass er den urspringlichen
Vertrag nicht aufrecht erhalten will.**® Unter dieser Voraussetzung sind
auch konkludente Aufhebungserklarungen moglich.**® Die Aufhebung

ist eine Gestaltungserkldrung und kann grundsdtzlich nicht unter

33 Soergel/Lideritz/Dettmeier, Art. 82 Rn. 4.

3 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 82 Rn. 17; Soergel/Lideritz/Dettmeier,
Art. 82 Rn. 7; MinchKommHGB/Benicke, Art. 82 Rn. 11 f.

% MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 82 Rn. 18;
Schlechtriem/Schwenzer/Hornung, Art. 82 Rn. 28; MinchKommHGB/Benicke,
Art. 82 Rn. 13.

% Soegel/Liideritz/Dettmeier, Art. 82 Rn. 8; Staudinger/Maguns, Art. 82 Rn. 27;
Schlechtriem/Schwenzer/Hornung, Art. 82 Rn. 26; MinchKommBGB/P. Huber,
Bd. 3, Art. 82 Rn. 18; MinchKommHGB/Benicke, Art. 82 Rn. 14.

37 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 23; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 49
Rn. 23; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 49 Rn. 33.

438 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 49 Rn. 24; Staudinger/Magnus, Art. 49
Rn. 25; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 49 Rn. 34.

% Ereiburg, Vertragsaufhebung, S. 309; MiinchkommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 26
Rn. 2; zum Teil wird die Mdglichkeit einer konkludenten Vertragsaufhebung mit
Hinweis auf den Wortlaut, Art. 27 und die Rechtssicherheit ausgeschlossen: Maskow
in: Enderlein/Maskow Strohbach, Art. 26 Anm. 1.2; Karollus, UN-Kaufrechts, S. 151;
Reinhart, Art. 26 Rn. 2; Staudinger/Magnus, Art. 26 Rn. 6; Piltz, Internationales
Kaufrecht, § 5 Rn. 272.
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Bedingungen erklart werden.**° Allerdings kann der Ké&ufer zusammen
mit der Nachfristsetzung geméld Art. 47 erkléren, den Vertrag
aufzuheben, wenn der Verkaufer seinem Verlangen nicht
nachkommt.*** Diese Bedingung ist zuldssig, weil sie alein vom
Verhalten des Erklarungsempféngers abhangt und dieser nicht im
Ungewissen (iber das Schicksal des Vertrags bleibt.**? Ein Widerruf der
gestaltenden Rucktrittserkléarung ist hingegen aus Grinden der

Rechtssicherheit nicht moglich.*?

ff) Keine Verursachung durch den Kaufer

Wie oben Teil II, 1V. 2. b) geschildert, snd die Rechtsbehelfe des
Kéufers gemal3 Art. 80 ausgeschlossen, soweit der Kaufer selbst die
Nichterflllung verursacht hat. Nach der hier vertretenen Auffassung,
kann Art. 80 auch bei einer beidseitigen Verursachung durch Verkaufer
und Kaufer angewendet werden, wobei grundsétzlich durch Teilung auf
der Rechtsfolgenseite den Verursachungsbeitragen Rechnung zu tragen
ist.*** Im Rahmen der Vertragsaufhebung kann die Rechtsfolge nicht
geteilt werden, so dass sich die Frage stellt, wie auf eine teilweise
Verursachung durch den Kaufer zu reagieren ist. M.E. kann die
Vertragsaufhebung nur ausgeschlossen sein, wenn im Wesentlichen der
Kéufer den Mangel verursacht hat. I1st dies nicht der Fall, muss der
Kaufer auf die anderen Rechtsbehelfe ausweichen.** Eine 100%ige
Verantwortung des Kaufers ist jedoch nicht zu fordern, weil schon eine
weit Uberwiegende Verantwortung des Kaufers, i.S. einer 80-90%igen
Verantwortung, die Einschrankung seiner Rechte rechtfertigt.

“0 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 26; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 49 Rn. 37;
MinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 26 Rn. 1, 10.

“1 Staudinger/Magnus, Art. 49 Rn. 26; MiinchKommBGB/U. Gruber, Bd. 3, Art. 26
Rn. 10; Magnusin: FS Schlechtriem, S. 599, 610, der fir eine regelméldige Auslegung
der Aufhebungserkl&rung in diese Richtung pladiert.

2 Schlechtriem/U. Huber, Art. 49 Rn. 31; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 3051 .;
MinchKommHGB/Benicke, Art. 26 Rn. 6.

3 |eser in: Schlechtriem, Einheitliches Kaufrecht und national es Obligationenrecht,
S. 225, 233; Freiburg, Vertragsaufhebung, S. 50; MinchKommBGB/U. Gruber,
Bd. 3, Art. 27 Rn. 10.

4 Siehe oben Teil 11, IV. Allgemeine Ausschlussgriinde 2. b)
5 Siehe dazu oben Teil 11, 1V. Allgemeine Ausschlussgriinde 2. b).
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b) Rechtsfolgen

Die Wirkungen der Aufhebung sind in Teil I11 Kapitel V Abschnitt V
(Art. 81-84) CISG geregelt. Die ursprunglichen Vertragspflichten
erléschen ex nunc (Art. 81 | S. 1) und die schon erhaltenen Leistungen
mussen zurickgewdhrt werden (Art.81 1l S.1 CISG). Schon
entstandene Schadensersatzanspriiche bestehen jedoch weiter (Art. 81 |
S. 1), ebenso Vereinbarungen tber die Streitbeilegung oder Uber Rechte
und Pflichten der Parteien nach Vertragsaufhebung (Art. 811 S. 2). Der
Vertrag wird also nicht vollstandig aufgehoben. Zwischen den Parteien
besteht weiterhin ein Schuldverhéltnis, das zum einen auf die
Ruckabwicklung des urspringlich geschlossenen Vertrags gerichtet
ist,® zum anderen weitere Pflichten begriindet, wie z.B. die
Aufbewahrungs- und Fiirsorgepflicht aus Art. 86 1.%

Der Verkdufer muss den schon erhaltenen Kaufpreis zuriickzahlen,
zuziglich der Zinsen ab dem Tag der Zahlung (Art. 84 | CISG). Der
Kéufer hat Wertersatz fir alle gezogenen Vorteile zu leisten (Art. 84 11
CISG), den Ersatz nicht gezogener Nutzungen sieht der Wortlaut des
Art. 84 11 CISG hingegen nicht vor. Teilweise wird der Gedanke der
Schadensminderungspflicht aus Art. 77 herangezogen und auf die
Pflichten nach einer Aufhebung des Vertrags Ubertragen, um eine solche
Ersatzpflicht zu begriinden.**® Dagegen spricht jedoch, dass der Kaufer
nicht zur Nutzung der Ware verpflichtet ist und daher der Ersatz fiktiver
Vorteile nicht geboten ist.**

“6 | m deutschen Schrifttum wird auch zum UN-Kaufrecht meist von der Umwandlung
in ein ,, Ruckgewahrschuldverhdtnis* gesprochen, u.a. Staudinger/Magnus, Art. 49
Rn. 26, Art. 81 Rn. 2; Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 49 Rn. 113; ausfuihrlich dazu
Schlechtriem/Schwenzer/Hornung, Vor Artt. 81-84 Rn. 8, Art. 81 Rn. 9 ff; Niggemann
in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 77, 104; Freiburg,
Vertragsaufhebung, S. 49.

7 Schl echtriem/Schwenzer/Hornung, Art. 81 Rn. 3, 10.

8 Schlechtriem/Schwenzer/Hornung, Art. 84 Rn. 22; ohne Bezugnahme auf Art. 77
Jan, Erfullungsverweigerung, S. 223 f.

9 Soergel/Lideritz/Dettmeier, Art. 84 Rn. 4; Heilmann, Mangel gewéhrl eistung,
S. 525; Staudinger/Magnus, Art. 84 Rn. 19 m.w.N.

117



Wie diese Folgen der Aufhebung dogmatisch zu begrinden sind, ist
umstritten. Im deutschen Rechtsraum herrscht die Auffassung vor, dass
der Vertrag in ein Riickabwicklungsverhdltnis umgewandelt wird.**°
Andere, insbesondere im romanisch-rechtlichen Raum, sehen in der
Vertragsaufhebung eine rickwirkende ,Vernichtung®, und in der
Riickabwicklung einen bereicherungsrechtlichen Ausgleich, *! bei dem
Lucken im CISG durch nationales Bereicherungsrecht zu schlief3en

sind.*?
3. Vergleich

a) Nachfrist und Wesentlichkeit

Beide Rechtsordnungen sehen in der Vertragsaufhebung bzw. dem
Rucktritt ein einschneidendes Rechtsmittel und verlangen deshalb die
Erfillung besonderer Voraussetzungen. Das BGB stellt primér auf eine
erfolglose Nachfristsetzung ab, im UN-Kaufrecht ist die Wesentlichkeit
der Vertragsverletzung mal3gebend. Es handelt sich um grundsétzlich

verschiedene Instrumente zur Erschwerung des Rucktritts.

Diese Instrumente werden jedoch sowohl im BGB als auch im CISG
nicht isoliert angewendet. Neben das Fristerfordernis tritt gemal? § 323
V S. 2 BGB die Bagatellklausel. Es kommt also nicht allein auf den
erfolglosen Zeitablauf an. Nach CISG kann aus einer schweren
Vertragsverletzung eine wesentliche Vertragsverletzung werden, wenn
eine gewisse Zeit abgelaufen ist und der Verkdufer seiner
Nacherflllungspflicht nicht nachkommt. In beiden Rechtsordnungen
spielen also die Bedeutung des Mangels und die Zeitspanne, in der nicht

nacherfullt wird, eine Rolle. Die Schwerpunkte sind jedoch

0 Honsell/Weber, Vor Art. 81-84 Rn. 10, Art. 81 Rn. 4; Staudinga/Magnus, Art. 81
Rn. 2; Maskow in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 81 Anm. 1; Jan,
Erflllungsverweigerung S. 217; Freiburg, Vertragsaufthebung, S. 49; Kircher,
Sachméngelhaftung, S. 60; Botzenhardt, Wesentliche Vertragsverletzung, S. 61;
»Abwicklungsverhdtnis* MinchKommHGB/Benicke, Art. 81 Rn. 10.

41 Bianca/Bondl/Tallon, Art. 81 Anm. 2.5., Audit, Venteinternationale, Anm. 191;
Neumayer/Ming, Art. 81 Anm. 3.

452 Bjanca/Bonell/Tallon, Art. 84 Anm. 2.2.
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unterschiedlich gesetzt: im internen deutschen Recht liegt er auf dem
Zeitablauf, im vereinheitlichten Kaufrecht auf der Bedeutung des
Mangels.

Da der Verkaufer nach UN-Kaufrecht zundchst die Mdglichkeit zur
Nacherflllung haben soll, ist m.E. ein an sich schwerwiegender Mangel
keine wesentliche Vertragsverletzung, solange die Moglichkeit besteht,
den Mangel zu beheben. Dieser Gedanke hat im BGB im
Fristerfordernis seinen Niederschlag gefunden. Ein behebbarer Mangel
gilt jedoch im CISG nicht as wesentlich, wenn der Kaéufer
ausnahmsweise ein berechtigtes Interesse an einer sofortigen
Vertragsaufhebung hat. Die Félle, in denen dem Kéufer ein Abwarten
der Nacherfillung nicht (welter) zugemutet werden kann, sind
insbesondere Fixgeschéfte, Félle, in denen kein Vertrauen mehr in die
Nacherflllungsfahigkeit des Verkaufers besteht oder wenn der
Verkaufer die Nacherfillung verweigert. Diese Kriterien decken sich
weitgehend mit denen der 88 323 I, 440 S. 1 BGB, die auch im BGB
eine sofortige Vertragsaufhebung zulassen.*>

Die Anforderungen an die Bedeutung des Mangels, unabhangig von der
Nacherfullung, sind jedoch nach UN-Kaufrecht hther. Dies wird schon
in der Verwendung des Wortes ,wesentlich® (Art. 49 1 lit. b CISG) im
Vergleich zu ,nicht unerheblich® (8323 V S. 2 BGB) deutlich. Die
Anforderungen des Art. 25 CISG sind auch tatsachlich héher, denn dem
Ké&ufer muss durch den Mangel im Wesentlichen entgehen, was er nach
dem Vertrag hétte erwarten dirfen. Es muss sich um einen den Kern des
Vertrags treffenden Mangel handeln. § 323V S. 2 BGB wurde hingegen
als blol3e ,Bagatellgrenze” eingefuhrt, die nur die Félle ausschlief3en
soll, in denen eine Vertragsaufhebung offensichtlich unangemessen

ware.

Im Rahmen dieser Bagatellgrenze stellt sich die Frage, inwieweit die

Maoglichkeit der Nacherfuillung noch zu berticksichtigen ist. Die meisten

*%3 giehe dazu auch unten Teil 111. I11. Minderung 3. @) cc).
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Autoren wollen auch im neuen Recht die Mdglichkeit der
Nacherflllung grundsétzlich berticksichtigen. Dies entspricht der h.M.
zum CISG. Meines Erachtens kann die Mdglichkeit der Nacherfillung
aber nur eine Rolle spielen, wenn man die Frage der Erheblichkeit
schon stellt, bevor die Frist fur die Nacherfillung abgelaufen ist. Wenn
der Verkdufer die Frist ungenutzt verstreichen lasst, hat er gezeigt, dass
er gerade nicht nacherfillen kann oder will. Auf die rein theoretische
Maoglichkeit der Nacherfillung kann es dann nicht mehr ankommen.
Auch im CISG wird die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung ohne
Ricksicht auf die Nacherfullungsmdglichkeit beurteilt, wenn die

Nacherfiillung tatsachlich nicht vorgenommen wurde.

b) Anzeige- und Erklarungsfrist

Das CISG setzt voraus, dass der Kaufer den Mangel geméaf3 Art. 39 bzw.
43 | innerhalb einer angemessenen Frist anzeigt. Eine solche
Anzeigefrist kennt das BGB nicht. Jedoch kennt das HGB fur Falle des
Handelskaufs eine Rugepflicht (8 377 1, 11l HGB), die sehr streng
ausgelegt wird, was dazu fuhrt, dass die deutsche Rechtsprechung auf
im UN-Kaufrecht dazu neigt, sehr kurze Fristen anzunehmen, was nicht
im Einklang mit der Rechtsprechung anderer Lander steht und daher
bedenklich ist.**

Aullerdem muss der Kaufer nach UN-Kaufrecht die Aufhebung des
Vertrags wegen der Lieferung mangelhafter Ware innerhalb einer
angemessenen Frist erklaren (Art 49 11 lit. b). Diese Frist betragt etwa 4
Wochen und ersetzt nicht die Verjahrung oder deren Aquivalent fiir
Gestaltungsrechte. Es handelt sich vielmehr um ein zusétzliches
Fristerfordernis, in dem sich die Natur des UN-Kaufrechts
widerspiegelt. Das UN-Kaufrecht ist auf den internationalen Handel
zwischen Kaufleuten zugeschnitten. In diesen Geschéaftsbeziehungen
kommt es auf eine zligigen Abwicklung des Geschéfts an. Auch der

#%% Schlechtriem/Schwenzer/Schwenzer, Art. 38 Rn. 16; MiinchK ommHGB/Benicke,
Art. 39 Rn. 6; de Lukowicz, Rechtsprechung, S. 135 f.; ausfihrlich Janssen,
Untersuchungs- und Rigepflichten, S. 129f.
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Gewil3heit Uber die Rechtslage kommt grofere Bedeutung zu, as beim
Kauf zwischen Privaten, der auch nach der Schuldrechtsreform das
Leitbild fir den Kauf im BGB ist. Aber selbst das deutsche HGB kennt
nur eine — sehr kurze — RuUgefrist, hingegen keine besondere
Rucktrittsfrist fur Kaufvertrdge zwischen Kaufleuten. Wird bei einem
Handelskauf ein Mangel gertigt, hat der Kaufer fur seinen Rucktritt vom
Vertrag gemal3 § 438 BGB beim Kauf beweglicher Waren zwei Jahre
Zeit.®®

¢) Verantwortlichkeit des K dufersfir den Mangel

Beide Rechtsordnungen schlief3en die Rechte des Kaufers aus, wenn
dieser fur den Mangel verantwortlich ist. Der deutsche Gesetzgeber hat
das Rucktrittsrecht ausgeschlossen, wenn der Kaufer die
Mangel haftigkeit ganz oder weit tiberwiegend zu verantworten hat (oder
der Mangel wahrend des Annahmeverzugs des Kéufers entsteht), § 323
VI BGB. Nach der hier vertretenen Auffassung schliefdt Art. 80 CISG
das Vertragsaufhebungsrecht aus, wenn der Kéufer den Mangel weit
Uberwiegend verursacht hat. Sowohl im BGB als auch im CISG ist m.E.
eine entsprechend gewichtige Verantwortlichkeit bei einer Quote von
80-90% seitens des Kaufers gegeben.

d) Ausiibung des Rechtshehelfs

Keine der Rechtsordnungen kennt eine ex lege Aufhebung des Vertrags,
vielmehr muss der Rucktritt bzw. die Aufhebung erklart werden. Aus
der Erkl&rung muss hervorgehen, dass der Kéufer auf die Erfullung der
Leistungspflichten verzichtet, eine Verwendung des Wortes , Rucktritt”
bzw. , Aufhebung® ist nicht notwendig.

Ein Unterschied besteht in der Empfangsbedurftigkeit der Erklarung.
Art. 27 CISG legt das Ubermittlungsrisko unter bestimmten
Voraussetzungen dem Aufhebungsgegner auf, nach BGB ist die

% \or der Schuldrechtsreform musste der Ké&ufer innerhalb von 6 Monaten reagieren
(8§ 4771 S. 1 BGB aF.).
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Rucktrittserklarung empfangsbedirftig und der Erklarende trégt das
Ubermittlungsrisiko (§ 130 | BGB).

€) Rechtsfolgen der Unmaoglichkeit der Riickgabe der Ware

Ist dem Kéaufer die Rickgabe der erhaltenen Sache nicht oder nicht im
wesentlichen in dem Zustand, in dem er sie erhalten hat moglich,
schliefdt das UN-Kaufrecht das Aufhebungsrecht ganz aus (Art. 82 |
CISG). Im Gegensatz dazu sieht das BGB an Stelle der Rickgabe der
erlangten Leistung die Leistung von Wertersatz vor (8 346 1|1 BGB).
Hier unterscheiden sich die Rechtsordnungen in einem wesentlichen
Punkt.**®

Die wichtigen Ausnahmen des Art.82 1l, nach denen das
Aufhebungsrecht weiter besteht, wenn dem Ké&ufer der Untergang oder
die Veranderung nicht vorgeworfen werden kann, relativieren den
Unterschied jedoch. Diese Ausnahmen &hneln den Fallen in 8 323 11
Nr.32. HS, |11 BGB, bei denen die Pflicht zum Wertersatz entféllt, weil
auch hier dem Kaufer die Unmoglichkeit der unveranderten Herausgabe
nicht angelastet werden kann. Im Ergebnis kann der Kéaufer in diesen
Féllen den Vertrag aufheben, ohne dass er die erlangte Ware
zurlickgeben oder dafir Wertersatz leisten muss.

f) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen des Rucktritts und der Vertragsaufthebung sind im
Wesentlichen dieselben. Mit der Erkldrung erléschen die
Hauptleistungspflichten ex nunc,**’ die schon erhaltenden Leistungen
sind Zug um Zug zuriickzugewshren.*® Gezogene Nutzungen sind
ebenfalls herauszugeben.**®

“%6 Schwenzer, in: Wandlungen des Schuldrechts, S. 37, 46 f.
57 S0 ausdriicklich nur Art. 811 S.1 CISG.

8 Art. 81 11 CISG, §§ 346 |, 348 BGB.

459 Art. 8411, § 346 | BGB.
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Zusdtzlich dazu kennt das deutsche Recht ausdricklich auch den
Wertersatz fir nicht gezogene Nutzungen (8 347 | BGB). Im Fall des
Rucktritts durch den Kaufer muss der Verkaufer Zinsen zahlen, die er
nach den Regeln einer ordnungsgemden Wirtschaft hétte erzielen
konnen. Der Kaufer muss jedoch nur Wertersatz fur die Nutzungen
leisten, die er nicht gezogen hat und dabei nicht die Sorgfalt angewendet
hat, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Darin
spiegelt sich der Grundsatz wider, dass dem Rucktrittsberechtigten die
Nutzung der Sache nicht vorgeschrieben werden kann. Das UN-
Kaufrecht setzt diesen Grundsatz vollstandig durch, indem es keinen
Wertersatz fiir nicht gezogene Vorteile vorsieht.*® Der Verkaufer muss
jedoch, wie im deutschen Recht, Zinsen zahlen (Art. 84 1 CISG).

g) Verhaltnis zum Nacherfullungsrecht des Verkaufers

Ein wesentliches Problem im UN-Kaufrecht ist das Verhéltnis zwischen
Aufhebungsrecht des Kéufer und Nacherfullungsrecht des Verkéaufers.
Das BGB kennt kein ausdrickliches Nacherfillungsrecht des
Verkaufers. Allerdings muss der Kéufer grundsétzlich eine Nachfrist
zur Erfullung setzten, so dass der Verk&ufer darliber indirekt das Recht
zur Nacherfilllung erhalt.*®* Der Kéufer muss aber nicht immer eine
Nachfrist  setzen. In diesen Fallen besteht auch kein
Nacherfullungs‘recht” des Verkaufers, wenn man tberhaupt in diesem
Zusammenhang von einem Recht sprechen mdchte. Da sich die
Maoglichkeit zur Nacherflllung fur den Verkéufer nur indirekt ergibt,
stellt sich nach BGB auch nicht die Frage, wessen Recht vorgeht. Muss
der Kaufer eine Frist setzen, kann der Verkaufer bis zum Ablauf der
Frist nacherfullen, der Kaufer kann in dieser Zeit den Vertrag nicht
aufheben. Ist die Frist aber erfolglos abgelaufen oder sieht das Gesetz
eine Ausnahme von der Fristsetzung vor, kann der Verkaufer dem
Kéaufer die Nacherfullung nicht aufdrangen und der Kéufer kann sofort

zuricktreten. Nach der hier vertretenen Auffassung geht im UN-

60 gtr ., siehe oben 2. b).
%61 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 94 f.; Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2116,
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Kaufrecht das Aufhebungsrecht des Kéufer vor, dafir muss aber ein
wesentlicher Mangel gegeben sein und bei der Wesentlichkeit ist die
Maoglichkeit der Nacherfullung grundsétzlich zu beachten. Dies fuhrt im
Ergebnis dazu, dass der Kaufer eben auch nicht sofort aufheben darf,
sondern dem Verkaufer erst die Moglichkeit zur Nacherfillung geben
muss. In besonderen Fallen ist dies dem Kaufer jedoch nicht zuzumuten,
S0 dass trotz der Moglichkeit einer Nacherfillung eine wesentliche
Vertragsverletzung gegeben ist und der Kéufer den Vertrag sofort
aufheben darf, ohne dass der Verkaufer ihm die Nacherfillung
aufdrangen kann. Diese besonderen Félle sind im Prinzip die gleichen,
wie die, in denen nach BGB auf die Nachfristsetzung verzichtet werden
kann (siehe dazu oben 1. a) bb)).

[11. Minderung

1. BGB

a) Voraussetzungen

Fur die Minderung gelten geméald 8441 | S. 1 BGB die selben
Voraussetzungen, wie fur den Rucktritt, mit Ausnahme der
Erheblichkeitsregel aus§ 323V S.2(84411 S. 1).

aa) Lieferung mangelhafter Sache, erfolglose Nachfrist

Es muss eine sach- oder rechtsmangelhafte Sache geliefert worden sein
und der Kaufer muss grundsétzlich eine Frist zur Nacherfillung gesetzt
haben, die erfolglos abgelaufen ist.**? In den Féllen der §§ 440 S. 1 und
323 Il bedarf es keiner Fristsetzung.**® Vereinzelt wird jedoch
bestritten, dass im Fall einesrelativen Fixgeschéfts (§ 323 Il Nr. 2) auch
ohne Fristsetzung gemindert werden kann. Ein schitzenswertes

62 Bamberger/Roth/Faust, § 441 Rn. 3.

463 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 235; Boerner, ZIP 2001, 2264, 2271,
Palandt/Putzo, § 441 Rn. 7; mehr zu den Ausnahmen siehe oben Teil 111, 11. Ricktritt
1. @) bh).
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Interesse des Kéaufers an der sofortigen Minderung in diesen Fallen wird

verneint. %

Anders als beim Rucktritt, auf den der Kaufer angewiesen
ist, wenn die Leistungszeit von entscheidender Bedeutung ist und er
sich deshalb anderweitig eindecken will, solle der Kéufer nicht
berechtigt sein, die mangelhafte Sache zu behalten und den Kaufpreis
zu reduzieren. Diese Differenzierung ist m.E. in Anbetracht des
Wortlautes von 8§ 441 | BGB, der in S. 1 vollstandig auf die Regel zur
Minderung verweist und in S. 2 ausdricklich nur §323 V S. 2 BGB
ausschliefdt, nicht geboten. Sonst kdnnte der Kéufer das schéarfere
Ricktrittsrecht ohne Fristsetzung ausiiben, die mildere Minderung
hingegen nur mit Fristsetzung. Dieses Ergebnis ist vom System des
neuen Schuldrechts nicht vorgesehen. Auf3erdem hat der Kaufer in
diesen Fallen im Vertrag sein Leistungsinteresse an die pinktliche
Leistung geknlpft und der Verkaufer weil3, dass der Kaufer ohne
Fristsetzung seine Rechte geltend machen kann.

bb) Schwere des Mangels unbeachtlich

Ein Rucktritt vom Vertrag ist bei Lieferung mangelhafter Ware gemaf3
§323 V S22 BGB ausgeschlossen, wenn der Mangel unerheblich ist.
Diese Regelung findet bei der Minderung gemal? § 441 S. 2 BGB keine
Anwendung. Da die Rechtsfolgen der Minderung nicht so
einschneidend sind wie die des Rucktritts - der Vertrag muss nicht
rickabgewickelt werden, er wird nur angepasst - und auch bei
geringfuigigen Mangeln das Aquivalenzverhdltnis von Kaufpreis und
Gegenleistung gestort ist, kann der Kéufer auch bei einem
unerheblichen Mangel mindern.

cc) Keine Verantwortlichkeit des Kaufers

Eine Minderung ist dagegen nicht gerechtfertigt und deshalb
ausgeschlossen, wenn der Kéufer den Mangel, der zur Minderung

464 Bamberger/Roth/Faust, § 440 Rn. 23; § 441 Rn. 5.

“65 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 235; Zimmer in: Ernst/Zimmermann,
S. 191, 200; Zimmer/Eckhold, Jura 2002, 145, 151.
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berechtigt, allein oder weit Uberwiegend zu verantworten hat oder wenn
der vom Verkaufer nicht zu vertretende Mangel entstanden ist, wahrend
der K&ufer im Verzug der Annahme war (§ 323 VI BGB).*®

Ist der Kéufer fir den Mangel nur teilweise verantwortlich, kann der
Minderungsbetrag, so wie ein Schadensersatzanspruch, reduziert
werden (§ 254 BGB analog).*®’

dd) Minderungserklarung

Zur Auslibung des Minderungsrechts ist eine Minderungserklarung
notwendig. Diese Erkldrung ist eine einseitige, empfangsbedurftige
Willenserklarung, die keiner Form bedarf.*® Als Gestaltungserklarung
ist sie bedingungsfeindlich.*® Sind auf einer Seite (Kaufer oder
Verkaufer) mehrere beteiligt, muss die Erkléarung zur Wahrung der
Einheitlichkeit des Rechtsgeschéfts von allen oder gegentiber allen
erklart werden (§ 441 11 BGB).*” Dies entspricht der Regelung beim
Ruicktrittsrecht, das auch nur einheitlich ausgelibt werden kann (8 351
S.1BGB).*"*

Da sich der korrekte Minderungsbetrag aus 8§ 441 111 BGB ergibt und
auch bei der Angabe eines falschen Betrages eine Minderungserklarung

456 Erman/Grunewald, § 441 Rn. 9; MiinchK ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 441
Rn. 16. Zu den Einzelheiten siehe Ricktritt Teil 111, 11. 1. 8 dd).

“®7 Erman/Grunewald, § 441 Rn. 9; MiinchKommBGB/Westermann, Bd. 3, § 441
Rn. 16; Oechder, Rn. 223; Palandt/Putzo, § 441 Rn. 17; Bamberger/Roth/Faust, § 441
Rn. 29; so. Teil 11, 1V. Allgemeine Ausschlussgriinde 2. a).

468 pglandt/Putzo, § 441 Rn. 9, 10; MiinchK ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 441
Rn. 4.

%9 Bamberger/Roth/Faust, § 441 Rn. 6; MiinchkommBGB/Westermann, Bd. 3, § 441
Rn. 4.

70 Oechdler, Rn. 221; Erman/Grunewald, § 441 Rn. 3; vgl. zum entsprechenden § 356
BGB a.F. MinchKommBGB/Janf¥en, Bd. 2, § 356 Rn. 1.

"1 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 235.
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gegeben ist,*"? kann auf die Angabe, um wieviel gemindert werden soll,

in der Erklarung verzichtet werden.*”

b) Rechtsfolgen

Die Minderungserklérung verandert nur den Kaufpreis, der Kaufvertrag
bleibt mit allen seinen Pflichten bestehen. Der neue Kaufpreis ist der,
der sich aus § 441 111 ergibt. Wenn der K&ufer in seiner Erklarung einen
hoheren oder niedrigeren Minderungsbetrag angegeben hat, ist die
Minderung wirksam, aber mit dem gemald §441 BGB Kkorrekten
Betrag.*™

aa) Herabsetzung des Kaufpreises

(1) Formel und maf3geblicher Zeitpunkt

Der geminderte Preis errechnet sich geméld §441 IlIl S.1 BGB
folgendermalen:

geminderter Preis _~ Wert der gelieferten Ware
Vertragspreis ~ Wert vertragsmaiger Ware

Vertragspreis X Wert der gdieferten Ware
Wert vertragsmaliger Ware

geminderter Preis=

Fur die Bewertung ist fur alle Posten der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses malf3gebend. Zusammen mit der verh@tnismaliigen
Berechnung werden damit das urspringlich im Vertrag vereinbarte

472 55 auch Palandt/Putzo, § 441 Rn. 19; Miinchk ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 441
Rn. 5.

473 Schellhammer, MDR 2002, 301, 303; Bamberger/Roth/Faust, § 441 Rn. 7;
Erman/Grunewald, § 441 Rn. 2; a.A. Palandt/Putzo, § 441 Rn. 10, der jedoch auch
einen Verweis auf einen spéteren Zeitpunkt zur Feststellung des Betrags ausreichen
| &sst.

" Palandt/Putzo, § 441 Rn. 19.
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Wertverhdltnis und die Risikoverteilung fir Preisschwankungen
beibehalten.*”

(2) Sonderfall: vollig wertlose Sache

Ist die gelieferte Sache vollig wertlos, entspricht der Minderungsbetrag
dem gesamten Vertragspreis, so dass der Kaufer nichts zahlen muss.
Dies fuhrt aus Sicht des Kaufers zum gleichen Ergebnis wie ein
Racktritt. Beim Rucktritt muss der Kéufer jedoch die Ware an den
Verkéufer zuriickgeben. Um einen Wertungswiderspruch zu vermeiden,
wendet die h.M. § 346 | BGB analog an und gibt dem Verkéufer einen

Anspruch auf Riickgewahr.*"®

bb) Riickzahlungsanspruch des Kaufers

Hat der Kéufer schon mehr als den durch die Minderung geschuldeten
Betrag gezahlt, muss der Verkéufer den Mehrbetrag entsprechend
88 346 |, 347 | BGB zurlickergtatten (8§ 441 1V).

47> Bamberger/Roth/Faust, § 441 Rn. 8 f.; KompaktK om-BGB/Tonner/Echter meyer,
8 441 Rn. 6; AnwKomm-BGB-Biidenbender, § 441 Rn. 6; Oetker/Maultzsch, S. 112;
Oechder, Rn. 223; Boerner, ZIP 2001, 2264, 2271; zu § 472 BGB a.F.
Staudinger/Honsell, 8 472 Rn. 4; Soergel/U. Huber, 8472 Rn. 2.

#76 palandt/Putzo, § 441 Rn. 16; Erman/Grunewald, § 441 Rn. 6;
Bamberger/Roth/Faust, 8 441 Rn. 27; a.A. zum BGB a.F. Soergel/U. Huber, § 472
Rn. 14; Hirner, Minderung, S. 167 ff.
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2. CISG

a) Voraussetzungen
aa) Lieferung vertragswidriger Ware

(1) Sachmangel

Der Kaufer kann den Kaufpreis gemal3 Art. 50 CISG herabsetzen, wenn
die gelieferte Ware nicht vertragsgemdld ist, also nicht Art. 35

entspricht.*’’

(2) Rechtsmangel

Da das CISG zwischen der Vertragsmalligkeit der Ware sowie Rechten
oder Anspriichen Dritter unterscheidet (siehe Uberschrift zu Teil 111,
Kapitel 11, Abschnitt Il CISG) gellt sich die Frage, ob Art. 50 CISG

auch fur Rechtsmangel gilt.

Ob eine Minderung auch bei Rechtsmangeln moglich sein soll, wurde
bei der Diplomatischen Konferenz angesprochen.*”® Norwegen stellte
einen Antrag, nach dem Rechtsméngel ausdriicklich auch von Art. 50
CISG erfasst werden sollten. Dieser Vorschlag stiefd tellweise auf
Zustimmung,*”® aber auch auf Ablehnung.”®® Die Ablehnung wurde
insbesondere mit den Schwierigkeiten bei der Berechnung der
Minderung in diesen Fallen begriindet. Daraufhin zog Norwegen seinen
Antrag zuriick, um die Entscheidung den Gerichten zu tiberlassen.*®!

In der Literatur ist die Frage umstritten.

477 Zu den Anforderungen an die Ware geméR Art. 35 CISG siehe oben Teil 11,
I. Mangelbegriff 2. a).

478 Official Reports, S. 360.

4" Date-Bah (Ghana); Bond| (Italien); Sami (Irak); Schiechtriem (Bundesrepublik
Deutschland).

%80 Hjerner (Schweden); Maskow (DDR).
“8L Official Reports, S. 361.
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Nach einer Auffassung ist eine Minderung bei Rechtsmangeln nicht
moglich.”®>  Die Konvention trenne  ausdriicklich  zwischen
vertragswidriger Ware i.S.v. Art. 35 ff. und Ware, die gemal3 Art. 41 ff.
rechtsmangelhaft ist. Art. 50 erfasse daher nur (sach-)mangelhafte Ware
i.S.d. Art. 35 ff.*8 AuRerdem sei in den nationalen Rechtsordnungen,
die die Minderung kennen, traditionell keine Minderung bel
Rechtsmangeln maglich und es bestehe auch kein praktisches Bedirfnis
dafur, weil der Kéufer einen verschuldensunabhéngigen Anspruch auf
Schadensersatz  habe®® Zudem habe die Zuriickziehung des
norwegischen Antrags gezeigt, dass fir eine Minderung bei
Rechtsméangeln keine Mehrheit bei der Diplomatischen Konferenz
bestanden habe.

Nach anderer Ansicht kann Art. 50 auch bel Rechtsméangeln angewendet

werden,*®

teilweise wird jedoch nur die analoge Anwendung
zugelassen.*® Gegen die Behauptung der Gegenansicht, es bestehe kein
praktisches Bedurfnis nach einem Minderungsrecht, weil der Kaufer
einen Ausgleich Gber Schadensersatz verlangen konne, wird angefihrt,
dass ein Ausweichen auf den Anspruch auf Schadensersatz, z.B. wegen
Art.79 CISG*®" nicht immer moglich sei und dass der
Minderungsbetrag hoher sein kénne als ein Schadensersatzanspruch.*®®
Fur eine Schlechterstellung des Kéaufers bel Rechtsméngeln gebe es

hingegen keinen Grund.*®

82 Sekretariatskommentar, Art. 39 Bem. 8; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 50 Rn. 2; Schlechtriem/U. Huber, Art. 50 Rn. 8; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 50
Rn. 11; Karollus, S. 158; Piltz, Internationales Kaufrecht § 5 Rn. 304; Honnold, Anm.
313.1; im Ergebnis auch ablehnend Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht,

Rn. 202; ausfuhrlich Hirner, Minderung, S. 191 ff., 214 f.

483 MinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 50 Rn. 8.

484 MinchK ommHGB/Benicke, Art. 50 Rn. 2; Schlechtriem/U. Huber, Art. 50 Rn. 8;
Schlechtriem/Schwenzer/Mdller-Chen, Art. 50 Rn. 2.

8 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 10; Herber/Czerwenka, Art. 50 Rn. 3; Achilles,
Art. 50 Rn. 2; Reinhart, Art. 50 Rn. 2.

“8 Heilmann, Mangel gewahrleistung im UN-Kaufrecht, S. 672;
Soergel/LuderitzSchifler-Langeheine, Art. 50 Rn. 2.

“87 Dazu mehr unten 1V. 2. a) cc).
“88 |_angenecker, Immateriagitterrechte, S. 271 f.
8 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 10.
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M.E. spricht fir eine Minderung auch bei Rechtsméngeln, dass das
CISG i.d.R. nicht zwischen verschiedenen Arten der Pflichtverletzung
differenziert und Sach- und Rechtsméngel weitgehend gleichstellt.**
Zudem entféllt dann die nicht immer einfache Abgrenzung.*** Zwar
differenziert das CISG noch in Art. 46 11, I1I. Dort ist die Abgrenzung
aber auch sachlich gerechtfertigt (s.o. Teil I11, I. 2. 8, insbesondere weil
eine Nacherfillung bel Rechtsméangeln in der Regel nicht den
Ricktransport der Ware erfordert und daher die erhdhten
Anforderungen  (Wesentlichkeit der  Vertragswidrigkeit — bzw.
Unzumutbarkeit der Nachbesserung) nur bei Sachmangeln erforderlich
sind. Aul3erdem wird dem Kaufer der Anspruch auf Nacherfillung bei
Rechtsmangeln durch die Differenzierung nicht entzogen. Er kann die
Nacherfillung vielmehr unter den erleichterten Umsténden des Art. 46 |
verlangen. Differenziert man im Rahmen der Minderung, steht dem
Kéufer kein gleichwertiger Rechtsbehelf zur Verfigung. Zudem lasst
Art. 44 CISG sowohl Minderung als auch Schadensersatz ungeachtet
des Art. 39 | und des Art. 43 | zu, wenn der Kaufer das Unterlassen der
Mangelanzeige vernunftig entschuldigen kann. An dieser Stelle geht das
CISG offenbar davon aus, dass auch in Fallen von Rechtsmangeln
gemindert werden kann.*** Dass der Verweis auf Art. 43| sich nur auf
den Schadensersatz bezieht, wird durch die Formulierung nicht deutlich.
Wendet man Art. 50 nicht direkt an, besteht zumindest eine Licke im
UN-Kaufrecht, die bei gleicher Interessenlage gemal3 Art. 7 11 CISG aus
dem Abkommen heraus durch analoge Anwendung des Art. 50
geschlossen werden kann.**

“% Niggemann in: Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 77, 106;
Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 10.

1 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 10.

92 Heilmann, Mangel gewahrleistung im UN-Kaufrecht, S. 672; Welser
Vertragsverletzung in: Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 122; Achilles, Art. 50
Rn. 2; Neumayer/Ming, Art. 50 Nr. 2

“93 Heilmann, Méangel gewahrleistung im UN-Kaufrecht, S. 672;
Soergel/LuderitzSchifler-Langeheine, Art. 50 Rn. 2.
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bb) Minderungserklarung, Fristen

Auch wenn der Wortlaut des Art. 50 eine Minderungserkl&rung nicht

explizit verlangt,***

enthdlt er doch die Formulierung ,,so kann der
Kéufer ... den Preis ... herabsetzen*. Zur wirksamen Ausibung des
Minderungsrechts muss die Minderung daher (einseitig) erklart
werden.*® Eine besondere Form ist nicht zu beachten.*®® Auch eine
Einigung mit dem Kéaufer wird nicht vorausgesetzt. Wenn der Kaufer
den Preis herabgesetzt hat, bestehnt das Rechtsverhdltnis mit dem

veranderten Kaufpreis weiter.

Ob der Kéufer an seine Erklarung gebunden ist oder ihm ein ius
variandi zusteht, ist umstritten. Vereinzelt wird in der Minderung schon
kein Gestaltungsrecht gesehen, so dass der Kéufer bis zur Einigung mit
dem Verkéufer Gber die Minderung nicht an sein Verlangen gebunden
ist.*” Ansonsten wiirde der Verkaufer die Berechtigung der Minderung
bezweifeln und gleichzeitig den Kaufer aber an seiner Erklarung
festhalten  konnen. Zudem sei der Kéufer an  sein
Schadensersatzverlangen gemaid Art. 45 | lit. b CISG nicht gebunden,
deshalb solle das Minderungsverlangen nicht anders behandelt werden.
Demnach hétte der Kéufer die Moglichkeit, nachdem er die Minderung
verlangt hat, auf einen anderen Rechtsbehelf umzuschwenken. Als
anderer Rechtsbehelf kommen wegen des Vorbehalts in Art. 46 1 CISG
fur die Erfullungsanspriiche nur Schadensersatz (Art. 45 | lit. b) oder
Vertragsaufhebung (Art. 49) in Betracht.

Fur die herrschende Meinung ergibt sich die Bindung schon daraus,
dass die Minderung ein Gestaltungsrecht ist und mit der Erklarung das

4% Darauf verweist Schlechtriem/U. Huber, Art. 50 Rn. 17.

“% Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 15; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 50 Rn. 25
m.w.N.; OLG Miinchen RIW 1994, 595, 596; a.A. Schlechtriem/U. Huber, Art. 50
Rn. 17.

“% Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 15; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 50 Rn. 27;
Achilles, Art. 50 Rn. 5.

497 Schlechtriem/U. Huber, Art. 50 Rn. 50; M inchKommHGB/Benicke, Art. 50
Rn. 14.
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Rechtsverhéltnis angepasst wird.”® Die Anpassung kann nicht ohne
weiteres wieder ruckgangig gemacht werden, indem der Kaufer ein
anderes Recht geltend macht.*®® Zum Teil wird die Bindung jedoch nur
angekommen, wenn der Verkéaufer auf die Erklérung vertrauen konnte
und sich auf die Unwiderruflichkeit eingestellt hat.>®

Eine Frist fur die Minderungserklarung selbst sieht das CISG nicht vor.
Der Kéufer muss die Vertragswidrigkeit nur gemal3 Art. 39 bzw. Art. 43
CISG rugen.

cc) Keine Nacherfullung durch den Verkaufer

Gemad Art.50 S.2 CISG kann der Kaufer den Kaufpreis nicht
herabsetzen, wenn der Verkdufer den Mangel behebt oder der Kéaufer
die Annahme der Nacherfullung verweigert. Damit wird dem
Nacherfullungsrecht des Verkaufers (gema3 Art. 48 CISG) grund-
sitzlich der Vorrang eingeraumt.®® Selbst wenn der Kaufer die
Minderung schon erklart hat, kann der Verkéufer den Mangel
beseitigen, solange die Voraussetzungen aus Art. 37 oder 48 CISG
bestehen.”® Umstritten ist, ob dann die schon erklarte Minderung
unwirksam, d.h. ohne Rechtsfolge ist, so dass sie bei Wegfall des
Nacherfiillungsrechts des V erkéufers erneut erklart werden muss™ oder
ob sie unter einer auflésenden Bedingung steht®®. Fiir eine auflésende
Bedingung spricht, dass das Minderungsrecht erst mit Beseitigung des

Mangels oder der Annahmeverweigerung des Kaufers entféllt. Bis dahin

“% Staudinger/Magnus,, Art. 50 Rn. 15; Karollus, S. 158; Piltz, Internationaes
Kaufrecht, § 5 Rn. 307.

9 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 15; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 50 Rn 25;
Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht Rn. 204; Karollus, S. 158.

5% schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 50 Rn. 5;
Schlechtriem/Schwenzer/Schlechtriem, Art. 27 Rn. 14.

1 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 27; Honsell/Schnyder/Sraub, Art. 50 Rn. 22;
Achilles, Art. 50 Rn. 1.

%92 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 50 Rn. 22; Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 27;
Schlechtriem/Schwenzer/Muller-Chen, Art. 50 Rn. 7.

503 gehlechtriem/U. Huber, Art. 50 Rn. 6

%% Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 50 Rn. 22; Soergel/Liideritz/Schiifler-Langeheine,
Art. 50 Rn. 9; Schlechtriem/Schwenzer/Mller-Chen, Art. 50 Rn. 7.
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besteht das Minderungsrecht prinzipiell. Dem wird die Anerkennung
des Minderungsverlangens unter einer auflésenden Bedingung am
ehesten gerecht.”®

b) Rechtsfolgen

aa) Herabsetzung des Kaufpreises

Die Minderung hat zur Folge, dass der K&ufer den urspringlichen
Kaufpreis in dem Verhéltnis herabsetzten kann ,,in dem der Wert, den
die tatsachlich gelieferte Ware im Zeitpunkt der Lieferung hatte, zu dem
Wert steht, den vertragsgeméal3e Ware zu diesem Zeitpunkt gehabt hétte"
(Art. 50 S. 1 CISG).

(1) Formel, mal3geblicher Zeitpunkt, mal3geblicher Ort

Die Formel zur Berechnung des geminderten Preises lautet

Vertragspreis x Wert der gdlieferten Ware
Wert vertragsmaliiger Ware

geminderter Preis=

Der Wert der gelieferten Ware und der Wert der vertragsméaldigen Ware
muissen gemald Art. 50 S. 1 zum Zeitpunkt der Lieferung festgestellt

werden.

Da gerade im internationalen Handel der Wert der Ware ortsabhéngig
sein kann, spielt es eine Rolle, wo er festgestellt wird. In Frage kommen
der Lieferort gemal’ Art. 31 CISG, der tatsichliche Transportendpunkt
oder der Niederlassungsort des Kaufers bzw. beim Versendungskauf der
Bestimmungsort.

Fur den Transportendpunkt spricht, dass dies der Ort ist, an dem sich die
Vertragsverletzung tatsachlich auswirkt, da der Kaufer die Ware an
diesem Ort nutzen moéchte und die Ware fur ihn dort ihren Wert

%% Honsdll/Schnyder/Straub, Art. 50 Rn. 22.
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entfaltet.®® Der Ort, an den die Ware letztendlich gebracht wird, ist
jedoch zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht unbedingt
voraussehbar und sollte daher als Ort fur die Berechnung der Minderung
nicht verwendet werden. Die Vorhersehbarkeitsproblematik stellt sich
nicht, wenn man auf den Ort der Niederlassung des Kéaufers abstellt.>”’
Der Niederlassungsort des Kaufers spielt bei der Festlegung der
Verpflichtungen des Verké&ufers jedoch nur indirekt bel Bringschulden
eine Rolle. Bei Hol- und Schickschulden ist die Verpflichtung des
Verkaufers ganzlich unabhangig vom Ort der Niederlassung des
Kéufers, vielmehr beschrankt sie sich auf den Niederlassungsort des

Verkaufers.

Deshalb stellt die herrschende Meinung zu Recht grundsétzlich auf den
Lieferort gemaR Art. 31 CISG ab.>® Dieser Ort ist bei Vertragsschluss
eindeutig zu erkennen und zu diesem Ort hat die Ware aus der Sicht
beider Parteien ihren engsten Bezug. Bei Holschulden ist dies der Ort
der Niederlassung des Verkaufers, bei Bringschulden der Ort der
Niederlassung des Kaufers.

Andersist es beim Versendungskauf und beim Verkauf reisender Ware.
Hier erkennt der Verkaufer eindeutig, wohin die Ware gehen soll, denn
er schickt sie an diesen Ort. Deshalb ist, nach zutreffender h.M., in
diesem Fall der Bestimmungsort fur die Berechnung des Wertes
maRgeblich.”*®

%% Honsdll/Schnyder/Sraub, Art. 50 Rn. 41; MiinchKommHGB/Benicke, Art. 50
Rn. 12.

507 Reinhart, Art. 50 Rn. 4.

%% Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 22; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 50
Rn. 12; Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 50 Anm. 4;
Herber/Czerwenka, Art. 50 Rn. 7; Piltz, International es Kaufrecht, 8 5 Rn. 309;
Achilles, Art. 50 Rn. 7; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 50 Rn. 3;
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 50 Rn. 23, aber mit der Vermutung, dass der
Wert am Bestimmungsort dem am Leistungsort entspricht.

%% Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 22; Schlechtriem/U. Huber, Art. 50 Rn. 12;
Schlechtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 50 Rn. 12; Herber/Czerwenka, Art. 50
Rn. 7.
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(2) Sonderfall: vollig wertlose Ware

Ist die gelieferte Ware vollig wertlos, fuhrt die Minderung zur
Reduzierung des Kaufpreises auf Null.®® Weil dies einer
Vertragsaufhebung gleich kommt und diese im UN-Kaufrecht nur als
ultima ratio vorgesehen ist und besonderen Voraussetzungen unterliegt,
wollen Schnyder/Straub, zumindest in den Féllen der offensichtlichen
Wertlosigkeit der Ware, die Minderung ausnahmsweise nicht zulassen
und den Kéufer auf die Vertragsaufhebung verweisen.* Dies fiihrt
jedoch zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen vollig wertloser Ware
und Ware mit einem gewissen Restwert und zu ener
Ungleichbehandlung dieser Falle, die nicht gerechtfertigt ist.>** Der
Wortlaut von Art. 50 CISG erfasst auch diese Falle™ und der Verkaufer
hat kein besonderes, berechtigtes Interesse an der Rlckgabe der
wertlosen Sache. Der Verkaufer muss auch nicht Gber die Fristen des
Art. 49 1l lit. b vor den Folgen einer spdten Ruckabwicklung mit
Ricknahmeverpflichtung geschitzt werden, weil es bei der Minderung
gerade nicht um die Aufhebung des Vertrags und die Ricknahme der
Ware geht.>** In der Praxis wird dieses Problem selten auftauchen, weil
bei offensichtlich wertloser Ware der Kéufer innerhalb einer
angemessenen Frist gemaid Art. 49 Il lit. b mindern wird und auch die
Voraussetzungen fur eine Vertragsaufhebung erfallt wéren.

bb) Rickzahlungsanpruch bei schon erfolgter Kaufpreiszahlung

Hat der Kéufer den urspriinglichen Kaufpreis schon gezahlt, kann er den
zuviel gezahlten Teil zurtckverlangen. Hieriber besteht im Ergebnis
Einigkeit. Fraglich ist jedoch, welche Anspruchsgrundlage fir die
Rickzahlung einschl&gig ist. Ein Rucktritt nach nationalem Recht wird

*10 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 23; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 50
Rn. 13; Piltz, International es Kaufrecht 8 5 Rn. 311.

1 Honsall/Schnyder/Straub, Art. 50 Rn. 46.

12 Austiihrlich dazu Hirner, Minderung, S. 174 ff.

>3 MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 50 Rn. 24.
4 Hirner, Minderung, S. 175 f.
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einhellig ausgeschlossen.®® Aus dem CISG werden Art. 50 selbst®'®
oder Art.81 Il analog® herangezogen. Fir die entsprechende
Anwendung von Art. 81 Il wird der Charakter der Minderung als
teilweise Vertragsaufhebung angefiihrt.>*® Die unmittelbare Anwendung
von Art. 50 wird mit dessen Wortlaut begriindet, der in S.1 den
Hinwels enthdlt, dass eine Minderung auch nach bereits erfolgter
Zahlung des Kaufpreises miglich ist.” Diese Begriindung ist zwar
m.E. nicht zwingend, die Gleichsetzung der Minderung mit einer
Teilaufhebung jedoch auf jeden Fall verfehlt. Es handelt sich vielmehr
um eine Vertragsanpassung, so dass die unmittelbare Anwendung des
Art. 50 die bessere Alternative ist.>®

3. Vergleich

a) Voraussetzungen

aa) Sachmangel, Rechtsmangel

Beide Rechtsordnungen sehen ein Minderungsrecht des Kéufer vor,

wenn der Verkaufer sachmangelhafte Ware geliefert hat.

Nach BGB ist eine Minderung auch bei Rechtsméngeln moglich. Im
UN-Kaufrecht ist dies umstritten. Da dem Kéufer ein
verschuldensunabhangiger Schadensersatzanspruch zusteht, ist en
Minderungsrecht dort nicht von so hoher praktischer Bedeutung.

°1% Herber/Czerwenka, Art. 50 Rn. 8; Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 25; Hirner,
Minderung, S. 409; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 204;
Honsdl/Schnyder/Sraub, Art. 50 Rn. 50.

%16 Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 25; Schlechtriem/Schwenzer/Milller-Chen, Art. 50
Rn. 16; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 50 Rn. 50; Hirner, Minderung S. 411 1.

°" Herber/Czerwenka, Art. 50 Rn. 8; Heilmann, Mangel gewéhrléstung, S. 449;
Karoallus, S. 157; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrechts, Rn. 204.

*18 Karollus, S. 157; Gleichsetzung von Minderung und Teilaufhebung auch in
Soergel/LuderitzSchifler-Langeheine, Art. 50 Rn. 6.

>19 Sehlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 50 Rn. 16; Staudinger/Magnus, Art. 50
Rn. 25; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 50 Rn. 50.

20 gighe dazu auch Hirner, Minderung S. 412.
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Trotzdem sollte m.E. dem Kéaufer nach UN-Kaufrecht ebenfalls ein
Minderungsrecht bei Rechtsméangeln zustehen (Art. 50 CISG analog).

bb) Keine Relevanz der Schwere des Mangels

Weder im deutschen noch im UN-Kaufrecht kommt es fur eine
Reduzierung des Kaufpreises auf die Schwere des Mangels an. Der

Vertrag kann auch bei unerheblichen Mangeln angepasst werden.

cc) Vorrang des Nacherfllungsrechts des Verkaufers

In beiden Regelwerken ist die Minderung kein Rechtsbehelf, der sofort
eingesetzt werden kann, vielmehr muss der Kéufer grundsétzlich
abwarten, bis der Verkaufer die Moglichkeit zur Nacherfillung
ungenutzt hat verstreichen lassen. Im BGB kommt dies im Erfordernis
der Nachfristsetzung zum Ausdruck, im CISG in Art. 50 S. 2, der den
Vorrang des Nacherflllungsrechts des Verkdufers anordnet. Darin
kommt wieder der Grundsatz, den Vertrag moglichst in seiner
urspriinglichen Form zu erhalten und durchzuftihren, zum Ausdruck.

Allerdings kennen beide Rechtsordnungen Ausnahmen zu dieser Regel,
wenn Grinde bestehen, die eine sofortige Herabsetzung des Kaufpreises
und damit einen Ausschluss des Nacherfillungsrechts des Verkéufers
rechtfertigen. Im BGB sind dies die Ausnahmen zum Erfordernis der
Fristsetzung gemél’ 88323 Il und 8440 BGB, im CISG igt das
Nacherfillungsrecht des Verkaufers ausgeschlossen, wenn die

Nacherflllung gemal3 Art. 481 S. 1 fur den Kaufer unzumutbar ist.

Gemal 88323 Il Nr. 1, 440 S. 1 BGB ist die Fristsetzung entbehrlich,
wenn der Verkdufer eine oder beide Arten der Nacherfullung ernsthaft
und endgultig verweigert. In diesem Fall steht auch fir das UN-
Kaufrecht fest, dass dem Kaufer ein Abwarten der Nacherfullung nicht
zugemutet werden kann.

Ein Fehlschlagen der Nacherfillung fuhrt nach BGB (8440 S. 1) zum
Ausschluss des Fristerfordernisses. §440 S. 2 hilligt dem Verkaufer

grundsétzlich zwei Nachbesserungsversuche zu. Auch im Rahmen der
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Zumutbarkeit gemad Art.48 | S 1 CISG sind erfolglose
Erflllungsversuche des Verkaufers zu berlicksichtigen. Grundsétzlich
stehen dem Verkdufer zwar mehrere Nacherfillungsversuche zu, aber
wenn sie zu viel Zeit in Anspruch nehmen oder eine weitere Erfullung
aus anderen Grunden nicht mehr zugemutet werden kann, z.B. weil der
Kéufer nicht mehr auf die Leistungsfahigkeit des Verkaufers vertrauen
muss, erlischt das Nacherfillungsrecht des Verkaufers.

Hat der Kéufer sein Erfillungsinteresse an einen bestimmten
Erfullungszeitpunkt geknupft, entféllt gemald § 323 I Nr. 2 BGB das
Fristerfordernis. Das Gleiche gilt im Rahmen von Art. 481 S. 1 CISG.

Geméad 8323 Il Nr.3 BGB konnen besondere Umstande nach
Abwégung der beiderseitigen Interessen die sofortige Minderung
rechtfertigen. Eine Abwagung der beiderseitigen Interessen sieht Art. 48
| S. 1 CISG nicht vor. Dort kommt es primér auf die Interessen des
Kéaufers an.

§440 S. 1 enthdlt einen Auffangtatbestand®® nach dem eine
Fristsetzung nicht notwendig ist, wenn die Nacherflllung fur den
Kéufer unzumutbar ist. Damit sollen alle nicht bereits von § 323 Il
erfassten Falle erfasst werden.®? Eine Interessenabwéagung soll, wie im
UN-Kaufrecht, nicht dattfinden. Mal3geblich sind die objektiven
Interessen des Kaufers®® Insbesondere die Art der Sache und der
Zweck, fur den sie der Kaufer bendtigt, spielen hier eine Rolle. Auch
die Begleitumstande einer Nachbesserung wir Larm oder Staub, die Art
des Mangels, insbesondere wenn deshalb weitere Mangel zu befirchten
sind oder eine arglistige Téuschung des Verkaufers sind relevant.”®
Unzumutbare Begleitumsténde fallen in Art. 48 1 S. 1 CISG unter das
Tatbestandsmerkmal der unzumutbaren Unannehmlichkeiten. Die

anderen Kriterien wie die Art des Mangels, eine Zerstorung des

%2 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 20.
522 AnwK ommy/Biidenbender, § 440 Rn. 8.

*2 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 21.
24 5.0. Teil 111, 11. Ricktritt 1.8) bb).
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Vertrauensverhéltnisses oder der Verwendungszweck der Ware spielen
bei der Frage nach der Wesentlichkeit der Vertragsverletzung eine
Rolle. Ist die Vertragsverletzung wesentlich, kann der Kaufer den
Vertrag aufheben, der Verkdufer hat kein Nacherfillungsrecht und
folglich kann der K&aufer auch sofort mindern. Im Ergebnis sind die
Félle, in denen der Kéufer sofort mindern kann, vergleichbar. Die
Anforderungen sind nach beiden Rechtsordnungen hoch, jedoch nicht
unuberwindbar. Es missen gravierende Griinde sein, aber keine vollig
unertréglichen Belastungen.

dd) Minderungserklarung

Seit der Schuldrechtsreform ist die Minderung im BGB ein
Gestaltungsrecht, das mit einer Minderungserklarung ausgeiibt wird.
Die ganz herrschende Meinung sieht dies fir das UN-Kaufrecht ebenso.
Aus der Erklarung muss deutlich werden, dass der Kéufer den Kaufpreis
herabsetzen mdchte, eine Bezifferung des Betrags ist jedoch nicht
notwendig, da sich dieser aus dem Gesetz ergibt.

Im deutschen Recht ist die Minderung unstreitig ein Gestaltungsrecht,
zum UN-Kaufrecht ist dies umgtritten. Fur die zutreffende h.M. gilt dies
jedoch auch im UN-Kaufrecht, so der Ka&ufer nach beiden
Rechtsordnungen an seine Erklarung gebunden ist und er nach der
Ausiibung des Rechtsbehelfs nicht auf ein anderes Vorgehen

umschwenken kann.

b) Rechtsfolgen

aa) Anpassung des Vertrags

Durch die Erklarung des Kaufers wird der Vertrag beziglich des
Kaufpreises an die tatsichlichen Gegebenheiten angepasst. Alle anderen
Rechte und Pflichten bleiben unveréndert bestehen. Dies gilt sowohl fir
das BGB als auch fur das CISG.
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bb) Formel, mal3geblicher Zeitpunkt, Ort

Der Minderungsbetrag wird sowohl nach BGB als auch nach CISG
relativ berechnet, d.h. es wird der Wert der gelieferten Ware in
Verhdltnis zum Wert mangelfreier Ware gesetzt.

geminderter Kaufpreis ~ Wert der gelieferten Ware
urspringlicher Kaufpreis ~ Wert mangelfreier Ware

_ urspriinglicher Kaufpreis x Wert der gelieferten Ware
B Wert mangefreier Ware

geminderter Kaufpreis

Die Berechnungen des Betrags, um den der Kaufpreis herabgesetzt
wird, unterscheiden sich jedoch in einem Punkt. Im UN-Kaufrecht
kommt es fur den tatsachlichen Wert der gelieferten Ware und den
Wert, den mangelfreie Ware hétte, auf den Zeitpunkt der Lieferung an,
im BGB auf den des Vertragsschlusses.

Stellt man auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab, wird die
urspriingliche vertragliche Risikoverteilung voll aufrechterhalten. Die
Berlicksichtigung von Wertveranderungen zwischen Vertragsschluss
und Lieferung hingegen fihrt zu einer Neubewertung des Vertrags, bel
der der tatsachliche Verlust des Kaufers berlicksichtigt wird. Diese
Betrachtungsweise im CISG entspricht eher einer
schadensersatzrechtlichen Sicht, die des BGB &hnelt eher einer
teilweisen Vertragsaufhebung.

Im UN-Kaufrecht ist umstritten, an welchem Ort die Ware zu bewerten
ist. Diese Frage taucht in der Diskussion zum BGB nicht as Problem
auf, da die Preisunterschiede innerhalb Deutschlands i.d.R. minimal
sind. Relevant kann die Frage aber bei Anwendung des BGB auf
grenziberschreitende Falle werden. Gewdhnlich wird auf den
Erfilllungsort abgestellt.®”® Dies entspricht der h.M. zum CISG, die
grundsétzlich auf den Ort der Lieferung gemald Art. 31 CISG abstellt
und nur im Fall des Versendungskaufs den Wert am Bestimmungsort

5% Bamberger/Roth/Faust, § 441 Rn. 10; zu § 472 BGB a.F. Staudinger/Honsall, § 472
Rn. 13; Soergel/U. Huber, 8§ 472 Rn. 9.
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feststellt. Da auch der Kéufer nach BGB im Fall des Versendungskaufs
den Bestimmungsort erkennen kann und die Ware dort ihren Wert
entfaltet, sollte m.E. wie im UN-Kaufrecht in diesen Féllen
ausnahmsweise auf den Bestimmungsort abgestellt werden.

cc) Sonderfall: vollige Wertlosigkeit

Im Fall volliger Wertlosigkeit der Ware ist im BGB unzweifelhaft
anerkannt, dass dem Kéufer trotzdem ein Minderungsrecht zusteht. Die
h.M. wendet dann jedoch 8§ 346 | BGB analog an und verpflichtet den
Kéufer zur Rickgabe der gelieferten Ware. Im UN-Kaufrecht ist in
diesen Féllen schon die Moglichkeit der Minderung an sich umstritten,
wird von der h.M. jedoch ohne weitere Anforderungen, d.h. ohne
Rickgabe der gelieferten Sache, zugelassen.

dd) Ruckzahlungsanspruch

Der Kéaufer hat sowohl nach BGB als auch nach CISG einen Anspruch
auf Ruckzahlung des zuviel gezahlten Kaufpreises. Dabei handelt es
sich nicht um einen bereicherungsrechtlichen Ausgleich sondern einen
Anspruch aus dem (Ruck-)Abwicklungsverhdlitnis. Im BGB ist er
explizit geregelt (8441 IV S. 1), im UN-Kaufrecht ist umstritten, ob
sich der Anspruch unmittelbar aus Art. 50 CISG ergibt oder ob Art. 81
Il analog anzuwenden ist.

V. Schadenser satz

1. Nach BGB

a) Uberblick

Fur den Schadensersatz verweist 8 437 Nr. 3 auf die Vorschriften des
allgemeinen Teils: 88 280, 281, 283 und § 311 a BGB. Auch der Ersatz
vergeblicher Aufwendungen ist tber §437 Nr. 3 i.V.m. § 284 BGB
maglich.
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Da 8437 BGB nur in Féllen der Lieferung mangelhafter Ware
anzuwenden ist, sind Uber diese Verweisung nur Schaden zu ersetzen,
die auf einem Mangel i.S.d. 88434 ff. beruhen. Beruht der Schaden
nicht auf der Mangelhaftigkeit der Sache, sondern z.B. auf der
Verletzung einer Nebenpflicht, die nicht mangelbezogen ist, oder
einffach auf der Verspdtung der Lieferung, gelten die allgemeinen
Vorschriften unmittelbar.

Der Verweis in 8 437 Nr. 3 BGB ist ein Rechtsgrundverweis (,,... kann
der Kéufer ... nach den 88440, 280 ... verlangen®), d.h. es mussen
grundsétzlich alle Voraussetzungen der allgemeinen Vorschriften
vorliegen.”®® Folglich miissen die Unterscheidungen des algemeinen

L eistungsstérungsrechts nachvollzogen werden.

Daher ist 8437 Nr. 3 i.V.m. 8§311a Il anzuwenden, wenn der
Verkaufer schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses von seiner
Verpflichtung zur Nacherfillung gemaf3 8 275 I-111 befreit ist.

8§ 437 Nr. 3 findet i.V.m. § 280 Anwendung, wenn der Mangel erst nach
Vertragsschluss — auftritt  oder der Verkaufer zumindest bei
Vertragsschluss zu seiner Leistung verpflichtet ist. In § 280 ist Abs. 1
die Grundnorm, Abs. 2 verweist fur den Schadensersatz wegen
Verzégerung auf 8§ 286 und gemald Abs. 3 sind die 8§ 281, 282 und
§ 283 fur den Schadensersatz statt der Leistung zu beachten. In diesem
Rahmen ist also die Unterscheidung zwischen den verschiedenen
Schadensarten von Bedeutung. Beim Schadensersatz statt der Leistung
ist grundsétzlich zunéchst eine Nachfristsetzung erforderlich (8 280 I,
i.V.m. 8§ 2811 S.1), fir den Ersatz des Verzogerungsschadens verlangt
§ 286 grundsétzlich eine Mahnung.

Im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung ist auf3erdem nach
der Art der verletzten Pflicht zu unterscheiden. § 281 gilt fur Félle, in
denen der Verkaufer die Leistung nicht oder nicht wie geschuldet

erbringt. § 282 ist anzuwenden, wenn es um die Verletzung einer nicht

526 p_Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 5.
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leistungsbezogenen Nebenpflicht geméald § 241 11 geht. § 283 erfasst die
Félle, in denen der Verkaufer gemdd 8275 I-lIIl — nach
Vertragsschluss— von seiner Leistungspflicht befreit wird. Eine
Unterscheidung  zwischen  den  verschiedenen  Arten  der
Pflichtverletzungen ist insbesondere notwendig, wenn der Verk&ufer
nicht jede Pflichtverletzung zu vertreten hat. Macht er z.B. den Kéufer
auf einen Mangel, den er nicht zu vertreten hat, nicht aufmerksam und
fuhrt dies zu einem weiteren Schaden, kann der Kaufer nicht nur den
einfachen Schadensersatz nach 88437 Nr. 3, 280 I, sondern auch
Schadensersatz statt der Leistung nach 88437 Nr. 3, 280 I, IlI, 282
BGB verlangen, wenn der Verk&ufer den fehlenden Hinweis zu
vertreten hat und dem Kéufer die Nacherfullung durch den Verkaufer

nicht mehr zugemutet werden kann.>?’
b) Schadensersatz nach 88 437 Nr. 3,311 all BGB

aa) Befreiung von der Leistungspflicht bei Vertragsschluss

Gemal3 88 437 Nr. 3, 311 all kann der Kéufer Schadensersatz statt der
Leistung verlangen, wenn der Mangel gemald 88 434 ff. schon zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorlag und der Verkdufer von seiner
Leistungspflicht, d.h. auch von seiner Nacherfullungspflicht nach
§§ 437 Nr. 1, 439 BGB,*® geméaR § 275 I-111 von Anfang an befreit ist.
Eine solche Leistungsbefreiung liegt vor, wenn die Nacherfillung
subjektiv oder objektiv unmdglich ist (8 275 1) oder wenn der fur sie
notwendige Aufwand nach den Kriterien des 8 275 Il in einem groben
MilRverhdltnis zum Leistungsinteresse des Kaufers steht. Auf3erdem ist
der Verkdufer zur Leistungsverweigerung berechtigt, wenn er die
Nacherfillung personlich zu erbringen hat und ihm dies, nach
Abwagung mit dem Leistungsinteresse des Kaufers, nicht zugemutet
werden kann (8 275 111).

527 MiinchKommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 280 Rn. 54.
%8 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 102.
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bb) Kenntnis oder Kennenmiissen des Leistungshindernisses

Da der Verkdufer von seiner Leistungspflicht befreit ist, muss der
Kéufer keine Nachfrist setzen. Gemd3 §31lall S.2 muss der
Verkéufer jedoch das Leistungshindernis, d.h. den Mangel und dessen
Unbehebbarkeit,>* bei Vertragsschluss gekannt haben, bzw. im Fall der
Unkenntnis muss er die Unkenntnis zu vertreten haben. Der Verkéaufer
soll nur haften, wenn er vertragliche Verpflichtungen eingeht, von
denen er weil3, oder von denen er zumindest wissen musste, dass es sie
nicht erfullen kann.

cc) Besondere Vorausssetzungen fur Schadensersatz statt der ganzen
Leistung

§31lall S. 3verweist auf 8281 | S. 2 und 3. Dies bedeutet, dass der
Kéufer Schadensersatz statt der ganzen Leistung nur unter bestimmten
Voraussetzungen fordern kann. Nach der hier vertretenen Auffassung®™
ist auch im Kaufrecht bei Verweisungen auf den allgemeinen Tell des
Schuldrechts dessen Differenzierung zwischen Tellleistung und nicht
wie geschuldeter Leistung zu beachten, so dass der Kaufer
Schadensersatz statt der ganzen Leistung bel nur tellweise gelieferter
Ware nur verlangen kann, wenn er an der gelieferten Tellmenge kein
Interesse hat (8 281 | S. 2). Hat der Verkaufer sonst mangelhafte Ware
.Sv. 8434 1-IV 1 Fal geliefert, besteht ein Anspruch auf
Schadensersatz statt der ganzen Leistung, wenn die Pflichtverletzung
erheblichist (§2811 S. 3).

¢) Schadensersatz nach 88 437 Nr. 3, 280 ff.

Liefert der Verkaufer eine mangelhafte Sache und ist dieser Mangel,
zumindest im Zeitpunkt des Vertragsschlusses, behebbar, richtet sich
der Ersatz des Schadens nach 88437 Nr. 3, 280 ff. Im Rahmen der

%29 M iinchK ommBGB/Westermann, Bd. 3, § 437 Rn. 23; Bamberger/Roth/Faust,
§ 437 Rn. 105.

%% 5.0. Teil 11, | Mangel begriff 1. &) bb) (1).
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88280 ff. ist zwischen den verschiedenen Schadensersatzarten zu

unterscheiden.

aa) Unterscheidung von Schadensersatz statt der Leistung und
einfachem Schadensersatz

Besondere Bedeutung hat die Unterscheidung zwischen Schadensersatz
statt der Leistung und einfachem Schadensersatz, weil Schadensersatz
statt der Leistung gemdld § 281 | S. 1 grundsétzlich den Ablauf einer
angemessenen Nachfrist voraussetzt, dem Verkaufer also eine zweite
Chance zur Erflllung eingerdumt wird, einfacher Schadensersatz gemal3
§ 280 | hingegen sofort verlangt werden kann. Die Abgrenzung ist
umstritten.

(1) Nur mangelbedingten Minderwert Uber Schadensersatz stait der
Leistung

Einer Ansicht nach fallt allein der mangelbedingte Minderwert in den
Bereich des Schadensersatzes statt der Leistung.®*' Alle anderen
Schadensposten wéren demnach einfacher Schadensersatz.

(2) Ausgleich des Leistungsinteresses Uber Schadensersatz stait der
Leistung

Eine anderen Ansicht versteht unter dem Schadensersatz statt der
Leistung das Gleiche wie unter dem Nichterfullungsschaden des
friheren Rechts und stellt wie die friher h.M. darauf ab, ob mit dem
Schadensersatz das Leistungsinteresse des Kaufers an einer
mangelfreien Sache ausgeglichen werden soll (positives Interesse,
Aquivalenzinteresse oder auch Mangelschaden genannt).>*? Darunter
fallen der mangelbedingte Minderwert der Sache, der entgangene

81 U. Gruber, S. 107 f.; zunéchst wohl auch Canarisin: Karlsruher Forum 2002, S. 5,
40.

%32 b Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 105; in diese Richtung auch Begriindung
RegE BT-Drs. 14/6040 S. 136 f. und S. 225; zunachst auch Faug in: Huber/Faust,
Kap. 3Rn. 3, 103; so auf den ergen Blick auch Reischl, JuS 2003, 250, 252 1., der
aber auch auf die Behebbarkeit des Schadens abstellt, JuS 2003, 250, 251 ff.
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Gewinn, Mehrkosten aus einem Deckungskauf, Reparaturkosten oder
der Nutzungsausfall.®** Unter den einfachen Schadensersatz fallen
digjenigen Schéden, die dem K&ufer an seinen anderen Rechtsgutern als
der Kaufsache entstehen, weil er die Sache im Vertrauen auf ihre
Mangelfreiheit in Gebrauch genommen hat, sog. Integritétsinteresse
oder Mangelfolgeschaden.®* Dies konnen sowohl Personen- und
Sachschéden sein als auch Vermogensschaden wie z.B. Aufwendungen,
die wegen des Mangels vergeblich sind.>*

(3 Moglichkeit der Schadensvermeidung durch  Nacherfillung
mal3geblich

Eine dritte Ansicht wendet die Vorschriften zum Schadensersatz statt
der Leistung an, wenn der dadurch zu ersetzende Schaden durch eine
Nacherfiillung theoretisch vermieden werden kénnte.>* Dieser Ansatz
resultiert aus Sinn und Zweck der fur den Schadensersatz statt der
Leistung grundsétzlich notwendigen Fristsetzung. Die Frist soll dem
Verkéufer die Gelegenheit geben, den Schaden zu beheben; und nur
wenn der Schaden durch eine Nacherflllung beseitigt werden kann,
7

macht eine solche Fristsetzung Sinn.*

Vermeidbarkeit ist auf den Zeitpunkt abzustellen, bis zu dem die
538

Fur die Frage der

Nacherflllung noch moglich ist (spaestmdglicher Zeitpunkt).
Vermieden werden konnen die Schéden durch eine Nacherfullung,
solange der Kaufer einen Nacherfiillungsanspruch hat.>* Dieser entfallt
zum einen, sobald die Nacherfullung unméglich wird (8 275 1) oder der

>3 Soergel/U. Huber, Anh. § 463 Rn. 23; P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 101
m.w.N.

%3 Soergel/U. Huber, Anh. § 463 Rn. 24.

%% Soergel/U. Huber, Anh. § 463 Rn. 24.

%% Das neue Schuldrecht/Haas, Kap. 5 Rn. 235 f.; Lorenz, NJW 2002, 2497; 2500;
Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 4; Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 47, 51 ff;
AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb § 280 Rn. 51; U. Huber in: FS Schlechtriem, S. 521,
525; ders. in: FS Ulmer, S. 1165, 1181; Jauernig/\Vollkommer, § 280 Rn. 3;
Palandt/Heinrichs, § 280 Rn. 18, Vorb v § 281 Rn. 3; Heinrichsin: FS Schlechtriem
2004, S. 503, 512 f.; Paandt/Putzo, § 437 Rn. 34; nunmehr auch eindeutig Canaris,
ZIP 2003, 321, 322.

3" AnwK omm-BGB-Dauner-Lieb, § 280 Rn. 49; Lorenz, NJW 2002, 2497; 2500

%% Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 51.
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Verkaufer die Nacherfullung gemal3 88 275 11, I11, 439 Il verweigern
kann. Aul3erdem entfallt der Nacherfullungsanspruch in dem Moment,
in dem der Kéufer Schadensersatz statt der Leistung verlangt (8 281
1V).>* Der Zeitpunkt des Wegfalls des Nacherfilllungsanspruchs spielt
bei der Abgrenzung von Schadensersatz stait der Leistung und
einfachem Schadensersatz eine grof3e Rolle. Schaden, die erst entstehen,
nachdem der Nacherfullungsanspruch entfallen ist, hdtten durch eine
Nacherfillung immer vermieden werden kénnen und fallen daher unter
den Schadensersatz statt der Leistung. Entstehen die Schaden vor
Wegfall des Nacherfullungsanspruchs ist zu prifen, inwieweit die
Nacherfillung den Schaden abwenden kann. Insbesondere
Nutzungsausfallschéden, entgangener Gewinn und Schaden an anderen
Rechtsgltern des Kaufers konnen deshalb nicht pauschal mit der einen
oder der anderen Art des Schadensersatzes verlangt werden.>** Der
mangelbedingte und der merkantile Minderwert, Reparaturkosten und
die Kosten eines Deckungskaufs fallen unter den Schadensersatz statt
der Leistung.>* Nutzungsausfallschdden und Schaden an anderen
Rechtsgitern des Kaufers, die vor Wegfall des Nacherfiillungsanspruchs
entstehen, kénnen auch durch eine spétere Nacherfiillung nicht beseitigt
werden und sind durch einfachen Schadensersatz auszugleichen.>*

(4) Stellungnahme

Das zusétzliche Erfordernis einer Fristsetzung bei Schadensersatz stait
der Leistung soll dem Verkaufer die Moglichkeit eréffnen, den Vertrag
zu efillen und Sch&den abzuwenden. Dies ist nicht nur beim
mangelbedingten Minderwert moglich. Daher ist eine Beschrénkung des

%% Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 51.

%0 Nur auf diesen Zeitpunkt stellt MiinchKommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 280 Rn. 66 ff.
ab

%4 Das neue Schuldrecht/Haas, Kap. 5 Rn. 236; Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 53
f.; AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb, § 280 Rn. 52.

%42 AnwK omm-BGB-Dauner-Lieb, § 280 Rn. 51; Bamberger/Roth/Faust, § 437
Rn. 52.

>* Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 54, 60.
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Schadensersatzes statt der Leistung auf diese Art des Schadens nicht

sinnvoll.

Auf die Kategorien zum alten Recht sollte jedoch auch nicht
zuriickgegriffen werden.>* Dort ging es um die Frage, welche Schaden
auch ohne Zusicherung oder Arglist vom Verkdufer zu ersetzen sind.
Fur Mangelschaden haftet der Verkaufer gemal? § 463 BGB a.F. nur bei
Zusicherung oder Arglist, fur Mangelfolgeschaden aus positiver
Vertragsverletzung, wenn ein Verschulden vorliegt. Bei der
Abgrenzung von Mangelschaden und Mangelfolgeschéden wurde dann
geprift, welches Interesse des Kaufers verletzt ist, sein Aquivalenz-
oder sein Integrititsinteresse.® Im neuen Recht haftet der Verkaufer
jedoch grundsétzlich fir alle Schaden, wenn er den Mangel zu vertreten
hat. Es geht nur um die Frage, ob bei bestimmten Schéden weitere
Voraussetzungen gegeben sein missen, damit deren Ersatz
gerechtfertigt ist.>*® Die neue Rechtslage entspricht der Rechtslage, die
schon friiher im Werkvertragsrecht bestand.®’ Dort musste der
Werkbesteller zundchst eine Nachfrist setzen, bevor er Ersatz fir den
Nichterflllungsschaden verlangen konnte (88 635, 634 | BGB aF.).
Hinzu kam jedoch bei der Abgrenzung die Frage, welche Schéden, die
auf der mangelhaften Leistung beruhten, unter § 635 BGB a.F. mit der
kurzen werkvertragsrechtlichen Verjahrungsfrist (8 638 BGB a.F.) und
welche nach den Grundsétzen zur positiven Vertragsverletzung mit der
langen allgemeinen Verjahrungsfrist (8195 BGB aF.) zu ersetzen
waren. Dieses Fristenproblem stellt sich im neuen Kaufrecht nicht, weil
alle Anspriche beziglich mangelbezogener Schéden unter die
Verjahrungsfrist des § 438 BGB fallen.

Daher ist der Ansicht zu folgen, die auf die (theoretische) Moglichkeit
der Vermeidung des entstandenen Schadens abstellt. Danach ist zwar

>4 AnwK omm-BGB-Dauner-Lieb, § 280 Rn. 39 ff.; Bamberger/Roth/Faust, § 437
Rn. 46; MinchKommBGB/Erngt, Bd. 2 a, § 280 Rn. 65.

>4 Ausfuhrlich Soergel/U. Huber, Vor § 459 Rn. 38 ff., Anh § 463 Rn. 21 ff.

> Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 46; AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb, § 280
Rn. 45; Lorenz, NJW 2002, 2497, 2500.

547 Palandt/Heinrichs, § 280 Rn. 18.
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nicht mehr pauschal nach Schadensposten zu unterscheiden, die
Abgrenzung ist jedoch im Einzelfall unproblematisch und entspricht
dem Sinn und Zweck der Nachfristsetzung.

bb) Schadensersatz statt der Leistung

Im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung ist nach der Art der
verletzten Pflicht zu unterscheiden. In Bezug auf die Lieferung
mangelhafter Ware kann der Kéufer Schadensersatz statt der Leistung
wegen nicht wie geschuldet erbrachter Leistung gemald 88 280, I, IlI,
281 BGB verlangen. Verletzt der Verkaufer aul’erdem eine
Nebenpflicht aus § 241 1I, kann der Kéufer Schadensersatz statt der
Leistung unter den VVoraussetzungen der 88 280 1, 111, 282 verlangen. Ist
die Leistungspflicht des Verkéufers gemal § 275 I-111 ausgeschlossen,
richtet sich der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach
882801, I, 283.

(1) Schadensersatz statt der Leistung wegen nicht wie geschuldet
erbrachter Leistung, 88 2801, 111, 281

(a) Pflichtverletzung

Liefert der Verkaufer mangelhafte Ware, verletzt er seine Pflicht zur
Lieferung mangelfreier Ware und der Kaufer kann Schadensersatz statt
der Leistung gemal? 88 2801, 111, 281 BGB verlangen.

(b) Vertretenmiissen

Gemdd 8280 I, S. 2 haftet der Verkdufer nicht, wenn er seine
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Damit ist der Schadensersatz im
BGB ein verschuldensabhangiger Rechtsbehelf, bei dem das
Verschulden vermutet wird und der Schuldner beweisen muss, dass er

die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.>*®

54 pglandt/Heinrichs, § 280 Rn. 34, 40; AnwK omm-BGB-Dauner-Lieb § 280 Rn. 60.
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Was der Verkaufer zu vertreten hat, richtet sich nach 88 276-278 BGB.
Grundsdtzlich sind Vorsatz und Fahrléssigkeit zu vertreten, eine
strengere oder mildere Haftung kann jedoch vereinbart werden oder sich
aus dem Schuldverhéltnis ergeben (8276 | S. 1). Im Kaufrecht wird
insbesondere die Zusicherung von bestimmten Eigenschaften meist so
zu verstehen sein, dass der Verkdufer unabhéngig von einem
Vertretenmiissen seinerseits haften will.>* Jede Vereinbarung ist jedoch
nach den Umsténden des Einzelfalls auszulegen.®™

Die Ubernahme des Beschaffungsrisikos betrifft grundsitzlich nur die
rechtzeitige Beschaffung der Ware und nicht den hier relevanten Fall
der Mangelfreiheit der Ware.>™*

Ist der Verkdufer nicht Hersteller der Ware sondern Weiterverkaufer,
hat er den Mangel nur zu vertreten, wenn er ihn kannte oder wenn er die
Ware hétte untersuchen mussen. Grundsétzlich bestent eine solche
Untersuchungspflicht jedoch nicht.>® Nur bei Waren, die auf Grund
ihrer besonderen Gefahrlichkeit eine Untersuchung gebieten oder wenn
die Umstande auf einen Mangel hinweisen, muss auch ein
Weiterverkaufer die Ware untersuchen.®® Tut er dies nicht, hat er den
Mangel gemdld § 276 BGB zu vertreten. Eine Haftung gemal § 278
BGB fur Handlungen des Herstellers kommt in diesen Féllen meist

> palandt/Heinrichs, § 276 Rn. 29; MiinchKommBGB/Grundmann, Bd. 2 a, § 276
Rn. 175; Bamberger/Roth/Griineberg 8§ 276 Rn. 40; AnwKomm-BGB-Dauner-Lieb,
§ 276 Rn. 18.

550 pglandt/Heinrichs, § 276 Rn. 29; Oetker/Maultzsch, S. 121 f.

%! palandt/Heinrichs § 276 Rn. 32; U. Huber in: FS Schlechtriem, S. 521, 532;
Bamberger/Roth/Griineberg § 276 Rn. 26; MinchKommBGB/Erngt, Bd. 2 a, § 280
Rn. 63; U. Huber, in: FS Peter Ulmer, S. 1165, 1191; a.A. v. Westphalen, ZIP 2002,
545, 548 f.

%52 Heinrichsin: FS Schlechtriem, S. 503, 517; U. Huber in: FS Schlechtriem, S, 521,
528 Fn. 13.

553 Oetker/Maultzsch, S. 121.
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nicht in Betracht, da der Hergteller in der Regel nicht im Pflichtenkreis

des Verkaufers tatig wird und nicht dessen Erfiillungsgehilfe ist.>>*

(c) Angemessene Nachfrist

Im Fall der nicht wie geschuldet erbrachten Leistung soll der Verkaufer
nach neuem BGB grundsitzlich die Moglichkeit zur Nacherfillung
erhalten. Deshalb setzt §281 | S. 1 fur den Schadensersatz statt der
Leistung voraus, dass der Kéufer dem Verkaufer zunéchst eine
angemessene Frist zur Nacherfullung gesetzt hat und der Verkaufer
diese erfolglos verstreichen l&asst.

Die Frist muss objektiv angemessen sein, d.h. der Verkéufer muss die
Maoglichkeit haben, die Nacherfullung zu erbringen. Mal3gebend sind
die Umstadnde des Einzelfalls. Besonders zu berticksichtigen sind die
Natur des Geschéftes und die Interessen der beiden Vertragsparteien,
aso sowohl das Interesse des Verkdufers an der Durchfihrung des
Vertrages als auch das Interesse des Kaufers an einer punktlichen
Erfillung.> Bemisst der Kaufer die Nachfrist zu kurz, wird dadurch

eine angemessene Frist in Gang gesetzt.>®

Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn der Verkaufer die Nacherfillung
gemal3 § 439 111 BGB verweigert, die Nacherfullung fehlschlagt oder sie
fur den Kaufer unzumutbar ist (8440 S. 1). Auch wenn ein Fall des
§281 Il BGB vorliegt, d.h. der Verkdufer die Nacherfillung
unabhéngig von 8§ 439 |11 BGB ernsthaft und endgtiltig verweigert oder
wenn besondere Umstdnde vorliegen, die unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung  des

% Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 210; P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13
Rn. 123; Oetker/Maultzsch, S. 121; Palandt/Heinrichs, 8 278 Rn. 13;
MiinchKommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 280 Rn. 61; U. Huber in: FS Schlechtriem,

S. 521, 522; ders. in: FSUImer, S. 1165, 1187 ff.; aA. E. Schmidt, FSHeinrichs,
S. 511, 527 f.

%% Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 15; MiinchKommBGB/Erng, Bd. 2 a,
§ 281 Rn. 40, § 323 Rn. 70.

5% MinchKommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 323 Rn. 77.
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Schadensersatzanspruchs rechtfertigen (8281 Il BGB), muss keine
Nachfrist gesetzt werden.

(d) Besondere Voraussetzungen fur Schadensersatz statt der ganzen
Leistung

Verlangt der Kéufer nicht nur Schadensersatz statt der Leistung fur den
mangelhaften Teil der Ware sondern Schadensersatz statt der ganzen
Leistung, muss gemal3 § 281 | S. 3 eine erhebliche Pflichtverletzung
vorliegen. Dieses Erfordernis steht im Einklang mit dem Rucktrittsrecht,
wo fur den Rucktritt vom ganzen Vertrag im Fall der nicht
vertragsgemdl3en Leistung ebenfalls eine nicht unerhebliche
Pflichtverletzung vorliegen muss (8 323 V S. 2 BGB). M6chte also der
Kéufer die mangelhafte Sache zuriickgeben und dafir Schadensersatz
statt der ganzen Leistung geltend machen (so genannter grof3er
Schadensersatz), muss der Mangel erheblich sein. Die Bedeutung des
Mangels ist nach einer umfassenden I nteressenabwagung zu beurteilen.
Wie beim Ricktrittsrecht™’ kann es m.E. auf die Mdglichkeit der
Nachbesserung bzw. der Beseitigung des Mangels nicht ankommen, da
dem Verkaufer schon eine Frist zur Nachbesserung gegeben wurde und
er diese nicht genutzt hat. Im Ubrigen kommt es auf die Folgen des
Mangels in Hinblick auf Funktionalitdt und Asthetik, im Zweifel auch
auf das Verschulden des Verkaufers an.>®

Fur den Fall der Tellleistung stellt §2811 S. 2, wie auch § 323V
S. 1,°*° besondere Voraussetzungen fiir den Schadensersatz statt der
ganzen Leistung auf. Nach der hier vertretenen Auffassung®® ist die
Unterscheidung im Kaufrecht zu beachten, so dass der Kéaufer bei
Lieferung einer zu geringen Menge Schadensersatz statt der ganzen
Leistung nur verlangen kann, wenn er an der gelieferten Teilmenge kein

Interesse hat.

7 S,0. Teil 111, I1. Riicktritt 1. a) bb).

%% palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 48; Erman/Westermann, § 281 Rn. 9.
9 35.0. Teil 11, I1. Riicktritt 1. @) cc).

0 5.0, Teil 11, 1. Mangelbegriff 1. a) bb) (1).
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(2) Schadensersatz statt der Leistung bei Verletzung einer Nebenpflicht

(a) Anwendbarkeit des § 282 BGB im Rahmen des Kaufrechts

Im allgemeinen Schuldrecht sieht §282 BGB einen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung bei Verletzung einer Nebenpflicht
nach §241 1l BGB nur vor, wenn die Leistung durch den Schuldner
nicht mehr zumutbar ist. Auf diese Vorschrift verweist 8 437 Nr. 3
nicht. Dies erscheint logisch, wenn man bedenkt, dass § 437 BGB nur
bei der Verletzung der Hauptpflicht gemél3 § 4331 S. 2 BGB (Lieferung
mangelfreier Ware) Anwendung findet. Allerdings gibt es auch
mangelbezogene Nebenpflichten wie z.B. die Pflicht, den Kaufer Uber
Mangel aufzukl&ren, damit dieser die Ware entsprechend behandelt. Da
alle mangelbezogenen Rechtsbehelfe unter § 437 und § 438 BGB fallen
sollen, ist es konsequent, auch die Verletzung mangelbezogener
Nebenpflichten unter § 437 zu fassen, obwohl dort nicht auf § 282 BGB

verwiesen wird.>®*

(b) Pflichtverletzung und deren Vertretenmissen

Die im Rahmen von 88437 Nr. 3, 280 |, Ill, 282 relevante
Pflichtverletzung ist die Nichtbeachtung einer mangelbezogenen
Nebenpflicht geméald 8 241 1l BGB. Diese muss der Verkaufer gemali
88 276, 278 zu vertreten haben.

(c) Unzumutbarkeit der Leistung

Desweiteren setzt ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung in
diesem Fall voraus, dass dem Ké&ufer das Festhalten an der
Leistungserbringung, dies ist hier die Nacherfillung, nicht weiter
zugemutet werden kann. Mal3geblich sind dabei wieder die Umsténde
des Einzelfalls.>®* Als Kriterien sind u.a. die Schwere des Mangels, auf
den sich die Nebenpflicht bezieht, und der Grad des Verschuldens des

%! Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 42, 118; Erman/Grunewald, Vor § 437 Rn. 12.
%2 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 122; Erman/Westermann, § 282 Rn. 4.
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Verkaufers heranzuziehen.®® Die Pflichtverletzung muss so gravierend
sein, dass das Vertrauensverhdtnis zwischen Kaufer und Verkéufer
grundlegend gestort ist und es auch durch einen Ersatz des Schadens bel
gleichzeitiger Vertragsdurchfihrung nicht wieder hergestellt werden

kann 564

cc) Einfacher Schadensersatz

Einfacher Schadensersatz geméld § 280 | setzt nur voraus, dass der
Verkéufer eine seiner Pflichten verletzt hat (8280 1 S. 1) und er diese
Pflichtverletzung zu vertreten hat (8§ 280 1 S. 2). In den Fallen des § 437
Nr. 3 liegt die Pflichtverletzung in der Lieferung mangelhafter Ware.
Fur das Vertretenmissen gilt das oben unter (1) (b) Gesagte.

dd) Schadensersatz fir Verzogerung

(1) Anwendbarkeit der 88 280 1, 11, 286 im Kaufrecht

Verzogerungsschaden sind Schéden die dadurch entstehen, dass der
Verkaufer nicht rechtzeitig (mangelfrei) leistet. Zu ersetzen sind sie
nach § 280 I, 11, 286 BGB. § 437 Nr. 3 verweist nur auf 88§ 440, 280,
281, 283 und 311 a, nicht hingegen auf § 286. Daher wird zum Tell
vertreten, Verzogerungsschaden nie iiber § 437 BGB zu ersetzen.”® Da
8§ 437 Nr. 3 jedoch pauschal auf § 280 verweist und dieser in Abs. 2 die
Verzogerungsschaden enthdlt, kénnen auch diese im Rahmen des
Kaufrechts ersetzt werden.>®

Fraglich ist jedoch, welche Verzugsschdden insofern mangelbezogen
sind, dass sie Uiberhaupt unter 8 437 Nr. 3 BGB fallen.

%3 Staudinger/Otto, § 282 Rn. 54; Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 123.

% MiinchkommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 282 Rn. 5; Erman/Westermann, § 282 Rn. 4.
%5 | orenz/Riehm, Rn. 546; Staudinger/Matusche-Beckmann, § 437 Rn. 12.

%6 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040 S. 225; Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 42.
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(@) Nur die Kosten zur Durchsetzung des Nacherftllungsanspruchs

Der Gesetzgeber ging davon aus, dass im Rahmen des Kaufrechts nur
die Kosten fur die Durchsetzung des Nacherfullungsanspruchs gemal3
§§ 437, 439 BGB als Verzogerungsschaden zu ersetzen sind.>®’ Liefert
der Verkaufer zundchst tberhaupt nichts, spater dann mangelfreie Ware,
seien die durch die Verzégerung entstehenden Schaden nach Mal3gabe
der 882801, I, 286 zu ersetzen. § 437 finde keine Anwendung. Liefert
der Verk&ufer hingegen punktlich mangelhafte Ware, richte sich der
Schadensersatz nach 8§ 437 Nr. 3, 280 ff. Allerdings seien insbesondere
Nutzungsausfallschdden ohne Mahnung oder Fristsetzung Uber den
einfachen Schadensersatz gemaR § 437 Nr. 3, 280 | zu ersetzen.”® Diese
Schéden seien durch Nacherfillung nicht zu beheben, daher nicht Gber
Schadensersatz statt der Leistung zu ersetzten.®®® Der Kaufer miisse den
Verkaufer aber auch nicht gemal3d § 286 mahnen, sondern konne sofort
Ersatz fur den durch die mangelhafte Leistung entstandenen Schaden
verlangen. Fur Verzogerungsschaden stellt der Gesetzgeber in diesem
Bereich auf den Nacherfillungsanspruch ab. Erst nachdem der
Verkéufer mit der Nacherflllung gemald 8286 | oder Il in Verzug
geraten ist, kann der Kéufer die mit der Durchsetzung dieses Anspruchs
verbundenen Kosten als Verzégerungsschaden gemal3 88 437 Nr. 3, 280
I, 11, 286 verlangen. Die weiter entstehenden Nutzungsausfallschaden
seinen nicht mit dem Nacherfullungsanspruch verbunden sondern mit
der ursprunglichen mangelhaften Lieferung, so dass sie weiterhin tber
88 437 Nr. 3, 280 | zu ersetzen seien.

%7 Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040 S. 225.

568 Epenso U. Huber in: FS Schlechtriem, S. 521, 525; Lorenz/Riehm, Rn. 546 f.;
Ebert, NJW 2004, 1761, 1762.

%9 Anders P. Huber in: Huber/Faust, Kap. 13 Rn. 108, der den
Nutzungsausfallschaden a's Schadensersatz statt der Leistung einordnet, bei dem die
Fristsetzung entbehrlich ist.
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(b) Alle Schaden, die wahrend des Verzugs mit dem

Nacherfillungsanspruch entstehen

Fur einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Verzogerung der
Leistung kann man ihm Rahmen des Kaufrechts auch auf die
Nacherfullung abstellen, so dass gemald §437 Nr. 3, 280 I, Il, 286
grundsétzlich erst nach einer Mahnung all digjenigen Schéden zu
ersetzen sind, die entstehen, weil sich der Verkdufer mit der
Nacherfilllung in Verzug befindet.>® Gleichzeitig besteht die
Moglichkeit, an der urspringlichen mangelhaften Lieferung
anzuknipfen und die Schaden, die Wegen des Ausbleibens der
urspringlich geschuldeten Leistung entstehen, Uber den einfachen
Schadensersatz gemaR §§ 437 Nr. 3, 280 | zu ersetzen®” Hat der
Verkaufer aber die urspringliche, mangelhafte Lieferung nicht zu
vertreten, die Verzogerung der Nacherfiillung hingegen schon, kann der
Kéufer Ersatz fur die durch die Verzogerung der Nacherfillung
entstehenden Schéden gemél? § 437 Nr. 3, 2801, 11, 286 verlangen.®"

Eine Einordnung der Schaden wegen Verzdgerung der Nacherfillung
unter 8437 Nr. 3, 280 I, Il, 286 ist auch moglich, wenn man in der
Lieferung mangelhafter Ware eine Verzogerung der Lieferung
mangelfreier Ware sieht und die durch die Verzdgerung der
mangelfreien Lieferung entstandenen Schéaden nicht tber § 437 sondern
unmittelbar Uber § 280 1, 11, 286 BGB ersetzen will.>" Letzteres hat zur
Folge, dass der Nutzungsausfallschaden nicht zu ersetzen ist, solange
sich der Verkaufer nicht im Verzug mit der urspringlichen Leistung
befindet, was regelmél3ig bis zum Ablauf der Nachfrist nicht der Fall
ist.>” Darin kdme die zentrale Entscheidung des Gesetzes zum
Ausdruck, dass der Verkéufer eine Nacherfillungsmoglichkeit erhalt

>0 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 63, 143.
>l Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 64.
°2 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 64.

°"3 S0 AnwK omm-BGB-Dauner-Lieb, § 280 Rn. 43, 48; Oetker/Maultzsch, S. 115;
MinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a, Vor § 281 Rn. 18; Biidenbender, DStR 2002,
312, 318; ders. AnwKomm-BGB, 8§ 437 Rn. 25; Oechder, NJW 2004, 1825, 1828.

57 Oechdler, NJW 2004, 1825, 1828.
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und der Kéufer erst nach Ablauf der Nachfrist einen Anspruch auf die
mangelfreie Sache habe.

(c) Sellungnahme

Ziel des § 437 BGB ist es, alle Rechtsbehelfe, die mit der Lieferung
mangelhafter Ware zusammenhéngen, zusammenzufassen. Daher ist
m.E. die Lieferung mangelhafter Ware nicht als Nichtlieferung
mangelfreier Ware zu qualifizieren.  Vielmehr ist  der
Anwendungsbereich der 88 434 ff. erdffnet, so dass der Schadensersatz
immer Uber 8 437 Nr. 3 mit der kurzen Verjdhrung aus 8§ 438 lauft.

Entstehen durch die Verzogerung der mangelfreien Leistung Schéden,
sind diese geméal3 § 437 Nr. 3, 280 | Uber den einfachen Schadensersatz
Zu ersetzen, soweit sie durch eine Nacherfullung nicht beseitigt werden
konnen. Der Kaufer muss den Verkaufer auch nicht gemaf3 § 286 | oder
Il in Verzug setzen. Dies benachteiligt zwar den mangelhaft
.leistenden*  Verkdaufer gegeniiber dem, der Uberhaupt keinen
Erfilllungsversuch erbringt.”” Fir einen Kéufer, dem Ware geliefert
wird, stellt sich die Situation jedoch anders dar als fur einen Kaufer, der
nichts erhalt.>® Mit der mangelhaften Leistung ist der Verkaufer
gefahrdend in die Sphére des Kaufers eingedrungen und bedarf daher
einer Warnung in Form einer Mahnung nicht mehr.>”’ Dass dem
Verkaufer grundsétzlich die Moglichkeit eingeraumt wird, den Mangel
durch Nacherfullung zu beseitigen, bedeutet m.E. auch nicht, dass der
Kéaufer Verzogerungsschdden wie z.B. den Nutzungsausfallschaden
nicht vor Ablauf der Nachfrist geltend machen kann. Der Vorrang des
Erfullungsanpruchs bezieht sich auf die Erfullung als solche und soll
nur verhindern, dass der Kéufer andere Rechtsbehelfe geltend macht
und der Vertrag nicht durchgeftihrt wird. Der Anspruch des Kéufers auf
die mangelfreie Leistung soll damit zeitlich nicht verschoben werden.

5% 590 AnwK omm-BGB-Dauner-Lieb, § 280 Rn. 43.
578 Medicus, JuS 2003, 521, 528.
577 Canaris, ZIP 2003, 321, 323.
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Damit ist im Rahmen des Kaufrechts fir Verzégerungsschaden nur
Raum in Bezug auf die Nacherfullungspflicht. Dabei ist m.E. die
Ansicht vorzugswurdig, die alle Schaden, die wahrend des Verzugs mit
der Nacherfullung entstehen, unter 8 437 Nr. 3, 280 I, 1I, 286 fasst und
sich nicht nur auf die Kosten fur die Durchsetzung des
Nacherfillungsanspruchs beschrénkt. Fur die wahrend des Verzugs mit
der  Nacherfullung anfallenden  Verzbgerungsschéden,  z.B.
Nutzungsausfallsch&den, kann namlich auch die Nacherfullungspflicht
der AnkniUpfungspunkt sein. Es ist nicht allein die urspringliche
Pflichtverletzung die diese Schaden verursacht. Hat der Verkaufer die
urspriinglich mangelhafte Lieferung nicht zu vertreten, die Verzogerung
der Nacherfillung hingegen schon, ist es angemessen, dass er fur die
Verzdgerung haftet.

(2) Voraussetzungen

(a) Pflichtverletzung, Vertretenmiissen

Ein Schadensersatzanspruch aus 88 437 Nr. 3, 280 I, Il, 286 bestent
also, wenn der Verkaufer seine Pflicht zur Nacherfullung aus § 437
Nr. 1, 439 nicht erfullt. Diese Pflichtverletzung muss er auch gemaf3
882801 S.2, 276, 278 zu vertreten haben.

(b) Schuldnerverzug

In Bezug auf die Nacherfillungspflicht muss der Kaufer den Verkaufer
gemdld 8286 in Verzug setzen. Die Voraussetzungen fir den
Schuldnerverzug sind in 8 286 BGB geregelt. Grundsétzlich muss der
Kéufer den Verkaufer mahnen (8 286 | S. 1). Eine solche Mahnung liegt
in der Regel schon im ersten Nacherfiillungsverlangen.””® Allerdings
wird der Nacherflllungsanspruch erst mit seiner Geltendmachung
falig, " so dass dem Verkdufer eine angemessen Zeit fir die

58 Miinchk ommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 280 Rn. 59; Bamberger/Rath/Faust, § 437
Rn. 141.

" Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 11 .
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Nacherfillung zur Verfigung steht und der Verzug erst danach

eintritt.>°

d) Kausalitat und Zurechnung

In alen Fallen muss die Pflichtverletzung den Schaden verursacht
haben, d.h. die Pflichtverletzung darf nicht hinweggedacht werden
kénnen, ohne dass der Erfolg entfiele (Aquivalenztheorie).®® Um die
Haftung bei ganz auf3ergewohnlichen Schéden zu begrenzen, wird die
Ersatzpflicht auf solche Schaden begrenzt, die nach der
Pflichtverletzung im Allgemeinen nicht nur unter ganz besonderes
eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach dem regelméafiigen
Verlauf der Dinge auf3er Betracht zu lassenden Umsténden zu erwarten
waren (Adaquanztheorie).®® Es wird nachtraglich eine objektive
Prognose erstellt, die auf einen optimalen Betrachter abstellt. Auf die
Voraussehbarkeit fiir den Schuldner kommt es nicht an.*®® Weiterhin
muss nach der Lehre vom Schutzzweck der Norm der geltend gemachte
Schaden nach Art und Entstehungsweise unter den Schutzzweck der
Norm fallen.®® Die Einzelheiten zu diesen Einschrankungen sind
umstritten, in den klassischen Kaufrechtsfallen spielen sie aber keine
Rolle.

€) Rechtsfolgen

aa) Naturalrestitution und Geldersatz

Gemdald §249 | BGB gilt der Grundsatz der Naturarestitution. Der
Schadiger, hier der Verkaufer, soll den Geschadigten nicht nur in Geld
entschadigen sondern tatsachlich so stellen, wie er ohne den zum Ersatz

%80 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 141.

%81 M iinchK ommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 249 Rn. 96; Palandt/Heinrichs, Vorb v § 249
Rn. 54, 57; Jauernig/Teichmann, Vor §8 249-253 Rn. 26.

%82 MiinchK ommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 249 Rn. 98 ff.; BGH NJW 2002, 2232, 2233,

%83 palandt/Heinrichs, Vorb v § 249 Rn. 60; Kircher, Sachmangelhaftung, S. 65;
MiinchKommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 249 Rn. 106.

%84 Erman/Kuckuk, VVor 88 249-253 Rn. 35 ff; Palandt/Heinrichs, Vorb v § 249
Rn. 62 ff.; Jauernig/Teichmann, Vor 88 249-253 Rn. 31.
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verpflichtenden Umstand stehen wirde. Geldersatz wird in der Regel
nur nach Fristsetzung gewahrt (8 250 BGB), wenn die Herstellung nicht
maoglich ist oder sie zur Entschadigung des Glaubigers nicht genigt
(§ 251 | BGB).

Im Fall des Schadensersatzes statt der Leistung ist jedoch zu beachten,
dass gemdld §281 IV der Anspruch auf die Primérleistung
ausgeschlossen ist, sobald der Glaubiger Schadensersatz stait der
Leistung verlangt. Schadensersatz in natura entspricht aber genau der
Leistung. Folglich kann Schadensersatz statt der Leistung nur auf Geld
gerichtet sein.®®* Andernfalls miisste der Kéufer auch § 250 beachten,
der eine Frist zur Hergtellung des geschuldeten Zustandes vorschreibt,
bevor Schadensersatz in Geld verlangt werden kann. Wirde man ihm
dies zumuten, bekdme der Verkdufer eine weitere Nacherfullungsfrist
und der Kaufer musste ein zweites Mal abwarten. Dies widerspricht den
detaillierten Regelungen des Kaufrechts.

Im Rahmen des einfachen Schadensersatzes gibt es keine Regeln, die
eine Ausnahme zu den allgemeinen Regeln begriinden, so dass dort
§§ 249 ff. BGB gelten,®® im Grundsatz also Naturarestitution
geschuldet wird.

bb) Grundsatz der konkreten Berechnung, Ausnahmen

Grundsétzlich ist der Schadensersatz konkret zu berechnen, d.h. nach
dem tatsachlich entstandenen Schaden. Eine Ausnahme ergibt sich
jedoch aus 8249 Il S. 1 fur Sachschéden, bei denen auch der zur
Reparatur notwendige Geldbetrag verlangt werden kann, ohne dass
nachgewiesen werden muss, dass diese Kosten tatsachlich angefallen
sind.*®®" Auch beim entgangenen Gewinn sieht § 252 S.2 BGB die

%8 Faust in: Huber/Faust Kap. 3 Rn. 182; ders. Bamberger/Roth, § 437 Rn. 128;
Bamberger/Roth/Griineberg will Ausnahmen dazu zulassen, § 281 Rn. 34; ebenso
Staudinger/Otto, § 280 Rn. E 81, § 281 Rn. B 142,

%% Jauernig/Sadler, § 280 Rn. 22.

*8" Bamberger/Roth/Griineberg, § 249 Rn. 10; Erman/Kuckuk, § 249 Rn. 80; auch firr
Heilbehandlungskosten bei Personenschéden: Palandt/Heinrichs, § 249 Rn. 14.

161



Maoglichkeit einer abstrakten Berechnung vor. Danach ist der mit
Wahrscheinlichkeit zu erwartende Gewinn zu ersetzen, wenn der Kaufer
keinen tatsichlich entgangenen Gewinn beweisen kann.*® Diese
Vorschrift fuhrt bei Kaufleuten, bel denen von einem branchentblichen
Gewinn ausgegangen werden kann, dazu, dass sie zwischen der
konkreten und einer abstrakten Schadensberechnung wahlen kénnen,>®

Bei Privatleuten kann nicht von einem branchentblichen Gewinn
590
e

ausgegangen werden, so dass bei ihnen diese — widerlegbar —
Vermutung nach ganz h.A. nicht gilt.** Ein Kaufmann, der als Kaufer
Schadensersatz verlangt, kann bei der abstrakten Schadensberechnung
von einem Deckungseinkauf ausgehen und die Differenz zwischen dem
Vertragspreis und dem Einkaufspreis, den er auf dem Markt bezahlen
misste, geltend machen (hypothetisches Deckungsgeschéft).”®* Nach
h.M. kann er auch von einem hypothetischen Weiterverkauf ausgehen
und die Differenz zwischen dem Vertragspreis und einem
marktiblichen  Verkaufspreis geltend machen (hypothetischer
Gewinn).”*®® Bei marktgangigen Gattungswaren wird zum Teil nur auf
den Deckungseinkauf abgestellt, weil es dem gewohnlichen Lauf der
Dinge entspreche, dass der Kaufer sich bei marktgangiger Ware
anderweitig eindecke um damit seine Kunden zu beliefern.>** Eine
Abweisung von Kunden oder die Zahlung von Schadensersatz an diese

liege nicht im Interesse des Kaufmanns. Ist der Kéaufer ein

588 pglandt/Heinrichs, § 252 Rn. 5, 7: Erman/Kuckuk, § 252 Rn. 10.

% Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 40; Erman/Westermann, § 281 Rn. 30;
Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 31; BGH NJW 1998, 2901, 2902.

0 Erman/Westermann, Art. 281 Rn. 30; Staudinger/Otto, § 280 Rn. E 84, E 89 ff.;
MiinchKommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 252 Rn. 46, 49; MinchKommBGB/Emmerich,
Bd. 2 a, Vor § 281 Rn. 40.

1 Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 30; BGH NJW 1980, 1742, 1743;
Erman/Wester mann, § 281 Rn. 30; MinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a, Vor § 281
Rn. 41; a.A. MinchKommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 252 Rn. 48.

%92 Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 40; BGH NJW 1998, 2901, 2902;
Staudinger/Otto, § 280 Rn. E 89; Faust in: Huber/Faust, Kap. 3 Rn. 213;
MiinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a, Vor § 281 Rn. 40.

%% Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 40; BGH NJW 1995, 587, 588; BGH NJW
1998, 2901, 2902; Palandt/Heinrichs, 8 281 Rn. 32; Faust in: Huber/Faust, Kap. 3
Rn. 215.

%% OLG Diisseldorf NJW-RR 1988, 1382, 1383 f.; Erman/Westermann, § 281 Rn. 30;
Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 32; MinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a, Vor 8§ 281
Rn. 51.
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Endverbraucher konne ein Weiterverkauf ebenfalls nicht vermutet
werden.”®® Zudem kénne sich eine Verpflichtung zur Vornahme eines
Deckungskaufs aus der Schadensminderungspflicht des §254 11 S. 1
BGB ergeben.”®

Fraglich ist, welcher Zeitpunkt fir die Festlegung des Marktpreises
mal3geblich ist. Zum Tell wird dem Kéaufer die Wahl zwischen dem
Zeitpunkt der Pflichtverletzung und der Entstehung des Anspruchs, dies

" andere

ist in der Regel der Zeitpunkt des Fristablaufs, gelassen,>
stellen auf den Zeitpunkt ab, in dem der Schadensersatzanspruch
endgultig geregelt wird, also im Fall eines Urtells zum Schluss der
miindlichen Verhandlung.>*® Wiederum andere wollen in den Fallen des
88280 I, I, 281 entweder auf den Falligkeitszeitpunkt oder den
Zeitpunkt des Fristablaufs abstellen,>® fir die Falle des §§280 I, I,
283 auf den Zeitpunkt, in dem die Leistung unméglich wird bzw. in
dem das Leistungshindernis eintritt.*® Zu beachten sei auf jeden Fall,
dass der Kaufer durch ein Abwarten mit dem Verlangen des
Schadensersatzes nicht auf die Preisentwicklung spekulieren kann.®®
Trotz dieser Gefahr ist es m.E. es konsequent, auf den Zeitpunkt des
Schadensersatzverlangens abzustellen.®®? Dies ist der Zeitpunkt, in dem
der Erfullungsanspruch erlischt und zu dem das hypothetische Geschaft

vorzunehmen ware.®®

Tritt auf (wenigstens) einer Seite des Vertrages ein Kaufmann auf und
tatigt dieser das Geschéft zum Betrieb seines Handelsgewerbes, liegt ein
(einseitiger) Handelskauf vor, fir den 83761 S. 1, 2. Fall, II| HGB eine

%% gtaudinger/Otto, § 280 Rn. E 91.

%% Staudinger/Otto, § 280 Rn. E 93; aA. Erman/Westermann, § 281 Rn. 3L1.
%97 palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 34.

%% Miinchk ommBGB/Oetker, Bd. 2 a, § 252 Rn. 51, 41.

9 Jauernig/Sadler, § 281 Rn. 19; MiinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a Vor § 281
Rn. 55.

%0 Staudinger/Otto, § 280 Rn. E 120, E 122; MiinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a,
Vor § 281 Rn. 55.

801 M inchK ommBGB/Emmerich, Bd. 2 a, Vor § 281 Rn. 55.
892 Erman/Westermann, § 281 Rn. 31.
%93 Faust in: Huber/Faust, Kap. 3 Rn. 214., 216.
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Méglichkeit ~ zur  abstrakten  Schadensberechnung  festlegt.®™
Voraussetzung ist, dass es sich um ein relatives Fixgeschéft i.S.v. § 376
| HGB handelt, der Schuldner nicht termingerecht leistet und er dies
auch zu vertreten hat (§ 286 1V BGB).®® Dem Wortlaut nach gilt § 376
HGB fur den Schadensersatz wegen Nichterflllung. Damit ist seit der
Schuldrechtsmodernisierung der Schadensersatz stait der Leistung
gemaR § 281 BGB gemeint.®®® Wenn die Ware einen Borsen- oder
Marktpreis hat, berechnet sich der abstrakte Schaden aus der Differenz
zwischen dem Vertragspreis und dem Marktpreis (8 376 11 HGB). Fir
den Marktpreis wird auf den Preis zur Zeit und am Ort der geschuldeten
Leistung abgestellt. Damit soll eine Spekulation des Kaufers auf die
Preisentwicklung zu Lasten des Verkaufers verhindert werden.®”’

cc) Berechnung des Schadensersatzes statt der Leistung

(1) Kleiner und grofer Schadensersatz

Im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung stehen dem Kaufer
grundsétzlich zwei Vorgehensweisen zur Verfigung. Zum einen kann er
die gelieferte Sache behalten und den verbleibenden Schaden verlangen.
Diesist der sogenannte , kleine Schadensersatz*.*® Der Kaufer kann die
gelieferte Ware aber auch zurtickgeben und den gesamten Schaden als
Schadensersatz statt der ganzen Leistung (,grof3er Schadensersatz*)
geltend machen.®® Dies geht jedoch nur unter den strengeren
Voraussetzungen des § 281 1 S. 2 und 3.5%°

6% Hopt, HGB, § 376 Rn. 1, 6.

805 M tinchK ommHGB/Grunewald, § 376 Rn. 1; StaubHGB/Koller, § 376 Rn. 22;
Hopt, HGB, § 376 Rn. 1, 6.

606 M tinchK ommHGB/Grunewald, § 376 Rn. 19; Roth in: Koller/Roth/Morck, HGB,
§ 376 Rn. 9.

67 Miinchk ommBGB/Emmerich, Bd. 2 a, Vor § 281 Rn. 38.
698 Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 125.

6% Bamberger/Roth/Faust, § 437 Rn. 125.

610 5.0, Teil 11, 1. Mangelbegriff 1. a) bb) (1) und (2).
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(2) Differenz- und Surrogationsmethode
Fraglich ist, wie der Schadensersatz statt der Leistung zu berechnen ist.

Nach der Surrogationsmethode erbringt der Kaufer seine Leistung, d.h.
er zahlt den Kaufpreis und an die Stelle des Erflillungsanspruchs tritt
der Schadensersatz statt der Leistung. Bei der Differenzmethode werden
ale Anspriiche zusammengefasst und saldiert. Ubrig bleibt nur ein

Anspruch des Kaufers auf Schadensersatz.®*

Zum Teil wird die Anwendung der Surrogationsmethode als zwingend
angesehen und fur die Anwendung der Differenzmethode gefordert,
dass der K&ufer zuvor vom Vertrag zuriickgetreten ist.**> Denn nach der
neuen Systematik des Gesetzes solle sich der Glaubiger nur von seiner
Gegenleistungspflicht befreien konnen, indem er zuricktritt. Dies ist
dem Wortlaut des Gesetzes jedoch nicht zu entnehmen. Ein Rucktritt ist
auch nicht notwendig, weil die Voraussetzungen fur den Schadensersatz
statt der ganzen Leistung und den Rucktritt aneinander angepasst
wurden und die Berechnung des Schadensersatzes nach der
Differenzmethode zu keiner Umgehung von RuUcktrittsvoraussetzungen
fahrt.

Andererseits ist auch die Anwendung der Differenzmethode nicht
zwingend vorgeschrieben, so dass es dem Glaubiger Uberlassen werden
kann, wie er vorgeht. Dafr spricht auch § 325 BGB, der davon ausgeht,
dass der Kéufer wahlen kann, ob er nur zurticktritt, nur Schadensersatz
verlangt oder die beiden Rechtsbehelfe kombiniert.”®* Ware nur die
Berechnung nach der Differenzmethode zul&ssig, nach der der Kaufer
seine eigene Leistung nicht mehr erbringen kann, wirde dies dazu

fuhren, dass auch der Schadensersatz statt der Leistung im Wesentlichen

61 Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 32.

612 |  Schmidt, Vertragsaufhebung, S. 53 f.; MiinchKommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 325
Rn. 8 f.; nur fir den Fall der vollsténdigen Nichtleistung Faust in: Huber/Faust, Kap. 3
Rn. 189; dagegen: Arnold, ZGS 2003, 427, 430.

613 Jauernig/Sadler, § 281 Rn. 18; MiinchKommBGB/Emmerich, Bd. 2 a Vor § 281
Rn. 28 f.; Mattheus, JuS 2002, 209, 213; auch Paandt/Heinrichs, § 281 Rn. 21
(entgegen Rn. 51).
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dieselben Folgen wie ein Rucktritt hétte: Beide Parteien, Verkaufer und

K&ufer, miissen (und diirfen) nicht mehr leisten.®

Macht der Kéufer Schadensersatz geltend, kommen die beiden
Methoden allerdings zum gleichen Ergebnis, da bei der Surrogation
sowohl der Schadensersatzanspruch des Kéufers als auch der
Kaufpreisanspruch des Verkdufers auf Geld gerichtet sind und
gegeneinander aufgerechnet werden kénnen, was zum selben Ergebnis
wie die Differenzmethode fuihrt.

dd) Einschrankung bei Mitverschulden des Kaufers

§254 | BGB schrankt den zu ersetzenden Betrag ein, wenn der
Glaubiger, also hier der Kéufer, die Entstehung des Schadens
mitverschuldet hat. Dann hangt die Hohe des Schadensersatzes von den
Umstanden ab, insbesondere inwieweit Glaubiger und Schuldner Anteil
an der Verursachung des Schadens haben. Auch wenn der Kaufer es
unterldsst, den Verkaufer auf die Moglichkeit eines besonders hohen
Schadens hinzuweisen, die dieser nicht kannte und auch nicht kennen
musste, kann gemal? 8254 Il S. 1 BGB ein solches Mitverschulden
vorliegen. Mitverschulden ist hier nicht im Sinn von § 276 BGB zu
verstehen, da es keine Pflicht gibt, sich selbst nicht zu schadigen.®
Aber es wére rechtsmissbrauchlich, einen Schaden ersetzt zu verlangen,
an dessen Entstehung und Entwicklung der Kaufer selbst beteiligt
war.®® § 254 ist Ausdruck des Prinzips von Treu und Glauben.®*’
Deshalb kommt es bei § 254 BGB darauf an, ob ein ,Verschulden
gegen sich selbst*, d.h. ein Verstol3 gegen Obliegenheiten (Geboten des
eigenen | nteresses) vorliegt.®*® Ein solcher ist gegeben, wenn der Kéaufer
digienige Sorgfalt auler Acht l&sst, die jedem ordentlichen und

64 | orenz/Riehm, Rn. 211.

615 Jauernig/Teichmann, § 254 Rn. 3; Palandt/Heinrichs, § 254 Rn. 1.

616 palandt/Heinrichs, § 254 Rn. 2; Hk-BGB/Schulze, § 254 Rn. 1.

17 Erman/Kuckuk, § 254 Rn. 4; Palandt/Heinrichs, § 254 Rn. 2.

618 palandt/Heinrichs, § 254 Rn. 1; Bamberger/Roth/Griineberg, § 254 Rn. 10.
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verstandigen Menschen obliegt, um sich vor Schaden zu bewahren.®
Im Fall der unterlassenen Abwendung des Schadens heil3t dies, dass der
Kéufer nicht die Mal3nahmen ergriffen hat, die ein ordentlicher und
verstdndiger Mensch ergreifen wirde, um den Schaden abzuwenden

oder zu mindern.5%
ee) Wegfall der Erfullungsanspriiche

(1) Anspruch des Kaufers auf Ubergabe und Ubereignung

Verlangt der Kéufer Schadensersatz statt der Leistung, entféallt mit dem
Verlangen der Anspruch des Kaufers aus §433 | auf Ubergabe und
Ubereignung der Kaufsache (§ 281 IV BGB). Andernfalls konnte der
Kéufer zwei Rechtsbehelfe geltend machen, die auf das selbe Interesse
gerichtet sind.

Verlangt der Kéaufer hingegen einfachen Schadensersatz oder
Schadensersatz wegen Verzogerungsschaden, behdlt er seinen Anspruch
auf (Nach-)Erfullung. Bei diesen Schadensersatzarten handelt es sich
um Schadensersatz ,,neben” der Leistung.

(2) Anspruch des Verkaufers auf Kaufpreiszahlung

Gemal3 § 281 IV ist der Anspruch auf ,die Leistung” ausgeschlossen.
Fraglich ist, ob davon auch der Anspruch des Verkaufers auf Zahlung
des Kaufpreises erfasst wird.

Zum Teil wird vertreten, dass, auf Grund der synallagmatischen
Verknipfung der Hauptleistungspflichten, bei  Erloschen  des
Erflllungsanspruchs des Kéufers auch der Zahlungsanspruch des
Verkéaufers untergeht.’” Dies setzt m.E. jedoch voraus, dass der
Schadensersatzanspruch nicht an die Stelle des Erfillungsanspruchs tritt

519 Erman/Kuckuk, § 254 Rn. 20 f., 24; Palandt/Heinrichs, § 254 Rn. 12.
620 pglandt/Heinrichs, § 254 Rn. 32.

621 palandt/Putzo, § 437 Rn. 42; Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 51; Arnold, ZGS 2003,
427, 430; Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rn. 50.
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(Surrogationsmethode) sondern die Hohe des Schadensersatzes durch
eine Gesamtsaldierung des Schuldverhdltnisses festgestellt wird
(Differenzmethode).®” Nach der hier vertretenen Auffassung®®® kann
der Kéufer zwischen den verschiedenen Methoden auswahlen. Solange
bleibt aber auch der Anspruch des Verkaufers auf Kaufpreiszahlung
bestehen. Zwar geht es bei der Frage, nach welcher Methode der
Schadensersatz zu berechnen ist, zundchst um die Frage, ob der Kéaufer
seine eigene Leistung noch erbringen darf, nicht ob er sie erbringen
muss. Wirde der Anspruch des Verkaufers auf den Kaufpreis aber
schon mit dem Verlangen von Schadensersatz stait der Leistung seitens
des Kéufers erloschen, hétte der Verkaufer bis zu dem Zeitpunkt, in
dem sich der Kaufer fur eine der Berechnungsmethoden entscheidet,
weder einen eigenen Anspruch, noch wisste er, wie sich der Kaufer
entscheidet. Selbst in Hinblick darauf, dass der Verkéufer mit seiner zu
vertretenden Pflichtverletzung Anlass fur das Schadensersatzverlangen
geboten hat, ist eine solche Schwebelage in Bezug auf die ihm
zustehende Gegenleistung nicht gerechtfertigt. Macht der Verkaufer
seinen Zahlungsanspruch gegentiber dem Kéufer geltend, kann dieser
ihn  abwehren, indem e sein  Wahlrecht bezlglich der
Berechnungsmethoden ausiibt. Diese Ergebnis steht auch in Einklang
mit §281 IV BGB, der in Abschnitt 1 Titel 1. ,Verpflichtung zur
Leistung® steht und nicht unter Abschnitt 3 Titel 2. ,, Gegenseitiger
Vertrag“ und dessen Wortlaut sich nur auf die Leistung bezieht, an
deren Stelle Schadensersatz verlangt wird (,Der Anspruch auf die
Leistung ist ausgeschlossen, sobald der Glaubiger statt der Leistung
Schadensersatz verlangt.“).

ff) Ruckforderungsrecht des Verkaufers bel Schadensersatz statt der
ganzen Leistung

Wenn der Kéufer Schadensersatz statt der ganzen Leistung fordert,
bedeutet dies, dass er die gelieferte Ware nicht behalten méchte.

622 7\ den Arten der Schadensberechnung siehe Palandt/Heinrichs, § 281 Rn. 191.
2 35.0. co) (2).
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Folglich hat der Verkdufer das Recht, sie zurtickzufordern. Daflr
verweist §281 V BGB auf die Rucktrittsvorschriften (88 346-348
BGB).

d) Aufwendungsersatz

Der Kéaufer hat auch die Mdglichkeit, anstelle von Schadensersatz statt
der Leistung den Ersatz seiner Aufwendungen zu verlangen, § 437 Nr. 3
i.V.m. 8284 BGB. Dafur missen alle Voraussetzungen fir den
Schadensersatz statt der Leistung vorliegen. Der Kéufer muss diese
Aufwendungen im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung gemacht
haben und dazu billigerweise berechtigt gewesen sein. Im Rahmen der
Billigkeitsprifung konnen u.a die Grundsiize aus 8254 zum
Mitverschulden herangezogen werden.®”* AuRerdem muss die
Pflichtverletzung fur die Zweckverfehlung kausal geworden sein (8 284
aE. ,..., essei denn, deren Zweck wére auch ohne die Pflichtverletzung

des Schuldners nicht erreicht worden.).®%

2. CISG

Art. 45 | lit. b CISG bestimmt, dass der Kaufer Schadensersatz nach
Art. 74-77 CISG verlangen kann, wenn der Verkdufer eine seiner
Pflichten nach dem Vertrag oder dem CISG nicht erfallt. Art. 451 lit. b
CISG ist die Anspruchsgrundlage fur den Schadensersatz des Kéufers,
Art. 74-77 regeln Art und Umfang des Schadensersatzes.®®

In Art. 45 Il wird das Verhdltnis des Anspruchs auf Schadensersatz zu
den anderen Rechtsbehelfen geklart: Der Kéufer kann Schadensersatz
verlangen, auch wenn er einen anderen Rechtsbehelf (Erfullung,

Aufhebung des Vertrags oder Herabsetzung des Preises) ausgelibt hat.

624 pglandt/Heinrichs, § 284 Rn. 7; Erman/Westermann, § 284 Rn. 7: wohl auch
MinchKommBGB/Erngt, Bd. 2 a, § 284 Rn. 9, 20; kritisch dazu Staudinger/Otto,
§ 284 Rn. 31.

625 MiinchKommBGB/Ernst, Bd. 2 a, § 284 Rn. 23.

626 Sehl echtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 45 Rn. 1; MiinchKommBGB/P. Huber,
Bd. 3, Art. 45 Rn. 1, Art. 74 Rn. 1.
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Allerdings darf durch die Ausiibung des anderen Rechtsbehelfs der

Schaden nicht kompensiert werden und damit im Ergebnis entfallen.®*
a) Voraussetzungen und Ausschlussgriinde

aa) Vertragsverletzung

Erste Voraussetzung fur einen Schadensersatzanspruch des Kaufers ist,
dass der Verkadufer eine Pflichtverletzung begangen hat. Folglich kann
der Kéufer sowohl bei Sachméngeln i.S.v. Art. 35 CISG als auch bei
Rechtsmangeln i.S.v. Art. 41, 42 CISG den Ersatz des dadurch
entstandenen Schadens verlangen.

bb) Garantiehaftung

Es kommt nicht darauf an, ob der Verkaufer die Pflichtverletzung zu
vertreten hat. Wenn der Verk&ufer den Vertrag verletzt, trifft ihn also
eine Garantiehaftung.®?®

cc) Hindernisinnerhalb des Einflussbereichs des Verkaufers (Art. 79)

Der Anspruch auf Schadensersatz ist gema Art. 79 CISG
ausgeschlossen, wenn die Vertragsverletzung auf  enem
Hinderungsgrund beruht, der auf3erhalb des Einflussbereichs des
Schuldners liegt und den der Schuldner bel Vertragsschluss nicht
voraussehen und spéter nicht vermeiden oder Gberwinden konnte. Zum
Anwendungsbereich und den Voraussetzungen des Art. 79 siehe oben
Teil 111. 1. (Nach-)Erfillung 2. d) dd).

82" MiinchK ommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 4; Welser, Vertragsverletzung in:
Doralt, UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 116; Magnusin: The Draft UNCITRAL
Digest and Beyond, Art. 45 Anm. 10 S. 699; Staudinger/Magnus, Art. 50 Rn. 30;
Soergel/LuderitzZSchifdler-Langeheine, Art. 50 Rn. 13.

628 gtaudinger/Magnus, Art. 45 Rn. 18; MiinchkKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74
Rn. 3.

170



dd) Verhaltnis zum Nacherfillungsrecht des Verkaufers

Aus dem System der Rechtsbehelfe im UN-Kaufrecht, insbesondere
Art. 48, ergibt sich, dass der Kéufer keinen Schadensersatz verlangen
kann, soweit dem ein Nacherfillungsrecht des Verkaufers
entgegensteht.®”® Es kommt also darauf an, ob eine Nacherfilllung die
Schéden, fur die der Kaufer Ersatz verlangt, beseitigen kann und ob
dem Verkéufer ein Nacherfullungsrecht zusteht.

Schon endgultig entstandene Schaden wie z.B. Verzogerungs- und
Begleitschaden konnen auch durch eine Nacherfullung nicht mehr
beseitigt werden, so dass sie unabhangig vom Nacherfullungsrecht des

Verkaufers zu ersetzen sind.5®

Hat der Verkdufer kein Nacherfullungsrecht (mehr), weil die
Nacherfilllung unméglich ist,®' kann der Kaufer ebenfalls

Schadensersatz verlangen.

Ist eine Nacherfillung zwar moglich, diese dem Kéaufer jedoch gemal3
Art. 48 | S. 1 CISG unzumutbar, ist das Nacherfillungsrecht des
Verkéufers ebenfalls ausgeschlossen und der Kaufer kann den Ersatz
seines Schadens verlangen. Im Rahmen der Zumutbarkeit ist auch zu
prifen, ob die Nacherfullung Verzbgerungen nach sich zieht.
Unzumutbare Verzogerungen muss der Kaufer nicht hinnehmen. Uber
das Setzen einer angemessenen Frist geméld Art. 47 | kann der Kaufer
Einfluss auf den zu wartenden Zeitraum nehmen. Da er sich selbst mit
der Nachfrist gebunden hat, kann ihm danach ein weiteres Abwarten
nicht mehr zugemutet werden. °*? Aus einem Umkehrschluss aus Art. 48
II'S. 2 ergibt sich, dass der Kéufer eine Nacherfullung des Verkaufers

629 M inchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 14;
Schlechtriem/Schwenzer/Miller-Chen, Art. 48 Rn. 21; Schlechtriem/Soll, Art. 74
Rn. 5; Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 31.

%0 Karollus, S. 144; Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 33.
831 schlechtriem/U. Huber, Art. 48 Rn. 8.
832 schlechtriem/U. Huber, Art. 48 Rn. 13.
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nicht weiter abwarten muss, wenn der Verkaufer nicht innerhalb der von
ihm selbst gemaR Art. 4811 S. 1 gesetzten Frist nacherfiillt.®®

Wann die Nacherfillung unzumutbar ist oder wie lang eine
angemessene Frist sein muss, hangt von den Umsténden des Einzelfalls
ab.%** Der Mal3stab entspricht dem der Nachfrist aus Art. 47 CISG.%*°

b) Rechtsfolgen

Art. 451 lit. b CISG ist die Anspruchsgrundlage fir den Schadensersatz.
Inhalt und Umfang der Schadensersatzpflicht richten sich nach Art. 74-
77 CISG. Art. 74 ist die Grundnorm, Art.75 und 76 enthalten
vereinfachte Regeln fur Falle der Vertragsaufhebung.

aa) Schadensersatzin Geld

Nach UN-Kaufrecht besteht immer nur ein Anspruch auf Geld,
Naturalrestitution ist nicht vorgesehen.®*® Dies ergibt sich eindeutig aus

der englischen Fassung der Vorschrift: ,asum equal to the loss*.%%

bb) Grundsatz der Totalreparation

Der gesamte durch die Vertragsverletzung entstandene Verlust soll
ersetzt werden, Art. 74 S. 1 CISG. Es gilt insoweit der Grundsatz der
Totareparation.®® Zu ersetzen ist die Differenz zwischen dem
tatséchlich bestehenden Ist-Zustand im Vermogen des Kaufers und dem

633 Soergel/Liideritz/Schiifl er-Langeheine, Art. 48 Rn. 14;
Schlechtriem/Schwenzer/Mdller-Chen, Art. 48 Rn. 27.

634 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 48 Rn. 9; Witz/Sager/Lorenz/Sal ger,
Art. 48 Rn. 3.

8% Soergel/Liideritz/chiifler-Langeheine, Art. 48 Rn. 7.

8% Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 Rn. 75; Staudinger/Magnus, Art. 45 Rn. 20,
Art. 74 Rn. 24; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 24; Reinhart,
Art. 74 Rn. 3; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 19.

837 Schl echtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 24; Staudinger/Magnus,
Art. 74 Rn. 24; MinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 13.

%% schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 2;
MinchKommHGB/Mankowski, Art, 74 Rn. 10; Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 19 ff.
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Zustand, der bestehen wirde, wenn der Vertrag ordnungsgemal3 erfillt

worden ware.8*°

Gemad Art.5 CISG snd Personenschaden aus dem
Anwendungsbereich des CISG ausgenommen.

Grundsétzlich kann der Kaufer auch Ersatz fUr den entgangenen
Gewinn verlangen (Art. 74 S.1). Fur Fale, in denen der Kéufer auf
Grund des Regelung in Art. 44 Schadensersatz verlangen kann, obwohl
er den Mangel entgegen Art. 391 bzw. 43 | nicht ordnungsgemal’
angezeigt hat, ist jedoch zu beachten, dass Art. 44 den Ersatz des
entgangenen Gewinns ausnimmt.

cc) Grundsatz der konkreten Schadensberechnung

Der Schaden ist grundsétzlich konkret zu berechnen, d.h. der Kéufer
muss den durch die Lieferung der mangelhaften Sache entstandenen
Schaden darlegen und beweisen.®® Eine Ausnahme dazu sieht nur
Art. 76 CISG im Fall der Vertragsaufhebung vor (vgl. dazu unten ee)).

dd) Vorhersehbarkeit des Schadens

Fur die Haftung nach UN-Kaufrecht genigt zunédchst, dass die
Pflichtverletzung fir den Schaden kausal im Sinne der condicio-sine-
qua-non Formel ist.*** Art. 74 S. 2 CISG beschrankt jedoch die Hohe
des Schadensersatzes auf das, was fir den Schuldner bei Vertrags-
schluss als Folge einer Vertragsverletzung voraussehbar war. Dadurch

soll das Risiko, das der Schuldner mit Abschluss des Vertrags

639 Sekretariatskommentar, Art. 70 Anm. 3; Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber,
Art. 74 Rn. 2; Honsdll/Schénle, Art. 74 Rn. 14; Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 16,
26; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 18;

M iinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 2.

#40 Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 29; Herber/Czerwenka,
Art. 74 Rn. 9; Neumayer/Ming, Art. 74 Anm. 2; Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 25,
a.A. Honsdll/Schonle, Art. 74 Rn. 35.

841 Kircher, Sachméngelhaftung, S. 64; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74
Rn. 25.
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verschuldensunabhangig eingeht, kalkulierbar werden.®* AuRerdem
erhdht diese Regelung den Anreiz zum Austausch von Informationen,
so dass die Parteien den Vertrag, insbesondere in Okonomischer

Hinsicht, optimal gestalten kénnen.®*

Der Schuldner muss die Moglichkeit des Schadenseintritts und die Art
und den Umfang des Schadens in seinen wesentlichen Zigen
voraussehen kénnen, nicht jedoch die Vertragsverletzung selbst.*** Auf
den genauen Kausalverlauf oder die genaue Schadenssumme kommt es
ebenfalls nicht an.®*

Mal3stab fir die Voraussehbarkeit ist nach Art. 74 S. 2 die Sicht des
Schuldners. Zum einen kommt es darauf an, ob er den Schaden
tatsachlich vorausgesehen hat (subjektiver MafRstab).®*® Zum anderen ist
aber auch zu bericksichtigen, ob e den Schaden unter
Berlicksichtigung der Umstande, die er kannte oder hétte kennen
miissen, hatte voraussehen kénnen.®*’ Dies ist ein objektiver MaRstab,
nach dem auf einen vernunftigen Dritten in der Position des Schuldners
abzugtellen is.**® Zunéchst sind dafir Tatsachen relevant, die darauf
schliefen lassen, wie wahrscheinlich die Verhersehbarkeit des Schadens
ist.**® Diese Tatsachen kénnen z.B. bei Handelsorganisationen erfragt

842 el echtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 3; Staudinger/Magnus,

Art. 74 Rn. 3; Faust, Vorhersehbarkeit, S. 329; Kranz, Schadensersatzpflicht, S. 212;
Kircher, Sachmangelhaftung, S. 64; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74
Rn. 2; MinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 21.

53 Faugt, Vorhersehbarkeit, S. 225 ff.: MiinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 21.

64 M iinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 27;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 23;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 39.

64 Bjanca/Bonell/Knapp Art. 74 Anm. 2.9.; Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 34;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 39; Enderleinin:
Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 74 Rn. 8; Kircher, Sachmange haftung, S. 65;
allein auf die Hohe des Schadens abstellend: Faust, Vorhersehbarkeit, S. 71, 330.

646 MiinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 30;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 38.

847 MiinchkommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 31;
MiinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 24;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 38.

648 Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 35; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 74 Rn. 38; Achilles Art. 74 Rn. 10; Faust, Vorhersehbarkeit, S. 12 f., 329.

849 MinchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 32.
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werden.®® Fir die tblichen Folgen einer iiblichen Nutzung der
verkauften Ware muss der Verkaufer in der Regel haften.®®* Nutzt der
Kéufer die Ware in ungewOhnlicher Weise oder entstent ein
ungewohnlich hoher Schaden, haftet der Verk&ufer hingegen meist
nicht.** Zusitzlich sellt die h.M. auch darauf ab, inwieweit das
verwirklichte Risiko vom Schuldner Ubernommen werden sollte.®
Dafir kommt es auf die vertragliche Risikoverteilung, den
Vertragszweck und den Schutzzweck der verletzten Vertragspflichten
an® Da die Vorhersehbarkeitsregel einer  angemessenen
Haftungsbeschrankung  dient  und dazu eine  empirische
Wahrscheinlichkeitsfeststellung allein nicht immer ausreicht, ist die

Bertcksichtigung dieser normativen Kriterien m.E. sinnvoll.

ee) Vereinfachte Berechnung des Schadensersatzes bel

Vertragsaufhebung

Im Fall der Vertragsaufhebung kann der Nichterfillungsschaden im
engeren Sinn Uber Art. 75 oder Art. 76 vereinfacht geltend gemacht

werden.

Nach Art. 75 hat der Kaufer die Moglichkeit, die Kosten fir einen
Deckungskauf zu verlangen, ohne dass die weiteren Voraussetzungen
des Art. 74 zu prufen sind. Dies erleichtert sowohl den Nachweis des
Schadens als auch dessen Berechnung.®*® Wie im Wortlaut deutlich
wird, muss der Glaubiger bei Art. 75 das Deckungsgeschéft tatsachlich
getétigt haben. Es geht also um eine konkrete Schadensberechnung.®*®

50 BGH DB 1980, 343 (zum EKG).
%1 Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 35.
82 Miinchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 31.

63 Staudinger/Magnus, Art. 74 Rn. 35; Soergel/Liideritz/Dettmeier, Art. 74 Rn. 16;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 38;
MinchKommHGB/Mankowski, Art. 74 Rn. 24; Karollus, S. 217; zuriickhaltend
MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 74 Rn. 32; aA. Faust, Vorhersehbarkeit,
S. 34 ff., 273 ff.

654 Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 38

8% Staudinger/Magnus, Art. 75 Rn. 1.

6% Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 75 Rn. 1; Staudinger/Magnus,
Art. 75 Rn. 3; MinchKommHGB/Mankowski, Art. 75 Rn. 5.
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Desweiteren fordert Art. 75, dass es sich um ein angemessenes
Deckungsgeschéft handelt. Umstritten ist, wie der Fall eines
unangemessenen Deckungsgeschéfts zu behandeln ist. Zum Teil wird in
diesen Fallen Art. 75 mit der Mal3gabe angewendet, dass nur die Kosten
fir ein angemessenes Deckungsgeschéft zu ersetzen sind.®*’ Andere
wenden Art. 76 an, der seinem Wortlaut nach anwendbar ist, wenn
keine Deckungsgeschéft nach Art. 75 vorgenommen wurde.®®® Da ein
Deckungsgeschéft nach  Art. 75 nur  ein  angemessenes
Deckungsgeschéft ist, missen alle anderen Félle, also auch die eines
unangemessenen Deckungsgeschéfts, von Art. 76 erfasst werden. Im
Ergebnis unterscheiden sich die Anwendung von Art. 75 und Art. 76 in
diesen Féllen jedoch nicht, weil dann auch bel der Anwendung von
Art. 75 auf ein hypothetisches Geschéft zu angemessenen Konditionen
abgestellt werden muss. Ein solches Geschéft wird in der Regel zum
Marktpreis getétigt. Dieser ist wiederum Grundlage fir die Berechnung
nach Art. 76.

Hat der Kéaufer keinen Deckungskauf vorgenommen, hat er unter den
Voraussetzungen des Art. 76 die Moglichkeit, die Differenz zwischen
dem vertraglich vereinbarten Preis und dem Marktpreis als Schaden
geltend zu machen. Die Konvention geht davon aus, dass der
Schadensersatzglaubiger zwar berechtigt, aber nicht verpflichtet ist, ein
Ersatzgeschéft zu tétigen. Tut er dies nicht, soll ihm daraus kein
Nachteil entstehen.®®® Art. 76 stellt eine Ausnahme vom Prinzip der
konkreten Schadensberechnung dar, weil hier auf einen hypothetischen
Schaden abgestellt wird. Deshalb ist diese Norm auch nur anwendbar,
wenn der Ersatzberechtigte kein Deckungsgeschaft vorgenommen hat.
Hat der Kaufer dies getan, geht Art. 75 vor, auch wenn die abstrakte

857 schlechtriem/Schwenzer/Sol1/G. Gruber, Art. 75 Rn. 9; Audit, Vente
internationale, Nr. 177.

%8 Staudinger/Magnus, Art. 76 Rn. 12; Sekretariatskommentar, Art. 72 Anm. 3;
Bianca/Bondl/Knapp Art. 76 Anm. 2.3.; Achilles, Art. 75 Rn. 4; Ryffd,
Schadensersatzhaftung, S. 73.

89 Staudinger/Magnus, Art. 76 Rn. 6; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 76 Rn. 1.
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Berechnung des Schadens giinstiger fir ihn ware®® Der relevante
Marktpreis ist der fur ein Deckungsgeschéft nach Art. 75, d.h. der
Kéufer kann den Einkaufpreis fir einen Deckungskauf verlangen, nicht
jedoch den durch einen hypothetischen Weiterverkauf erzielbaren
entgangenen Gewinn.®®* MaRgeblicher Zeitpunkt ist gemaR Art. 76 |
S.1 der Zeitpunkt der Vertragsaufhebung. Im Fall der Lieferung
mangelhafter Ware hat der Kéufer die Ware aber in der Regel in Besitz
und sie damit i.S.v. Art. 76 | S. 2 iibernommen,®® so dass es nicht auf
den Zeitpunkt der Vertragsaufhebung, sondern auf den Zeitpunkt der
Ubernahme ankommt. So kann der Ké&ufer nicht auf die
Preisentwicklung zwischen der Ubernahme und der Vertragsaufhebung

spekulieren.®®®

Eine Vorhersehbarkeitsklausel enthalten Art. 75 und Art. 76 nicht. Zum
Teil wird vertreten, Art. 74 S. 2 auch im Rahmen dieser Vorschriften

anzuwenden.%®*

Allerdings seinen die Voraussehbarkeitskriterien schon
im Rahmen der Angemessenheitsprifung zu berticksichtigen, so dass
der Frage der Vorhersehbarkeit allenfalls Bedeutung zukdme, wenn sich
der Markt extrem veréndert habe und der Schuldner dies nicht
voraussehen konnte. Unter normalen Umstdnden muss der
Vertragspartner mit einem Deckungsgeschaft rechnen.®®® Gegen eine
Berlicksichtigung  der  Vorhersehbarkeit im  Rahmen  der
Schadensberechnung nach Art. 75 und 76 spricht jedoch zum einen der
Wortlaut von Art. 74 S. 2, der sich ausdriicklich auf die gemal3 Art. 74
S. 1 zu esgtzenden Schéden bezieht. Zum anderen spricht die
Systematik des Gesetzes, das die fur alle Arten der Schadensberechnung
zu berticksichtigende Schadensminderungspflicht am Ende des

Abschnitts in Art. 77 normiert, die Vorhersehbarkeitsregel hingegen als

860 schlechtriem/Schwenzer/Sol1/G. Gruber, Art. 75 Rn. 2, Art. 76 Rn. 2.
861 Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 75 Rn. 4.
862 M inchK ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 76 Rn. 6.

863 Honsdll/Schonle, Art. 76 Rn. 11; Honnold, Art. 76 Rn. 412;
Schlechriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 76 Rn. 12.

864 schlechtriem/Schwenzer/Sol1/G. Gruber, Art. 75 Rn. 6; wohl auch
Staudinger/Magnus, Art. 75 Rn. 3, Art. 76 Rn. 6.

%% gtaudinger/Magnus, Art. 75 Rn. 3.
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Satz 2 bei der allgemeinen Berechnungsregel in Art. 74, gegen ein
Vorhersehbarkeitserfordernis bei Art. 75 und 76.°%° Zudem stellt Faust,
fest, dass die Rechtsordnungen, denen die Vorhersehbarkeitsregel
entnommen ist, se im Rahmen der Schadensberechnung Uber die
Preisdifferenz auch nicht anwenden.®®’

Wie in Art. 75 aE. und Art. 76 | S. 1 aE. klargestellt wird, kann der
Berechtigte neben dem Nichterfillungsschaden im engeren Sinn, der
durch Zahlung der Differenz nach Art. 75 bzw. 76 ausgeglichen wird,
auch jeden anderen Schaden ersetzt verlangen. Dessen Berechnung
richtet sich nach Art. 74. Hier stellt sich die Frage, welche Schéden
unter die besonderen Vorschriften der Art. 75, 76 fallen und welche
noch gemald Art. 74 auszugleichen sind. Im Fall der Lieferung
mangelhafter Ware kann der Kaufer, wenn er den Vertrag gemal
Art. 49 aufhebt und sich dafir die Ware an anderer Stelle besorgt, die
Mehrkosten fur dem Deckungskauf tGber Art. 75 geltend machen. Wenn
er den Deckungskauf nicht tétigt, kann er die Differenz zum Marktpreis
gemal Art. 76 verlangen. Der Schaden, der z.B. dadurch entsteht, dass
der Kaufer die vertragsgemélle Ware erst zu einem spéteren Zeitpunkt
erhélt, kann durch die Zahlung beziglich des Deckungskaufs nicht
ausgeglichen werden und fallt unter Art. 74.

Fraglich ist, worunter der entgangene Gewinn aus einem madglichen
Weiterverkauf, der auf Grund der Vertragsverletzung nicht
stattgefunden hat, fallt. Zum Teil wird er als zusétzlicher Schaden
behandelt.®® Dies beriicksichtigt jedoch nicht, dass der Kaufer durch
den Deckungskauf in der Lage ist, den Weiterverkauf durchzufiihren

8% Miinchk ommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 75 Rn. 16, Art. 76 Rn. 11;
Witz/Salger/Lorenz/\Witz, Art. 75Rn. 1, 12, Art. 76 Rn. 1.

%7 Faugt, Vorhersehbarkeit, S. 134 f., 167, 170.

68 Bamberger/Roth/Saenger, Art. 75 Rn. 7; Herber/Czerwenka, Art. 75 Rn. 5;
Enderlein in: Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 75 Anm. 6; nur unter der
Voraussetzung, dass trotz Deckungsgeschéft eine Schaden entstanden ist und der tiber
Art. 75 erhatene Schadensersatz berticksichtigt wird: MinchKommBGB/P. Huber,
Bd. 3, Art. 75 Rn. 20
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und den Gewinn zu realisieren.®® Im Fall des Art. 76 findet der Kauf
zwar nicht statt, der Kéaufer wird aber in die Lage versetzt, in der er sich
nach einem Deckungskauf befénde. Deshalb kann auch ein Kaufer, der
den Nichterfillungsschaden im engeren Sinn Uber Art. 76 geltend
macht, keinen Ersatz fir den entgangen Gewinn aus einem gescheiterten
Weiterverkauf verlangen.®”

Allerdings hat der Kéaufer die Moglichkeit, seinen gesamten Schaden
Uber Art. 74 CISG zu berechnen und die vereinfachte Berechnung nach
Art. 75, 76 nicht in Anspruch zu nehmen.°”* Héte der Kéaufer den
Gesamtschaden durch einen Deckungskauf vermindern kénnen, ist dann
Art. 77 CISG zu beachten, nach dem der Schadensersatzberechtigte eine

Schadensminderungspflicht hat.®"

ff) Schadensminderungspflicht des Kaufers

Gemal3 Art. 77 CISG muss der Schadensersatzberechtigte daftir sorgen,
dass der Schaden moglichst klein gehalten wird. Die Vorschrift ist
Ausdruck der Prinzips von Treu und Glauben (Art. 71 CISG).*"

Der Glaubiger muss alle angemessenen Mal3nahmen ergreifen, um den
Schaden zu verringern. Tut er dies nicht, kann die andere Partei eine
entsprechende Herabsetzung des Schadensersatzes verlangen. Diese
Obliegenheit bezient sich sowohl auf einen schon entstandenen
Schaden, der nach Moglichkeit zu verringern ist, als auch auf Schéaden,

die noch entstehen konnten und die zu vermeiden sind.°™* Was

869 schlechtriem/Schwenzer/Soll1/G. Gruber, Art. 75 Rn. 11; Achilles, Art. 75 Rn. 5;
Soergel/LuderitzDettmeier, Art. 75 Rn. 9.

670 Soergel/Llideritz/Dettmeier, Art. 76 Rn. 6.

671 Schlechtriem, Lausanner Kolloguium, S. 149, 165;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 75 Rn. 1, 11; Heilmann,
Mangel gewdhrleistung, S. 580.

672 schlechtriem/Schwenzer/Sol1/G. Gruber, Art. 77 Rn. 10; Heilmann,
Mangel gewdhrleistung, S. 580.

673 Staudinger/Magnus, Art. 77 Rn. 2, 7; Witz/Salger/Lorenz/Witz, Art. 77 Rn. 1;
Herber/Czerwenka, Art. 77 Rn. 4; MinchKommHGB/Mankowski, Art. 77 Rn. 1.

674 Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 77 Rn. 1; Staudinger/Magnus,
Art. 77 Rn. 8.
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angemessen ist, hangt von den Umstdnden des Einzelfalls ab.°”
Abzustellen ist auf einen vernunftigen Dritten in der Position des
Geschadigten.®” Insbesondere  die  Méglichkeit  eines
Deckungsgeschéfts ist hier zu bedenken.®”’

Verstofdt der Kaufer gegen die ,Pflicht” den Schaden zu verringern,
kann der Verkaufer verlangen, dass der Schadensersatz um die Summe
herabgesetzt wird, um die der Schaden hétte verringert werden konnen
(Art. 77 S. 2). Trotz des Wortlauts , kann ... verlangen® geht die h.M.
davon aus, dass die Schadensminderungspflicht eine Einwendung ist,

die von Amts wegen zu beriicksichtigen ist.®”®

3. Vergleich

a) Unterscheidung nach Art des Schadenser satzes

Das UN-Kaufrecht unterscheidet weder in Art. 45 | lit. b noch in
Art. 74-77 ausdricklich  zwischen  verschiedenen Arten des
Schadensersatzes. Erwahnt wird nur der, auch zu ersetzende,
entgangene Gewinn (Art. 74 S.1). Art. 75 und 76 betreffen die
(tellweise) abstrakte Berechnung des Schadensersatzes in Fallen der
Vertragsaufhebung. Schon hier wird deutlich, dass auch das CISG
verschiedene Schadensarten kennt und teillweise besondere Regelungen
fur sie trifft. Allerdings ist die Unterscheidung wesentlich weniger
ausgepragt als im nationalen deutschen Recht. Ein weiterer Ansatz fir
die Unterscheidung zwischen verschiedenen Schadensarten ergibt sich
im UN-Kaufrecht aus dem in Art. 48 normierten Nacherfillungsrecht
des Verkaufers. Zwar bestimmt Art. 48 | S. 2 ausdriicklich, dass der

675 Staudinger/Magnus, Art. 77 Rn. 11; MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 77
Rn. 4.

676 Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber, Art. 77 Rn. 7; Staudinger/Magnus,
Art. 77 Rn. 10; Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht Rn. 315.

877 staudinger/Magnus, Art. 77 Rn. 11 f.; Schlechtriem/Schwenzer/Stoll/G. Gruber,
Art. 77 Rn. 9; MinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 77 Rn. 7 ff.; Schlechtriem,
Internationales UN-Kaufrecht Rn. 313, 315.
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Kaufer das Recht, Schadensersatz nach dem Ubereinkommen zu
verlangen, behélt. Dies betrifft aber nur solche Schéden, die durch die
Nacherflllung nicht beseitigt werden konnen. Soweit hingegen der
Verkéufer den Schaden durch Nacherfullung beseitigen kann, geht das
Nacherfullungsrecht vor und der Kaufer kann (zundchst) fur diesen
Schaden keinen Ersatz verlangen. Im Ergebnis deckt sich diese
Unterscheidung weitgehend mit der zum deutschen Recht vertretenen
Ansicht, die fir die Abgrenzung von Schadensersatz statt der Leistung
und einfachem Schadensersatz darauf abstellt, ob der Schaden durch die
Nacherflllung vermieden worden wére oder nicht: Wenn ja, schalten
sowohl CISG als auch BGB ein Nacherfillungsrecht des Verkaufers
vor; wenn nicht, kann der Kaufer sofort Schadensersatz verlangen. Die
Vorgehensweise im UN-Kaufrecht sollte m.E. bei der Abgrenzung von
Schadensersatz statt der Leistung und einfachem Schadensersatz im
deutschen Recht berticksichtigt werden. Auch wenn der deutsche
Gesetzgeber nicht den Weg Uber das Nacherfillungsrecht des
Verkéufers, sondern Uber das Erfordernis der Nachfristsetzung gewahlt
hat, bleibt der Rechtsgedanke derselbe. Der Vertrag soll, wenn moglich,
aufrecht erhalten und in seiner ursprunglichen Form durchgefihrt
werden. Nur Schéden, die endglltig entstanden sind, konnen ohne
weiteres Abwarten verlangt werden.

b) Vorrang der Nacherfillung

Verlangt der Kéufer Schadensersatz statt der Leistung, muss er dem
Verkaufer grundsétzlich eine Moglichkeit zur Nacherfillung einréumen
und dafir eine Frist setzen (8281 1 S. 1 BGB). Im CISG ergibt sich
diese Voraussetzung aus dem Vorrang des Nacherfillungsrechts des
Verkaufers (Art 48). Auch hier soll der Verkaufer zunéchst die
Moglichkeit haben, seinen  vertraglichen  Verpflichtungen
nachzukommen. Art. 48 | S. 2 sellt aber klar, dass der Kéaufer trotz

Nacherflllung Schadensersatz verlangen kann. Dieser Anspruch muss

678 Staudinger/Magnus, Art. 77 Rn. 21; Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber,
Art. 77 Rn. 12 beide m.w.N.; aA. Karollus, S. 225; Schlechtriem, Internationales UN-
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sich auf die Schéden beschranken, die durch die Nacherfillung nicht
beseitigt werden konnen, da der Kaufer nur den dann noch bestehenden
Schaden geltend machen kann.°” Dies ist nach der hier zum BGB
vertretenen Auffassung der einfache Schadensersatz gemél § 280 |
BGB, fur den der Kéufer auch keine Nachfrist setzen muss.

Eine Fristsetzung ist im deutschen Recht entbehrlich, wenn der
Verkaufer beide Arten der Nacherfillung geméld §439 Il BGB
verweigert oder die Nacherfullung fehlgeschlagen oder fur den Kaufer
unzumutbar ist (8440 S.1). Hinzu kommen die allgemeinen
Ausschlussgriinde aus § 281 |1 (besondere Umstande) und § 283 bzw.
8§311a (Nacherfullung gemél 8275 ausgeschlossen). Das CISG
schliefdt das Nacherflullungsrecht des Verkaufers aus, wenn eine
Nacherfullung unzumutbar ist, weil entsprechende Verzdgerungen,
Unannehmlichkeiten oder Ungewissheiten entstehen (Art 48 | S. 1).
Unter diesen Tatbestand sind auch alle Félle zu fassen, in denen
zwischen Pflichtverletzung und Nacherfillung unangemessen viel Zeit
verstreicht, unabhangig davon, ob der Kaufer eine Frist gesetzt hat oder
nicht. Eine Nachfristsetzung ist jedoch anzuraten, um die Situation zu
kldren. Da das Nacherfullungsrecht aber auch die Maoglichkeit der
Nacherflllung voraussetzt, muss der Kéufer nicht abwarten, wenn die
Nacherfillung unmdglich ist.

Bel Fixgeschéften ist der Zeitpunkt der Lieferung ein wesentlicher
Aspekt des Vertrages und der Kaufer hat an einer Nacherfullung kein
Interesse. Der Verkaufer hat weder nach CISG ein Nacherfullungsrecht
noch muss der Kéufer nach BGB eine Nachfrist setzen. Spielt der
Zeitpunkt der Lieferung hingegen keine Rolle und ist eine
Nacherftllung moglich, muss der Kéaufer grundsétzlich abwarten. Ist die
Nacherfillung jedoch mit faktischen Unannehmlichkeiten verbunden,
z.B. Unterbrechungen des Betriebsablaufs, Lam, Schmutz, die
gravierend, d.h. unzumutbar sind, hat der Verkéufer gemald Art. 48 |

Kaufrecht, Rn. 316.
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S. 1 CISG kein Nacherfiillungsrecht®® und auch nach § 440 S. 1 ist eine
Nachfristsetzung  entbehrlich®®'. Auch wenn der Verkaufer die
Nacherflllung erfolglos versucht hat, kann das Nacherfullungsrecht
ausgeschlossen sein. Geméal3 § 440 S. 2 hat der Verkaufer grundsétzlich
zwei  Nachbesserungsversuche. Das UN-Kaufrecht enthdlt keine
ausdruckliche Regelung dazu. Unter Art. 48 | S. 2 fallen diese Félle
nicht automatisch, weil allein eine erfolglose Nacherflllung nicht
unbedingt zu einer unzumutbaren Verzdgerung oder unzumutbaren
Unannehmlichkeiten fuhrt. Die erfolglose Nacherfiillung kann aber das
Vertrauen in die Leistungsfahigkeit des Verkaufers erschittern und eine
wesentliche Vertragsverletzung begrinden, so dass ein Ricktrittsrecht
bestent und das Nacherfullungsrecht des Verkaufers gemal3 Art. 48 |

S. 1 CISG ausgeschlossen ist.%

Im Ergebnis kommt es sowohl nach CISG als auch nach BGB auf die
Umstande des Einzelfalls an. Wenn ein Abwarten der Nacherfillung
nicht angemessen ist oder ohnehin keinen Sinn macht, kann der Kaufer
sofort den Schaden ersetzt verlangen, der durch eine Nacherfullung zu
beseitigen wére, siehe auch oben beim Rucktritt 11. 3. @ und der
Minderung I11. 3. &) cc).

c) Grof3er Schadensersatz und Vertragsaufhebung

Im deutschen Recht gibt es zwei Moglichkeiten, beim Schadensersatz
statt der Leistung vorzugehen. Entweder behélt der Kaufer die gelieferte
Ware und macht den verbleibenden Schaden geltend (Schadensersatz
statt der Leistung oder kleiner Schadensersatz) oder er gibt die gelieferte
Ware zurick und verlangt Ersatz fur den ganzen Schaden
(Schadensersatz statt der ganzen Leistung oder grof3er Schadensersatz).
Letzteresist nur unter den besonderen Voraussetzungen des§281 1 S. 3

679 Sekretariatskommentar, Art. 44, Nr. 9 Fn. 1; Schlechtriem/Schwenzer/Miller-Chen,
Art. 48 Rn. 21.

680 Staudinger/Magnus, Art. 48 Rn. 15; MiinchkKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 48
Rn. 7.

%81 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 440 Rn. 25.
882 M inchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 48 Rn. 7.
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BGB mdglich. Da das UN-Kaufrecht zur genauen Abwicklung des
Schadensersatzes nichts sagt, sellt sich die Frage, ob die Moglichkeit
der Rickgabe der Sache mit gleichzeitiger Geltendmachung des
gesamten Schadens auch dort gegeben ist. Art. 75, 76 kennen die
Kombination von Vertragsaufhebung und Schadensersatz statt der
ganzen Leistung. Damit der Kaufer nicht die Voraussetzungen der
Vertragsaufhebung umgeht und stattdessen Schadensersatz statt der
ganzen Leistung verlangt, muss er aber nach h.M. den Vertrag zunéchst
aufheben, wenn er die Sache zurtickgeben und den gesamten Schaden
liquidieren will.?®® Da im neuen Schuldrecht die Voraussetzungen des
Schadensersatzes statt der Leistung und die des Rucktritts harmonisiert
wurden, ist eine vorherige Vertragsaufhebung nach deutschem Recht
nicht notwendig.®® Im UN-Kaufrecht stimmen die Voraussetzungen fiir
den Schadensersatz statt der ganzen Leistung und den Ricktritt nicht
vollstdndig uberein. Deshalb ist ein Verzicht auf den Rucktritt nicht
maoglich. Allerdings ist m.E. in einem Schadensersatzverlangen des
Kéaufers, mit dem er seinen gesamten Schaden geltend macht, eine
Vertragsaufhebungserklarung gemafd Art. 49 CISG zu sehen. Dies setzt
jedoch voraus, dass alle Voraussetzungen fur eine Vertragsaufhebung
gemaR Art. 49 CISG erfiillt sind.®® It dies nicht der Fall, weil z.B. die
Rucktrittsfrist aus Art. 49 11 CISG abgelaufen ist, muss der Kéufer die
mangelhafte Ware behalten und den verbleibenden Schaden geltend

machen.

683 Kircher, Sachmangelhaftung, S. 63; Staudinger/Magnus, Art. 45 Rn. 22.

884 Arnold, ZGS 2003, 427, 428. Fiir die Berechnung des Schadensersatzes statt der
ganzen Leistung nach Differenzmethode einschrénkend: L. Schmidt,
Vertragsaufhebung, S. 53 f.; MinchKommBGB/Erngt, Bd. 2 a, § 325 Rn. 8f., 11; nur
fur den Fall der vollsténdigen Nichtleistung Faust in: Huber/Faust, Kap 3 Rn. 189.

%5 Fiir diese Falle verzichtet Schlechtriem, International es UN-Kaufrecht, Rn. 309, auf
die Erklérung des Riicktritts.
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d) Voraussetzungen
aa) Verschuldensprinzip und Garantiehaftung

(1) Eigenhaftung

Nach §280 | S. 2 BGB haftet der Verkaufer nicht auf Schadensersatz,
wenn er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Eine solche
Einschrankung kennt das CISG nicht. Der Verkaufer unterliegt einer
verschuldensunabhéngigen Garantiehaftung. Allerdings schrankt das
UN-Kaufrecht die Haftung des Verkaufer ein, wenn der
Hinderungsgrund aul3erhalb seines Einflussbereichs liegt und auch nicht
erwartet werden konnte, dass der Verkéufer den Hinderungsgrund bei
Vertragsschluss in Betracht zieht oder dass er den Hinderungsgrund und
seine Folgen vermeidet oder Uberwindet (Art 79 | CISG). Auch dies
beschrankt die Haftung des Verkdufers. Es geht aber darum, den
Schuldner von Risiken zu befreien, die er nicht beeinflussen kann, weil
sie nicht in seiner Sphére liegen. Zudem wird der Schuldner nur befreit,
wenn auch nicht erwartet werden kann, dass er die Folgen des
Hinderungsgrundes vermeidet oder Uberwindet. 8280 | S. 2 BGB
kntpft allein an die Pflichtverletzung, nicht deren Folgen, an. Da die
Anforderungen an den Schuldner hoch sind, kommt Art. 79 CISG in der
Praxis kaum zur Anwendung;®®® die Haftung nach CISG ist strenger als
nach BGB.

(2) Haftung fir Dritte

Das Verhalten Dritter wird berticksichtigt, wenn der Verkaufer sich des
Dritten zur Erfullung des Vertrags bedient, 8 278 S. 1 BGB, Art 79 Il
CISG. Art. 79 Il CISG erfasst aber nur eigenverantwortlich handelnde
Dritte. Dritte, die nicht egenverantwortlich handeln, sind dem
Einflussbereich des Verkaufers zuzuordnen, so dass sich der Verkaufer
weder Uber Art. 79 11 noch Uber Art. 79 | CISG entlasten kann. Im

6% Siehe MiinchKommBGB/P. Huber, Bd. 3, Art. 79 Rn. 1 Fn. 2; Staudinger/Magnus,
Art. 79 Rn. 4.
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deutschen Recht kann sich der Schuldner Uber §278 BGB auch
entlasten, wenn er sich eines nicht selbstandig handelnden Dritten
bedient. Es kommt nur darauf an, dass der Dritte mit Willen des
Schuldners zur Erfullung der Schuldnerpflicht handelt, nicht darauf, in
welchem Verhaltnis der Gehilfe zum Schuldner steht.®®’

Nach BGB kommt es darauf an, ob der Dritte vorsétzlich oder fahrlassig
die Vertragsverletzung herbeigefihrt hat. Dabel geht es um ein
Verschulden. Im CISG kommt es darauf an, ob der Hinderungsgrund,
der zur Nichterfullung gefuihrt hat, in den Einflussbereich des Dritten
gehort und ob der Dritte den Hinderungsgrund oder seine Folgen
vermeiden oder Uberwinden konnte. Dies ist eine Frage der
Risikozuweisung, unabhangig von einem V erschulden.

Die Haftung fur durch den Hersteller verursachte Méngel ist
unterschiedlich geregelt. Im BGB wird der Hersteller oder Zulieferer
nicht als Erfullungsgehilfe des Verkaufers gesehen. In der Regel wird
vom Verkdufer, wenn er die Ware nur weiterverkauft, auch nicht
erwartet, dass er die Ware untersucht, so dass er einen vom Hersteller
verursachten Mangel nicht zu vertreten hat. Nach UN-Kaufrecht gehort
der Hersteller zum Einflussbereich des Verkaufers, so dass dieser fur
Fehler des Herstellers haftet.

Insgesamt ist die Enthaftung fur Dritte im UN-Kaufrecht schwieriger als

im deutschen Recht.

bb) Erheblichkeit des Mangels fir Schadensersatz statt der ganzen
Leistung

Verlangt der Kéufer im Fall der Lieferung mangelhafter Ware
Schadensersatz statt der ganzen Leistung, d.h. mdchte er die gelieferte
Sache zuriickgeben und den gesamten Schaden geltend machen (grof3er
Schadensersatz), geht dies nach deutschem Recht nur, wenn die

887 palandt/Heinrichs, § 278 Rn. 7; MiinchkommBGB/Grundmann, Bd. 2, § 278
Rn. 42 ff.; Jauernig/Vollkommer, § 278 Rn. 7.
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Vertragsverletzung nicht unerheblich ist, 8281 | S. 3 BGB. Durch das
zusétzliche Erfordernis der Erheblichkeit der Pflichtverletzung passt das
BGB die Voraussetzungen fir den Schadensersatz statt der ganzen
Leistung an die des Rucktritts (8323 V S.2 BGB) an. Auch die
Rechtsfolgen sind an die des Rucktritts angeglichen. Gemal3 § 281 V
muss der Kaufer die erhaltende Ware nach den Rucktrittsregeln
(88 345-348 BGB) herausgeben.

Im UN-Kaufrecht ist Mdglichkeit, die gelieferte Ware zuriickzugeben
und dann Schadensersatz statt der ganzen Leistung geltend zu machen
nur gegeben, wenn der Vertrag gleichzeitig aufgehoben wird. Ohne
Vertragsaufhebung ist nur die Differenz zwischen dem Wert der
gelieferten Ware und dem Wert vertragsgemal3er Ware (zusétzlich zum
entgangenen Gewinn und weiterer Schéden) zu ersetzen, was dem
kleinen Schadensersatz (Schadensersatz statt der Leistung) nach
deutschem Recht entspricht.

Ein Rucktritt vom Vertrag setzt nach UN-Kaufrecht eine wesentliche
Vertragsverletzung voraus, Art. 49 | lit. a CISG. Das BGB erschwert
den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung durch das
Fristerfordernis. Der zeitliche Aspekt kann im UN-Kaufrecht bei der
Frage der Wesentlichkeit jedoch auch eine Rolle spielen, ndmlich wenn
der Verkaufer einen gravierenden Mangel trotz Behebungsmaoglichkeit
nicht beseitigt oder wenn dem Kéaufer ein weiteres Abwarten nicht
zugemutet werden kann und dem Kaufer dadurch im wesentlichen
entgeht, was er nach dem Vertrag hétte erwarten konnen. Im BGB
hingegen reicht auch allein der erfolglose Ablauf der Nachfrist nicht
aus. Die Vertragsverletzung muss gema3 8281 | S. 3 BGB erheblich
sein, damit der Verkdufer Schadensersatz statt der ganzen Leistung
verlangen kann. Die Anforderungen daran sind nicht so hoch wie an die
Wesentlichkeit im UN-Kaufrecht.
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cc) Interessenverlust fir Schadensersatz statt der ganzen Leistung bei

Tellleistung

Die Lieferung einer Tellmenge stellt eine sachmangelhafte Lieferung
dar. Dies gilt sowohl fur das BGB (8 434 111 BGB) as auch das CISG
(Art. 35 I). Beide Rechtsordnungen kennen aber fir diese Situation
Sonderregeln, namlich Art. 51 CISG und §281 | S.2 BGB. Art. 51
CISG beschrankt die Geltendmachung von Rechtsbehelfen auf den nicht
gelieferten Teil. Nur wenn die unvollstdndige Lieferung eine
wesentliche Vertragsverletzung darstellt, kann der Kéufer vom ganzen
Vertrag zuricktreten und Schadensersatz statt der ganzen Leistung
verlangen. Auch 8§ 281 | S. 2 stellt fur diesen Fall héhere Anforderungen
auf. Nur wenn der Kéufer kein Interesse an der Teilleistung hat, kann er
Schadensersatz statt der ganzen L eistung verlangen.®®

Eine wesentliche Vertragsverletzung ist gegeben, wenn dem Kaufer
durch die nur teilweise Lieferung im wesentlichen entgeht, was er nach
dem Vertrag erwarten durfte (Art. 25 CISG). Entgeht dem Kéaufer im
wesentlichen das, was er erwarten durfte, hat er kein Interesse an der
Teilleistung. Dies ist das selbe Kriterium, wiein 8281 |1 S. 2 BGB, 0
dass die Anforderungen fir die Geltendmachung von Schadensersatz an
Stelle der ganzen Leistung fur den Fall, dass nur ein Teil der Ware
geliefert wurde, vergleichbar sind.

€) Rechtsfolgen

aa) Grundsatz der Totalreparation in Geld

Beide Rechtsordnungen zielen mit dem Anspruch auf Schadensersatz
auf einen umfassenden Ausgleich fir den erlittenen Schaden. Der
Kéaufer soll so gestellt werden, wie er ohne die Pflichtverletzung stiinde.
Dabei wird die Situation nach der Pflichtverletzung mit der
hypothetischen Situation ohne die Pflichtverletzung verglichen und die
Differenz ausgeglichen. Alle durch die Nichterfullung entstandenen
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Vor- und Nachteile flief3en in die Betrachtung ein. Der Ersatz ist in Geld
zu leisten. Dies gilt sowohl fur das UN-Kaufrecht als auch fur das
deutsche Recht.

bb) Grundsatz der konkreten Berechnung und dessen Ausnahmen

Sowohl nach BGB als auch nach CISG ist grundsédtzlich der konkret

entstandene Schaden zu ersetzen.

Zu diesem Grundsatz gibt es verschiedene Ausnahmen: Der Ersatz von
Reparaturkosten kann gemal? § 249 11 S. 1 BGB verlangt werden, ohne
dass die Wiederherstellung tatsachlich vorgenommen wird. Eine solche
Regel kennt das CISG nicht. Der entgangene Gewinn ist zwar in beiden
Rechtsordnungen grundsétzlich konkret nachzuweisen, gemal3 § 252 S.
2 BGB kann er jedoch abstrakt, nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge, berechnet werden. Fur Kaufleute hat sich daraus die Vermutung
entwickelt, dass sie die Ware zum Marktpreis an- bzw. verkaufen
konnten, so dass der Schaden anhand des Marktpreises berechnet
werden darf. Da die Konvention grundsétzlich davon ausgeht, dass der
Glaubiger sich die Ware jederzeit auf dem Markt besorgen kann, kann
der Kaufer im Fall der Vertragsaufhebung den Schaden abstrakt aus der
Differenz zwischen dem Vertragspreis und dem Marktpreis zum
Zeitpunkt der Aufhebung bzw. der Ubernahme der Ware berechnen
(Art. 76 CISG). Art. 76 CISG betrifft jedoch nur die abstrakte
Berechnung auf Grundlage eines Deckungskaufes. Einen abstrakt
berechneten entgangenen Gewinn auf Grundlage eines hypothetischen
Weiterverkaufs kann der Kaufer nicht geltend machen. Dies entspricht
der zum BGB ebenfalls vertretenen Auffassung, dass bei marktgangiger
Ware grundsétzlich auf einen Deckungskauf abzustellen ist. Zu
beachten ist, dass es sich im BGB um eine nach h.M. widerlegbare
Vermutung handelt, Art. 76 CISG hingegen eine besondere, nicht zu
widerlegende Berechnungsmethode darstellt.

%% 7u den Einzelheiten siehe oben Teil 1, 1. Mangelbegriff 1. a) bb) (1).
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Zum internen deutschen Recht ist umstritten, auf welchen Zeitpunkt bei
der Bestimmung des Marktpreises abzustellen ist. Art. 76 CISG legt
fest, dass es grundsdtzlich auf den Zeitpunkt der Vertragsaufhebung
ankommt. Allerdings hat in den hier relevanten Félle der Lieferung
mangelhafter Ware der Kéufer die Ware meist schon tbernommen, d.h.
in Besitz genommen, so dass es auf den Zeitpunkt der Ubernahme
ankommt (Art. 761 S. 2 CISG). Damit wird verhindert, dass der Kéufer
auf die Preisentwicklung zwischen Ubernahme und Aufhebung
spekuliert.®®® Dieser Gedanke ist auch ein wesentlicher in der
Diskussion zum BGB.

cc) Vorhersehbarkeit

Art. 74 S. 2 CISG beschrankt den Schadensersatz auf den Verlust, der
bei Vertragsschluss als Folge der Vertragsverletzung voraussehbar war.
Dadurch soll das Risiko, das mit dem Vertrag verschuldensunabhéngig
Ubernommen wird, auf einen kalkulierbaren Betrag beschrankt werden.
Die Vorhersehbarkeit des Schadens spielt im deutschen Recht bei der
Frage der Zurechnung des Schadens im Rahmen der Adaquanztheorie
eine Rolle. Allerdings sollen damit nur Sch&den, die auf ganz
aul3ergewohnlichen Kausalverldufen beruhen, ausgeschlossen werden.
Art. 74 CISG hingegen bezieht sich nicht auf den Kausalverlauf,
sondern auf den Schaden und es werden auch nicht nur ganz
aul3ergewohnliche  Schadensposten  ausgenommen.  Mal3geblicher
Zeitpunkt ist bei Art. 74 S. 2 CISG der Zeitpunkt des Vertragsschlusses.
Im Rahmen der Adaguanzprifung ist eine nachtragliche Prognose zu
erstellen. Dabei kommt es auf einen optimalen Betrachter an. Art. 74
S. 2 CISG stellt nur auf einem objektiven Dritten in der Position des
Schuldners ab. Die Anforderungen fir einen Ausschluss Uber die

89 Honsdll/Schonle, Art. 76 Rn. 11; Honnold, Art. 76 Rn. 412;
Schlechriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 76 Rn. 12.
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Adéaguanztheorie sind deshalb deutlich hdher als die des Art. 74 S. 2
CISG.*®

Die Vorhersehbarkeit ist im BGB noch in § 254 1 S. 1 HS. 1 enthalten:
Der Geschédigte (hier der Kéufer) kann insoweit keinen Schadensersatz
verlangen, als er es unterlassen hat, den Schuldner (Verkaufer) auf die
Gefahr eines besonders hohen Schadens aufmerksam zu machen,
welche der Schuldner weder kannte noch kennen musste. Daraus ergibt
sich im Umkehrschluss, dass der Verkéufer nicht haftet, wenn er den
Schaden nicht voraussehen musste und der Kaufer ihn
(obliegenheitswidrig) nicht gewarnt hat. Fur Art. 74 S. 2 CISG reicht es
aus, dass der Verkéufer den Schaden nicht voraussehen konnte,
unabhéngig davon, ob der Kaufer ihn héte warnen konnen. Eine
Enthaftung tUber § 254 BGB wegen fehlender V oraussehbarkeit ist also
schwieriger. Unterschiede ergeben sich auch bel dem fur die
Voraussehbarkeit mal3gebliche Zeitpunkt. DaArt. 74 S. 2 CISG das von
den Parteien eingegangene Risiko kalkulierbar machen soll, ist der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses maf3geblich. 8254 11 S, 1 HS. 1ist an
keinen Zeitpunkt gebunden, so dass der Verk&ufer auch haftet, wenn
Grunde fur einen besonders hohen Schaden erst nach Vertragsschluss
offenbar werden, solange der Schaden noch nicht eingetreten ist.

ee) Schadensminderungspflicht

Der Kaufer erhdlt gema? Art. 77 CISG nicht den vollen Ersatz des
Schadens, wenn und soweit eine Verringerung des Schadens mdglich
gewesen wére. Den Kaufer trifft, wenn er fir sich selbst Nachteile
vermeiden will, eine Schadensminderungspflicht. Eine solche
Obliegenheit kennt das BGB im Rahmen des Mitverschuldens, 8 254 ||
S. 1, 2. HS. Der Schadensersatz wird soweit gekirzt, als der Schuldner
es obliegenheitswidrig unterlassen hat, den Schaden abzuwenden oder

90 Heilmann, Mangel gewahrleistung, S. 579; Welser Vertragsverletzung in: Doralt,
UNCITRAL-Kaufrecht, S. 105, 127; Kircher, Sachméangelhaftung, S. 65;
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 74 Rn. 35; aA. Staudinger/Magnus,
Art. 74 Rn. 30: kaum abwei chende Ergebnisse.
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zu mindern. Es wird vom Kaufer erwartet, dass er die Mal3nahmen
ergreift, die ein ordentlicher und verstandiger Mensch ergreifen wiirde,
um sich vor Schaden zu schiitzen.®" Nach UN-Kaufrecht muss der
Kéufer alle Mal3nahmen ergreifen, die von einem verstandigen Dritten
in der gleichen Lage erwartet werden konnen; insbesondere die
Méglichkeit eines Deckungsgeschéfts ist zu beriicksichtigen.®%

Dem Wortlaut nach sind die Rechtsfolgen der Normen unterschiedlich.
Gemdld Art. 77 CISG kann der Verkdufer verlangen, dass der
Schadensersatz um den Betrag herabgesetzt wird, um den der Schaden
hétte verringert werden mussen. Das BGB sieht bel Mitverschulden eine
Schadensteilung nach Verursachungsbeitragen vor, §254 |. Der
Tatsache, dass nach UN-Kaufrecht der Anspruch in der bestimmten
Hohe ausgeschlossen wird und nach deutschem Recht nur eine
allgemeine Schadensteilung vorzunehmen ist, wird teilweise grof3e
Bedeutung beigemessen und die Gleichstellung der Vorschrift mit § 254
Il S.1, HS. 1 BGB abgelehnt.®® Im Ergebnis filhren jedoch beide
Vorschriften zu den gleichen Betragen, da auch Art. 77 den Anspruch
nur in soweit ausschliefdt, als der Schaden zu verhindern gewesen wére
und dies im Rahmen von § 254 BGB in der Regel dem vom Kéufer zu

tragenden Anteil entspricht.®®*

Verfahrensrechtlich werden beide Normen, trotz des Wortlauts des

Art. 77 CISG, algemein als von Amts wegen zu berlcksichtigende

anspruchsausschlieflende Einwendung betrachtet.®*®

891 pglandt/Heinrichs, § 254 Rn. 32.

892 Sehl echtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 77 Rn. 7 f.; RoRmeier, RIW 2000,
407, 412.

69 Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 77 Rn. 12.

9 Staudinger/Magnus, Art. 77 Rn. 19; Schlechtriem, Internationa es UN-K aufrecht,
Rn. 315; Soergel/Lideritz/Dettmeier, Art. 77 Rn. 1; Heilmann, Mangel gewahrlei stung,
S. 617f.

%% Fir § 254 BGB Palandt/Heinrichs, § 254 Rn. 82, firr Art. 77 CISG
Schlechtriem/Schwenzer/Soll/G. Gruber, Art. 77 Rn. 12; beide m.w.N.
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Teil V: Zusammenfassung

I. Allgemeine Voraussetzungen und Ausschlussgr iinde

1. Mangel

Wann ein Mangel vorliegt, bestimmt sich nach beiden Systemen primér
nach der vertraglichen Vereinbarung (subjektiver Fehlerbegriff).
Besteht eine solche Vereinbarung nicht, kommt es auf die gewdhnliche
Verwendung an (objektiver Fehlerbegriff). Soll die Ware fir einen
bestimmten Zweck eingesetzt werden, missen, sich die
Vertragsparteien nach BGB dartiber einigen, damit dies bei der Frage
der Mangelhaftigkeit beriicksichtigt werden kann. Nach UN-Kaufrecht
reicht eine einfache Mitteilung des Kaufers an den Verkéufer.

Sowohl nach CISG als auch nach BGB fdllt die Lieferung eines Aliuds
in den Anwendungsbereich der Vorschriften Uber die Lieferung
sachmangel hafter Ware.

Grundsétzlich erfasst der Begriff der sachmangelhaften Ware in beiden
Regelwerken auch die Minderlieferung. Allerdings ist nach UN-
Kaufrecht die Lieferung aufzuteilen in den gelieferten und den nicht
gelieferten Teil. Fir den nicht gelieferten Teil gelten dann die
Bestimmungen Uber die Nichtlieferung. Das BGB kennt eine solche
Aufteilung nicht. Es gelten zunéchst die Vorschriften Uber die
mangelhafte Ware. Bel der Frage, ob der Kaufer Rechte beziiglich des
ganzen Vertrages geltend machen kann, sind dann aber, nach der hier
vertretenen Auffassung, im allgemeinen Schuldrecht die strengeren
Regelungen tber die Teilleistung anzuwenden. Dies entspricht eher den
Voraussetzungen in Art.51 Il CISG, der fir die gesamte
Vertragsaufhebung fordert, dass die Teillieferung eine wesentliche
Vertragsverletzung darstellt.

Bei der Lieferung teilweise mangelhafter Ware ist nach UN-Kaufrecht
ebenfalls eine Teilung vorzunehmen. Nach BGB gelten immer, d.h.
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auch bei der Frage des Rucktritts vom ganzen Vertrag und des
Schadensersatzes statt der ganzen Leistung, die Regeln der nicht
vertragsgemél3en Leistung. Die Geltendmachung der Rechtsbehelfe
beziuglich des ganzen Vertrages setzt in diesen Féllen eine erfolglose
Fristsetzung und einen nicht unerheblichen Mangel voraus. Das UN-
Kaufrecht erfordert fir die gesamte Vertragsaufhebung einen
wesentlichen Mangel. Damit sind die Anforderungen an den Ruicktritt
vom ganzen Vertrag in diesen Fallen im UN-Kaufrecht hoher.

Die Haftung fir Rechtsméngel ist der Haftung fir Sachméngel
weitgehend gleichgestellt. Der wesentliche Unterschied in den
Regelungen bestent bei der Frage, ob das von einem Dritten geltend
gemachte Recht tatséchlich bestehen muss. Fir die Haftung nach UN-
Kaufrecht reicht die Geltendmachung des Anspruchs, er muss nicht
wirklich bestehen. Nach internem deutschen Recht haftet der Verké&ufer
nur for tatsdchlich bestehende (oder im Grundbuch eingetragene)
Rechte.

2. Kenntnis des Kaufers

Kennt der Kéufer den Mangel bel Vertragsschluss oder kennt er ihn in
Folge grober Fahrlassigkeit nicht, schlief3en sowohl das BGB als auch
das CISG die Anspriiche des Kéaufers in der Regel aus. Bei , einfachen®
Rechtsmangeln, d.h. wenn es sich nicht um Anspriiche aus geistigem
Eigentum handelt, muss der Kéufer nach UN-Kaufrecht jedoch in die
Ubernehme des Rechtes einwilligen. BloRe Kenntnis schliet die
Haftung in diesen Fallen nicht aus. Haben die Partelen die
Anforderungen an die Ware vertraglich geregelt und entspricht die
Ware diesen Anforderungen nicht, haftet der Verkéufer nach UN-
Kaufrecht auch, wenn der Kéufer wusste, dass die Ware der
Vereinbarung nicht entspricht. Nach BGB haftet der Verkaufer dann
nur, wenn er fur die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit eine
Garantie tbernommen hat.
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3. Ausschluss der Anspriiche bei Verursachung durch den

Kaufer

Der Kéufer kann keine Anspriche geltend machen, wenn er die
Vertragswidrigkeit selbst verursacht hat. Dies entspricht dem Grundsatz
von Treu und Glauben und gilt in beiden Regelwerken. Auch eine
tellweise Verursachung ist zu berlcksichtigen. Bei unteilbaren
Rechtsbehelfen kommt es zunéchst auf das Ausmal3 der Verursachung
an. Rechtfertigt der Beitrag des Kaufers einen ganzlichen Ausschluss
des Rechtsbehelfs, ist dieser ausgeschlossen. Rechtfertigt der Beitrag
des Kéaufers den vollstdndigen Ausschluss nicht, ist sein Beitrag im

Rahmen eines Schadensersatzanspruches zu beriicksichtigen.

3. Untersuchungs- und Rugefristen, Verjahrung

Das BGB kennt keine Untersuchungs- oder Rugepflichten des Kaufers.
Bel Handelsk&ufen bestimmt aber das HGB, dass der Kaufer die Ware
unverziglich zu untersuchen und erkennbare Méangel unverziglich
anzuzeigen hat. Nach UN-Kaufrecht, das ja primér fir Handelskaufe
gilt, muss der Kéufer die Ware innerhalb einer Frist, die so kurz ist, wie
es die Umstande erlauben, untersuchen und den Mangel innerhalb einer
angemessenen Frist danach anzeigen. Auch die Fristen nach UN-
Kaufrecht sind kurz, sollten aber, wie auch schon in der Wortwahl
deutlich wird, nicht so kurz sein, wie die nach HGB, was im deutschen
Rechtsraum vielfach tibersehen wird.

Die Verjahrung ist im UN-Kaufrecht nicht geregelt. Nach deutschem
Recht verjahren die kaufrechtlichen Anspriiche grundsétzlich nach zwei
Jahren ab Ubergabe. Dies entspricht der objektiven Ausschlussfrist des
Art. 3911 CISG.

[1. Erflallung

Die vertragsgeméal3e Erfullung des Vertrags ist sowohl nach BGB als
auch nach CISG priméres Ziel. Der BGB-Gesetzgeber hat den Vorrang
des Erfullungsrechts Uber das grundséizliche Erfordernis einer
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Nachfristsetzung fir alle anderen Rechtsbehelfe geregelt, im CISG
ergibt sich der Vorrang aus dem Nacherfullungsrecht des Verkaufers. In
beiden Rechtsordnungen sind Ausnahmen von diesem Prinzip
vorgesehen, wenn es dem Kaufer nicht zuzumuten ist, noch eine
Nacherflllung durch den Verkaufer abzuwarten.

Ein bedeutsamer Unterschied beziglich des Nacherfullungsrechts
besteht darin, dass der Kéufer nach UN-Kaufrecht die Nachlieferung bei
Sachméangeln nur verlangen kann, wenn der Mangel wesentlich ist
(Art. 46 Il CISG). Das BGB gellt fur den Anspruch auf Nachlieferung
keine im Vergleich zum Nachbesserungsanspruch besonderen

Anforderungen auf.

Die Wahl zwischen Nachlieferung und Nachbesserung steht
grundsétzlich dem Kaufer zu. Allerdings kann der Verkdufer nach UN-
Kaufrecht gemal3 Art. 48 CISG nacherfullen und so die Art der
Nacherfillung bestimmen. Nach BGB hat der Verkdufer nur ein
Verweigerungsrecht in Féllen, in denen die gewdhlte Art der
Nacherfillung unverhatnismallig ist.

[11. Beendigung des Vertrages

Nach beiden Rechtsordnungen ist die Beendigung des Vertrages erst as
ultima ratio vorgesehen. Dazu werden jedoch unterschiedliche
Instrumente eingesetzt: Im deutschen Recht muss der Kaufer zundchst
eine Frist zur Nacherfillung setzen. Dann muss die mangelhafte
Leistung noch eine erhebliche Vertragsverletzung darstellen. Die
Anforderungen an die Erheblichkeit sind jedoch relativ gering. Im UN-
Kaufrecht muss die Vertragsverletzung wesentlich sein und die
Anforderungen an die Wesentlichkeit sind relativ hoch. Es muss sich
um Mangel handeln, die den Kern des Vertrages betreffen. Kénnen die
Mangel beseitigt werden, liegt, nach der hier vertretenen Auffassung, in
der Regel keine wesentliche Vertragsverletzung vor. Erst wenn der
Verkaufer den Mangel nicht innerhalb einer angemessenen Frist
beseitigt, kann der Kaufer zuricktreten. An dieser Stelle spielt also auch
im UN-Kaufrecht der Zeitablauf eine Rolle. Da der Mangel an sich aber
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weiterhin schwerwiegend sein muss, ist das Ausmald des Mangels im
UN-Kaufrecht von grof3erer Bedeutung als im BGB.

Soll bei einer nur teillweisen Lieferung der ganze Vertrag aufgehoben
werden, bestehen m.E. auch nach BGB erhthte Anforderungen. Um
vom ganzen Vertrag zurtcktreten zu konnen, muss der Kaufer das
Interesse an der Teilleistung verloren haben. Diese hoheren
Anforderungen entsprechen denen im UN-Kaufrecht, das fur die
Aufhebung des ganzen Vertrages erfordert, dass die Teillieferung eine
wesentliche Vertragsverletzung darstellt (Art. 51 1l CISG). Die
Wesentlichkeit der Vertragsverletzung hangt davon ab, inwieweit das
Interesse des Kéufers am Vertrag durch die Teillieferung betroffen ist
(Art. 25 CISG).

Der Kaufer muss die Vertragsaufhebung nach UN-Kaufrecht innerhalb
einer angemessenen Frist erkléren. Das deutsche Recht kennt keine
besondere Erklérungsfrist fur den Rucktritt.

Eine Rucktritts- bzw. Aufhebungserklérung ist jedoch auf jeden Fall
notwendig. Diese kann auch konkludent erfolgen. Die Verknupfung mit
einer Bedingung ist grundsétzlich nicht moglich, weil Rucktritt und
Vertragsaufhebung Gestaltungsrechte sind und deren Ausiibung das
Vertragsverhdltnis umgestaltet. Daher ist der Kaufer an seine Wahl
gebunden und ein Wechsel zu einem anderen Rechtsbehelf ist

ausgeschlossen.

Kann der Kéufer die gelieferte Ware nicht zurlickgeben und ist dies
auch nicht nach Art. 82 Il CISG entschuldbar, ist das Aufhebungsrecht
gemald Art. 82 | ganzlich ausgeschlossen. Das BGB sieht fur diese Félle
die flexiblere L6sung des Wertersatzes vor (8 436 1| BGB).

Die Rechtsfolgen (Ruckgabe der schon erhaltenen Leistung und
Erloschen aller Hauptleistungspflichten mit der Moglichkeit, weiter
Schadensersatz zu verlangen) sind im Wesentlichen die gleichen.
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Seit der Schuldrechtsreform kann der Kéufer Rucktritt und
Schadensersatz kombinieren. Hier ist der Gesetzgeber dem Vorbild des
UN-Kaufrechts gefolgt.

V. Minderung

Die Voraussetzungen fur eine Minderung stimmen im Wesentlichen
Uberein. Der Verkéufer muss zundchst die Maoglichkeit zur
Nacherfullung haben. Im BGB ergibt sich dies aus der Nachfristsetzung,
im CISG aus dem Nacherfillungsrecht des Verkaufers. Moglich ist eine
Minderung auch bei geringen Mangeln. Erforderlich ist eine
Minderungserklarung, die bindend ist und den Vertrag an die neuen
Gegebenheiten anpasst.

Die Formel fur den Minderungsbetrag ist dieselbe, allerdings bezieht sie
das UN-Kaufrecht auf den Zeitpunkt der Lieferung, das interne deutsche
Recht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Dadurch kdnnen die
Ergebnisse bei unterschiedlicher Preisentwicklung beziglich der

mangelfreien und der mangelhaften Ware voneinander abweichen.

Unterschiedliche Ergebnisse ergeben sich auch beim derzeitigen
Meinungsstand im Fall der volligen Wertlosigkeit der Ware. Nach BGB
wird in diesem Fall der Kaufer analog zum Rucktritt verpflichtet, die
Ware zuriickzugeben. Dies wird zum UN-Kaufrecht nicht vertreten.

V. Schadenser satz

Im Schadensersatz gibt es den dogmatisch grofdten Unterschied. Der
BGB-Gesetzgeber hat bel der Schuldrechtsreform am Erfordernis des
Vertretenmissens festgehalten. Dieses Kriterium ist dem UN-Kaufrecht
fremd. Das UN-Kaufrecht folgt dem System der Garantiehaftung und
kennt nur einen Haftungsausschluss, wenn die Vertragsverletzung
aul3erhalb des Einflussbereichs des Verkaufers liegt und der Verkaufer
den Hinderungsgrund auch nicht tiberwinden oder die Folgen vermeiden
konnte. Damit werden an den Verkdufer sehr hohe Anforderungen
gestellt.
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Nach UN-Kaufrecht muss der Verkaufer nur den fur ihn voraussehbaren
Schaden ersetzen. Die Adaguanztheorie hingegen scheidet nur Schaden
aus, die auf ganz ungewoOhnlichen Kausalverléaufen beruhen. Die
Anforderungen hieran sind erheblich hdher als an die Voraussehbarkeit
im UN-Kaufrecht. Allerdings ist der Schadensersatzanspruch auch nach
deutschem Recht zu reduzieren, wenn der Ké&ufer es unterlassen hat, den
Verkaufer auf einen besonders hohen Schaden aufmerksam zu machen
und der Verk&ufer diesen daher nicht vorhersehen konnte.

Die Regelungen zum Schadensersatz sind im BGB differenzierter alsim
UN-Kaufrecht. Hier hat sich der Gesetzgeber nicht an die Technik des

als so klar und eindeutig gelobten Vorbilds®®

gehalten — was zu einer
intensiven Diskussion um die Abgrenzung zwischen den verschiedenen
Arten des Schadensersatzes gefuhrt hat — Im Ergebnis weichen BGB
und CISG jedoch weniger stark voneinander ab, als es auf den ersten
Blick den Anschein haben mag, weil auch das UN-Kaufrecht zwischen
verschiedenen Schadensarten unterscheidet. Der Kéufer kann, auch
wenn der Verkaufer nacherfllt, weiter Schadensersatz verlangen.
Dieser erfasst aber nur die noch verbleibenden Schaden. Daraus ergibt
sich, dass der Kaufer den durch eine Nacherflillung zu beseitigenden
Schaden nicht sofort geltend machen kann, sondern grundsétzlich eine
Nacherflllung seitens des Verkaufers abwarten muss. Genau diese
Regel sieht auch das BGB fur die Abgrenzung von Schadensersatz statt
der Leistung und einfachem Schadensersatz vor, wenn man einer in der
Literatur vertretenen Ansicht folgt.

Will der Kaufer die gelieferte Ware zurtickgeben, muss er nach der
herrschenden Meinung zum CISG zunéchst den Vertrag aufheben; erst
dann kann er den gesamten Schaden liquidieren. Dies wird vom BGB
nicht vorausgesetzt; ene Umgehung besonderer  Rucktritts
voraussetzungen durch das Verlangen von Schadensersatz statt der

Leistung ist jedoch auch nicht moglich, weil die Vorschriften Gber den

8% Begriindung RegE BT-Drs. 14/6040, S. 86.
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Ricktritt und den Schadensersatz stait der Leistung weitgehend

angeglichen wurden.

VII. Resimee

Die Untersuchung hat gezeigt, dass der Reformgesetzgeber tatséchlich
in vielen Bereichen dem UN-Kaufrecht gefolgt ist. Mit 8 437 BGB hat
er eine zentrale Norm geschaffen, die die kaufrechtlichen Rechtsbehelfe
dhnlich wie Art. 45 CISG zusammengefasst und sie Uber die
Verweisung auf das allgemeine Schuldrecht weitgehend in das
allgemeine System integriert. Eine wesentliche Anderung betrifft die
Nacherflllung. Diese ist jetzt auch nach BGB der vorrangige
Rechtsbehelf. Die Ausgestaltung der Rechtsbehelfe hat der BGB-
Gesetzgeber weitgehend dem CISG angepasst. Hervorzuheben ist
hierbei, dass Rucktritt und Minderung nun Gestaltungsrechte sind. Ein
Grundgedanke sowohl des UN-Kaufrechts als auch des BGB ist die
Aufhebung des Vertrages as ultima ratio. Der BGB-Gesetzgeber
erreicht dies priméar Uber die Nachfristsetzung. Die Konvention stellt auf
die Wesentlichkeit des Mangels ab — bei der die Nacherfullung jedoch
auch eine Rolle spielt. Beim Schadensersatz ist der Reformgesetzgeber
nicht dem UN-Kaufrecht gefolgt. Stattdessen hat er am traditionellen
Erfordernis des Vertretenmiissens festgehalten.
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