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DIE WESENTLICHE VERTRAGSVERLETZUNG

PROBLEME DES ART 25 WKR! UND PARALLELEN IM OSTERREICHISCHEN
RECHT

"Die Verntinftigkeit juristischer Argumentation Ist in dem Umfang, in dem
sie durch das Gesetz determiniert ist, relativ auf die Verniinftigkeit der
Gesetzgebung." (ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation 351).

1. EINLEITUNG

Art 252 ist ein Angelpunkt des Wiener Kaufrechts® Ist eine Ver-—
tragsverletzung "wesentlich" im Sinne dieser Bestimmung, dann kann die
beschwerte Partei Aufhebung?! des Vertrages (Art 49 I a bzw Art 64 I a)
oder den Austausch mangelhafter Ware (Art 46 II) verlangen. Ist sie es
nicht, bleiben neben dem Erfiillungsbegehren (Art 46 I bzw Art 62) in der
Regel nur mehr Schadenersatz (Art 74ff), Preisminderung (Art 50) und

Verbesserungsanspruch (Art 46 III).

1 "Wiener Kaufrecht": Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Ver-
trige {iber den internationalen Warenkauf wvom 11. April 1980. Die
authentischen Fassungen (arabisch, chinesisch, franzdsisch, englisch,
russisch und spanisch) sind verdffentlicht bei BIANCA, Commentary 683ff.
Nicht authentische deutsche sowie englische und franzdsische Fassung in
6BGBL 1988/96. Das Schrifttum wurde bis Anfang Juli 1989 beriicksichtigt
und wird abgekiirzt zitiert; vgl dazu das Literaturverzeichnis am Ende
des Textes.

2 Artikelangaben ohne nihere Bezeichnung beziehen sich auf das WKR.

8 So ausdriicklich HUBER, RabelsZ 1979, 521; &hnlich BIANCA/WILL,
Commentary 205; SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 50; DERS, JZ 1988,
1043; ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 73; TUNC, in Collection 328
("Tout le systéme est ... fondé sur la notion de contravention essentielle
au contrat"); schon fiir das EKG von CAEMMERER, in FS Coing 35.

4 So der nicht authentische deutsche Text. In den Originalsprachen der
Konvention (soweit zuginglich): avoidance, résolution, resolucién. In der
Sache geht es darum, dap Leistungen nicht mehr gefordert werden kdnnen
und bereits erbrachte Leistungen riickabzuwickeln sind. HELLNER (ZGG
1988, 261; ebenso schon von CAEMMERER, SJZ 1981, 265) weist darauf
hin, daB die Aufhebung in aller Regel nicht zum vollstdndigen Erldschen
des Vertrages fiihrt, da ja auf ihm beruhende Schadenersatzanspriiche
bestehen bleiben. Wenn im folgenden von Beendigung oder Ldsung des
Vertrages gesprochen wird, bedeutet dies nur, dap die oben genannten
Wirkungen (keine weiteren Leistungspflichten, Riickforderbarkeit) ein-
treten. Der Frage, inwieweit der Vertrag trotz "Beendigung" noch Nach-
wirkungen (Schadenersatz—- und Restitutionspflichten) zeitigt, soll durch
diese Wortwahl nicht vorgegriffen werden.
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Dieses Konzept existierte ansatzweise zwar schon im Haager Kaufrecht. Es
hatte dort aber nicht gleich weitreichende Konsequenzen: die meisten
Vertragsverletzungen konnten nach Verstreichen einer ungenutzt ge-
bliebenen Nachfrist ohne weiteres zur Beendigung des Vertrages fiihren.
Die Frage nach der Wesentlichkeit einer Vertragsverletzung entschied also
nur iiber das "Wann", nicht iiber das "Ob" der Losbarkeit des VertragesS.
Im WKR wurde dieser Grundsatz nur fiir den Fall der Verletzung von
Hauptpflichten (Lieferung, Zahlung, Annahme) beibehalten (Art 49 I b bzw
Art 64 1 b). Im weiten Bereich dessen, was im deutschen Rechtskreis als
"Gewdhrleistung" und "Positive Vertragsverletzung" qualifiziert wird,
kommt der "Wesentlichkeit" einer Vertragsverletzung dagegen nunmehr
eine wahrhaft “"wesentliche" Bedeutung zu®. Eine ‘“"unwesentliche"
Vertragsverletzung kann nédmlich in solchen Fillen nicht durch Nach-
fristsetzung zur wesentlichen "aufgewertet" werden und so zur Lésung
vom Vertrag berechtigen?.

Das rechtstechnische Prinzip, beziliglich der Rechtsfolgen einer Vertrags-
verletzung nach deren "Wesentlichkeit" zu unterscheiden, erfihrt eine
seltsam differenzierte rechtsvergleichende Bewertung: die einen halten es
fiir "unfamiliar in many parts of the world"®, andere sehen es als durch-
gingigen Grundsatz moderner Kaufrechtes.

Dieser scheinbare Widerspruch ist aber leicht aufzultsen. Der Begriff
"wesentliche Vertragsverletzung" ist in der Tat etwas Ungewdhnliches.
Wenn im eigenen Recht noch streng zwischen Leistungs—, Neben-, Schutz-

5 DOLLE/HUBER, ART 10 EKG RZ 15f; LESER, in SCHLECHTRIEM (Hrsg),
Einheitliches Kaufrecht 231. Anderes galt nur bei den "sonstigen
Pflichten" der Art 55 und 70 EKG (Versicherungs—, Montagepflicht, Preis-
bindungen etc; vgl DOLLE/HUBER Art 55 EKG RZ 14ff und DOLLE/von
CAEMMERER Art 70 EKG RZ 1ff): da hier keine Nachfristsetzung mdglich
war, entschied das Vorliegen einer wesentlichen Vertragsverletzung iiber
die Ldsbarkeit des Vertrages an sich.

¢ HUBER, JBl 1989, 283.

7 Diese Formulierung gebrauchte erstmals SCHLECHTRIEM, Einheitliches
UN—-Kaufrecht 69; ihm folgend von CAEMMERER, in FS COING 51; LESER,
in SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 231; EBENROTH, JBI
1986, 690; in der Sache schon deutlich HUBER, RabelsZ 1979, 485f.

8 BIANCA/WILL, Commentary 205.

9 Fiir das bundesdeutsche und o6sterreichische Recht SCHLECHTRIEM, RdW
1989, 48; allgemein TREITEL, International Encyclopedia 16-161;
ZWBIGERT/KOTZ, Einfiihrung II 230f; TALLON, in Law in BEast and West /
Recht in Ost und West 606 und grundlegend RABEL, Recht des Waren-—
kaufes I 524ff.
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und Garantiepflichten!® unterschieden wird und sich an diese Differen-—
zierung auch noch unterschiedliche Rechtsfolgen kniipfen, dann mup ein
einheitlicher Begriff der Vertragsverletzung!® schon als solcher suspekt
erscheinen. Wenn dann diese "horizontal" einheitliche Vertragsverletzung
noch "vertikal" - mnach ihrem Gewicht - unterteilt wird?*?, ist das
Verdikt "unfamiliar" vom systematischen Standpunkt aus gesehen zu-
treffend.

Dieser Blickwinkel &ndert sich sofort, wenn man die Problematik
funktional betrachtet: Wann lassen die nationalen Kaufrechte die Be-
endigung eines Vertrages zu — bei jeder Zuwiderhandlung gegen einzelne
Vertragspflichten (wie auch immer diese systematisch einzuordnen sind),
oder nur dann, wenn "the default attains a certain minimum of
seriousness"13?

DaP letzteres zumindest fiir das deutsche Recht zutrifft, steht fir
SCHLECHTRIEM aufer Zweifel. Auch im Osterreichischen Recht gilt seiner
Meinung nach das gleicheld,

Die vorliegende Arbeit verfolgt einen dreifachen Zweck.

(i) Sie will einerseits versuchen, einige "alte" Streitfragen in Zusammen-—
hang mit Art 25 etwas tiefergehend zu behandeln: Wann entgeht einer
Partei im wesentlichen, was sie nach dem Vertrag erwarten darf? Bezogen
auf welchen Zeitpunkt ist die "Unvorhersehbarkeit" des Art 25 zu priifen?
Antworten auf diese Fragen sind bei isolierter Betrachtung des Art 25
unméglich. BEs ist vielmehr unerlédflich, stets die Funktion der "wesent—
lichen Vertragsverletzung" im Auge zu behalten. Soll es der beschwerten

Partei erlaubt sein, sich vom Vertrag zu l8sen oder den wirtschaftlich

10 ygl fiir das deutsche Recht blofp BASEDOW, Reform 29 und LARENZ,
Schuldrecht II/1, 27ff.

1 Wie er im WKR verwendet wird: SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 63;
HUBER, RabelsZ 1979, 460; EBENROTH, JBl 1986, 690; Welser, in DORALT
(HRSG), UNCITRAL-Kaufrecht 116 (mit dem Hinweis, dap der Sache nach
natiirlich alle bekannten Phidnomene erfaft sein miissen). Ebenso schon im
EKG: vgl HUBER, in Gutachten 699.

12 ygl zur horizontalen Gesetzgebungstechnik - alle Pflichten werden
gemeinsam mit moglichst allgemeinen Vorschriften iiber die Folgen ihrer
Verletzung geregelt — HELLNER, ZGG 1988, 257.

13 So TREITEL, International Encyclopedia 16-161.

14 SCHLECHTRIEM, RAW 1989, 48.
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gleich schwerwiegenden Austausch der Ware!® zu verlangen, oder soll sie
auf andere Rechtsbehelfe beschrinkt bleiben?

(i1) Ausgehend von dieser generellen Analyse sollen zwei Spezialprobleme
erértert werden: Wann ist bei Nichtlieferung die sofortige Beendigung des
Vertrages zuldssig? Spielt die Behebbarkeit eines Sachmangels oder ein
Verbesserungsangebot des Verkdufers bei der Beurteilung der Wesentlich-
keit einer Vertragsverletzung eine Rolle?

(iii) Schlieplich soll noch der Vermutung SCHLECHTRIEMS!® nachgegangen
werden, auch das Osterreichische Recht kenne der Sache nach die Unter-
scheidung 2zwischen wesentlichen und unwesentlichen Vertragsver-
letzungen: Es steht auPer Zweifel, daf} dem O&sterreichischen ABGB eine
durchgehende systematische Differenzierung nach diesem Kriterium fremd
ist. Grund dafiir ist nicht zuletzt das Fehlen eines einheitlichen
Vertragsverletzungsbegriffes!”. Lipt sich die Aussage SCHLECHTRIEMS
dennoch zumindest fiir Teilbereiche — Nichtlieferung und Mangelhaftigkeit
der Ware - verifizieren? Inwiefern unterscheidet sich die L&sung des
Osterreichischen Kaufrechts trotz eventueller funktionaler Ahnlichkeit von
jener des WKR?

Der zweite und der dritte Fragenkomplex stehen in einem dialektischen
Verhéltnis zueinander. Kann man im WKR neue Ideen finden, um (jahr—
hunderte-)alte Streitfragen des Osterreichischen Kaufrechts in einem
anderen Licht zu sehen? Gibt das ABGB Anregungen zur Interpretation
des weit offenen Rechtsbegriffes der "wesentlichen Vertragsverletzung"?

13 Zum wirtschaftlich gleichen Gewicht vgl nur SCHLECHTRIEM, RdW 1989,
48 und BIANCA/WILL, Commentary 838; im folgenden wird die Bedeutung
des Art 25 fiir den Austauschanspruch nicht eigens erwihnt, sondern nur
auf den Hauptanwendungsfall der wesentlichen Vertragsverletzung — Vor-
aussetzung fiir die Vertragsaufhebung — bezug genommen. Zum Verhiltnis
zwischen Austauschanspruch und Vertragsaufhebung siehe unten III B 3 b
cc.

16 QOben FN 14.

17 WELSER, in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 116. Im Gegensatz
zum bundesdeutschen Recht wird aber nicht mehr starr zwischen
Leistungs— und Garantiepflichten unterschieden. Vielmehr werden sowohl
die Leistungsstdrungen ieS als auch Gewédhrleistungsanspriiche in ein
einheitliches Konzept der Leistungsstérungen iwS eingeordnet; vgl KOZIOL/
WELSER, Grundrif 1 222 und speziell fiir das Gewihrleistungsrecht
REISCHAUER, 0JZ 1976, 57ff (mit Verweis auf diesbeziigliche Aussagen
RABELS) sowie WILHELM, JBl 1975, 118 mwN in FN 13. Die dogmatische
Differenzierung ist also - im Gegensatz zum bundesdeutschen Recht -
{iberwunden, die "technische" Unterscheidung bleibt aber - im Gegensatz
zum WKR - bestehen.



_5...

Es steht aufer Frage, daP internationales Einheitsrecht "aus sich heraus"
ausgelegt werden muf®. Aber gerade dann, wenn mehrere Interpreta—
tionsvarianten denkbar sind, kann der Blick in eine nationale Rechts-—
ordnung befruchtend wirken. DaB es sich dabei um eine Gratwanderung
zwischen Auslegung der Konvention und "Hineinlegung" eines nationalen
Konzeptes handélt, ist evident. Trotzdem soll sie versucht werden:
erfolgversprechender als zirkulires Denken (allein) im Wortlaut der

Konvention ist sie allemal.

II. GRUNDLEGENDES ZUR "WESENTLICHEN VERTRAGSVERLETZUNG"

A. Problemstellung

Anders als das deutsche und das Osterreichische Kaufrecht kennt das
WKR einen einheitlichen Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung, der
bei der Sanktionierung aller Zuwiderhandlungen gegen einen Kaufvertrag
- sei es (nach deutscher Terminologie) Verzug, Sachmangel oder positive
Vertragsverletzung — eine Rolle spielt. Es lag daher nahe, diesen ein-
heitlichen Begriff in einem allgemeinen Teil auch einheitlich zu defi-
nieren®. Dies ist in Art 25 geschehen.

Die Definition des Art 25 WKR besteht aus zwei Komponenten:

— Aufgrund einer Vertragsverletzung entstand ein Nachteil der anderen

Partei, durch den ihr im wesentlichen entgeht, "was sie nach dem Vertrag

18 Vgl nur Commentary on the Draft Convention, Official Records 1 17f
und BIANCA/BONELL, Commentary 72ff (74).

19 Die Notwendigkeit einer solchen Definition wird bestritten von EORSI,
AmJCompL 81 (1983) 336ff (unter der Uberschrift "The Evil of Definition
or the Principle of "Fundamental Breach""). Er listet die Probleme auf,
die sich aus der letztlich Gesetz gewordenen Fassung des Art 25 ergeben,
und meint: "And all this out of a desire to define at a high abstract
level something that cannot be defined at all." (aa0 341). Ebenso #uerst
kritisch zum Ergebnis der Beratungen, ohne jedoch die Notwendigkeit
einer Definition prinzipiell in Zweifel zu ziehen, PLANTARD, in Wiener
Ubereinkommen 116: "On peut regretter que la definition finalement
revisée et adoptée ... ne soit ni la plus claire, ni la plus élégante parmi
toutes celles, également imprécises, qui ont été envisagées." Es soll in
dieser Arbeit gezeigt werden, dap die Definition des Art 25 WKR entgegen
der Ansicht EORSIS (AmJCompL 31 (1983) 336) nicht so inhaltsieer ist,
dap sie blof noch der nachtriglichen Rechtfertigung einer vom Richter
bereits "instinktiv" aufgrund von "all circumstances" getroffenen
Entscheidung dienen kann.
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hitte erwarten dirfen" (in der Folge: "wesentlicher Nachteil"20),

— Dieser Nachteil wurde von der vertragsbriichigen Partei weder vorher-
gesehen, noch war er ihr nach einem Reasonable—man-Standard vorher-
sehbar (in der Folge: "Unvorhersehbarkeit"21),

Aufgrund der Formulierung von Art 25 herrscht weitgehend Einigkeit, dap
Vertragsverletzung und wesentlicher Nachteil von der beschwerten Partei
zu beweisen sind. Die vertragsbriichige Partei kann sich durch den Nach-
weis fehlender Vorhersehbarkeit entlasten.??

In diesem Abschnitt sollen zwei Fragen untersucht werden: vorausgesetzt,
ein Kaufvertrag wurde verletzt,

~ wann liegt ein wesentlicher Nachteil der anderen Partei vor, und

- fiir welchen Zeitpunkt hat die vertragsbriichige Partei die fehlende
Vorhersehbarkeit nachzuweisen?

Es wird sich zeigen, dap bei n#dherer Betrachtung die scheinbar so klare
Grenze zwischen diesen beiden Fragen verschwimmt.

B. Wesentlicher Nachteil

1) Die Lehre

In der Literatur zum WKR steht aufer Streit: Ob ein wesentlicher Nachteil
vorliegt, muff anhand des konkreten Vertrages entschieden werden. Aus~
gangspunkt sei der Wegfall des Interesses der beschwerten Partei am
weiteren Leistungsaustausch. Dieser Interessenfortfall soll aber nur dann
relevant sein, wenn das Interesse auf Erwartungen basiert, "die aus dem

Vertrag hervorgehen"#3,

20. "Substantial detriment": Diese Kurzformel verwendet auch BIANCA/
WILL, Commentary 210 et passim. Dabei mup aber beachtet werden, dap
diese nunmehr als Kiirzel gebrauchte Formulierung in der Draft Con-
vention (Art 23; Official Records 1 27) als Gesetzestext vorgesehen
gewesen war. Vgl dazu unten II B 2 c.

2t "Unvorhersehbarkeit" soll also sowohl das Nicht-Vorhersehen durch
die konkrete Partei als auch durch eine "reasonable person" bedeuten.
Die beiden Elemente miissen kumulativ vorliegen, um die Partei zu ent-
lasten. Vgl dazu blop BIANCA/WILL, Commentary 216f (miBverstidndlich
jedoch aa0 215).

22 Vgl dazu nur BIANCA/WILL, Commentary 216 mwN.
23 So wortlich ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 73; #hnlich zB

BIANCA/WILL, Commentary 215 ("but instead tied to the terms of the
existing contract"); von CAEMMERER, SJZ 1981, 265 ("Sinn des Vertra-
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So weit, so klar: die privatautonome Regelung des Vertrages selbst soll
entscheiden, ob eine Verletzung wesentlich ist oder nicht.

Nach dieser Feststellung wird die generelle Diskussion iliber den wesent—
lichen Nachteils aber oft abgebrochen und bei typischen Einzelfillen
fortgesetzt. Es wird gefragt, wann Nichtleistung, Mangelhaftigkeit der
Ware oder Verle.tzung von Neben— und Schutzpflichten zu einem wesent—
lichen Nachteil fiihren24. Dem missing link soll in der Folge nachgesplirt
werden: wie 14Bt sich allgemein feststellen, was eine Partei aufgrund des
Vertrages erwarten darf — denn nur wenn ihr das "im wesentlichen" ent-

geht, sind die Bedingungen des ersten Tests von Art 25 erfiillt.
2) Eigene Auffassung
a) Verbalinterpretation

Der Wortlaut von Art 25 WKR hilft nicht entscheidend weiter; er wird im

ges"); EBENROTH, JBl 1986, 691 ("Element der Leistung, welches ... flr
den Vertragsgegener erkennbar von entscheidender Bedeutung war");
GHESTIN, Revue de Droit des Affaires Internationales/International
Business Law Journal 1988, 22 ("Le terme substantiellement se refére aux
qualités substantielles ... ayant exercé une influence determinante sur le
consentement"); POSCH, in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 161 ("aus
den konkreten Vereinbarungen eines Kaufvertrages)"; SCHLECHTRIEM,
Uniform Sales Law 59 ("The question of wether the damages ... amount to
a (wohl: fundamental; das Fehlen dieses Wortes im Text muf ein Redak-
tionsversehen sein) breach ... does not depend on the amount of damages,
but rather on the terms in the contract"). Sogar fiir die objektivere
Fassung der Draft Convention wurde dies vertreten: BEINERT, Wesentliche
Vertragsverletzung 90. Unklar SCHEIFELE, Rechtsbehelfe 117f (wegen des
Verweises auf § 326 II BGB, wo ja gerade einseitiger Interessenfortfall
ausreicht). AA jedoch HONNOLD, Uniform Law RZ 183, der "entitled to
expect" anscheinend allein auf das Bestehen von vertraglichen Pflichten,
"substantially deprives" dagegen auf die (objektiven) "consequences" der
Vertragsverletzung bezieht. Diese "consequences" miiften im Zeitpunkt der
Vertragsverletzung vorhersehbar sein. Vom Wortlaut her mdglich und in
sich schliissig, widerspricht diese Ansicht der Entstehungsgeschichte von
Art 25 (vgl unten 2 c). Weiters fiihrte sie dazu, dap eine bei Vertrags—
abschlup als unwesentlich zu qualifizierende Verletzung von vertraglichen
Pflichten durch nachtrigliche Mitteilungen {iber - an sich fiir den Ver-
tragspartner unvorhersehbare - Konsequenzen zur wesentlichen "aufge-—
wertet" und so die vertragliche Risikoverteilung tiiber den Haufen ge-—
worfen werden kénnte.

24 Typisch etwa SCHLECHTRIEM, RdW 1989, 48ff; ebenso HONNOLD,
Uniform Law RZ 184f; LESER, in SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kauf-
recht 230f; ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 73f; von CAEMMERER,
FS COING 51f. Prinzipiell gegen allgemeine Erwigungen EORSI, AmJCompL
31 (1983) 337. Ausfithrlicher auf abstrakter Ebene dagegen BIANCA/WILL,
Commentary 210ff.
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Gegenteil. von unbestimmten Rechtsbegriffen geprigt und steckt so einen

weiten — zu weiten??® - Rahmen fiir die Auslegung.

b) Systematische Interpretation

Fiir die Ermittlung dessen, was eine Partei "nach dem Vertrag hitte
erwarten diirfen", liegen keine Anhaltspunkte systematischer Art vor. Die
Filigung "entitled to expect under the contract" wird an keiner anderen
Stelle der Konvention verwendet.

Anderes scheint fiir die Worte "im wesentlichen" zu gelten. Der fran-
zosische Text spricht von "priver substantiellement" und verwendet den
Begriff "substantiellement" auch in Art 19. Gleiches gilt fiir das
"sustencialmente" der spanischen und das "im wesentlichen" der (mnicht
authentischen) deutschen Fassung. Somit stellt sich die Frage, ob die
Regelung des Art 19 zur Interpretation des Art 25 herangezogen werden
kann?. Dies wéire insofern vorteilhaft, als in Art 19 III klar definiert
wird, was — im gegebenen Kontext - (jedenfalls) als wesentlich zu gelten
hat.

Gegen diese Auslegung sprechen mehrere Griinde.

Zum ersten wird die verbale Ubereinstimmung der Art 19 und 25 in bezug
auf den Begriff "wesentlich" nicht von allen Fassungen des WKR geteilt.
So verwendet der englische Text in Art 19 das Wort "material” und l4ft
damit keine Assoziation zum "substantially" des Art 25 aufkommen.

Viel wichtiger als dieses formale Argument ist jedoch der fundamentale
Unterschied in der Funktion der Begriffe. In Art 19 geht es darum, in
gewissen Fillen einen Vertrag ohne volle Ubereinstimmung von Angebot
und Annahme entstehen 2zu lassen?’. Dap dies die Ausnahme sein mupB,
liegt auf der Hand; schlieflich handelt es sich dabei um die teilweise

2 "Meditation over terms as pregnant with connotations as
"fundamental”, "substantial" or "forseeable" never ends, nor does
controversy about their meaning.": BIANCA/WILL, Commentary 209; zur
Gefahr der Rechtsunsicherheit von CAEMMERER, SJZ 1981, 265 und
TALLON, in Law in East and West / Recht in Ost und West 606ff
("imprecision inévitable"); generell zur Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe im WKR EORSI, AmJCompL 31 (1983) 333ff (mit dem
TUCHOLSKI-Zitat "SchlieBen wir 'nen kleinen Kompromif" auf S. 345) und
REISHOFER, in DORALT(Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 134.

26  So JABORNEGG, Diskussionsbeitrag, in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-Kauf-
recht 135 (mit ablehnender Replik von DORALT).

2?7 BIANCA/FARNSWORTH, Commentary 178ff mwN.
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Durchbrechung des Grundsatzes der Privatautonomie. Es ist daher ver-
stdndlich, dap Art 19 III beinahe jeden denkbaren Inhalt eines Vertrages
als "wesentlich" qualifiziert und so den Anwendungsbereich von Art 19 II
extrem reduziert?e.

Anders die "Wesentlichkeit" in Art 25. Hier geht es darum, der beschwer-—
ten Partel zusidtzlich zu den allgemeinen Rechtsbehelfen auch noch die
Auflésung des Vertrages zugingig zu machen. In diesem Zusammenhang
existiert wohl kein Grundsatz, der jenem der Privatautonomie in einer
Weise gleichkidme, daPp er alle "unwesentlichen" Vertragsverletzungen als
letztlich regelwidrige Ausnahmen erscheinen liefe. Die durch die Quali-
fikation einer Vertragsverletzung als unwesentlich implizierte Bindung der
beschwerten Partei an den mangelhaft erfiillten Vertrag ist vielmehr eine
in vielen Rechtssystemen anerkannte Regel?s. Sie erscheint angesichts
eines typischerweise®® hohen Transportkostenanteils gerade in einem
Ubereinkommen, das internationale Kdufe regelt, angemessen3l,

Dies fithrt zwar nicht zwingend dazu, dap die Unwesentlichkeit einer Ver-—
tragsverletzung die Regel und die Wesentlichkeit die Ausnahme sein mupB;
diese Auslegung liegt jedoch nahe und wird von einer Mehrheit im

28 BIANCA/FARNSWORTH, Commentary 180; BYDLINSKI, in DORALT, (Hrsg),
UNCITRAL-Kaufrecht 72f.

29 Vgl oben FN 9.

30 Gegen diese Argumentation wird manchmal eingewendet, die Inter-—
essenlage kdnne ja auch anders sein: WKR sei auch anwendbar zwischen
Salzburg und Freilassing (also bei einer Entfernung von wenigen
Kilometern zwischen Verkidufer und K#ufer in verschiedenen Staaten), HGB
dagegen zwischen Freilassing und Flensburg (also bei grofer Entfernung
zwischen den Vertragspartnern im selben Staat). Daher sei die Argumen-—
tation mit den "typischen" Interessen verfehlt. Konsequenterweise miipte
dann auf diese Argumentation aber auch im Mieter—, Arbeitnehmer- und
Konsumentenschutzrecht verzichtet werden, weil es ja auch Fille geben
kann, in denen Mieter, Arbeitnehmer oder Konsumenten wirtschaftlich
stidrker sind als ihre Vertragspartner. Die Fragwiirdigkeit dieser Ansicht
liegt auf der Hand. Der Gesetzgeber hat ebenso wie der wissenschaftliche
Interpret einen typischen Fall im Auge - im internationalen Kaufrecht
unter anderem auch die tendenziell griBere Entfernung zwischen den
Vertragspartnern -; nur so kdnnen iiberhaupt sinnvolle Regelungen ge-
troffen bzw Aussagen gemacht werden. Die Bewiltigung atypischer Fille
mup - will man nicht ermiidender Kasuistik anheimfallen, die trotzdem
nie jeden denkbaren Sachverhalt erfassen kann - dem Rechtsanwender
tiberlassen bleiben.

31 Yon CAEMMERER, in FS COING 50f; MICHIDA, AmJCompL 27 (1979) 279,
281; ZIEGEL, in GALSTON/SMIT (Hrsg), International Sales 9-12;
BIANCA/WILL, Commentary 363.



Schrifttum geteilt32. Die gegenteilige Auffassung ist jedenfalls nur schwer
begriindbarss,
Somit fehlt jedes Argument dafiir, Art 19 III zur Auslegung von Art 25

heranzuziehen.

c¢) Historische Interpretation

DaB sich bei der Wiener Konferenz letztlich die Vertragsbezogenheit des
wesentlichen Nachteils durchgesetzt hat, wurde bereits erwidhnt. Die
niaheren Erwigungen der Gesetzesverfasser liegen jedoch im Dunkeln. Ein
kurzer Blick in die Entstehungsgeschichte des Art 25 belegt diese Aus-
sage.

Wihrend Art 10 EKG von einem "subjektiven"34 Konzept ausgegangen war
— bei Vertragsschlup erkennbares Desinteresse am gebrochenen Vertrag -,
hatte die Draft Convention ein gemischtes Modell vorgeschlagen: vorher—
sehbarer wesentlicher Nachteil®3,

Bei der Feststellung dieses "wesentlichen Nachteils"3¢ fehlte anscheinend
jede Vertragsbezogenheit. Der Begriff stand ohne Definition im Raum; auf

32 7B von CAEMMERER, in FS COING 650 ("soweit als moglich einschrian-—
ken"); EORSI, AmJCompL 31 (1983) 334 ("definitly opposed to avoidance");
GHESTIN, Revue de Droit des Affaires Internationales / International
Business Law Journal 1988, 21 ("La résolution du contrat est vue avec
défaveur par la Convention."); SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 78
("general tendency to curtail the remedy of avoidance"); Gropkommentar
HGB/KOLLER vor § 3873 RZ 653 ("im Zweifel nicht gestattet, sich vom
Vertrag loszusagen") und HUTTER, Haftung 139 ("strenge Beschridnkung").

33 Und wird, soweit ersichtlich, nur von HUBER, RabelsZ 1979, 485 ver-—
treten. SCHLECHTRIEM, RdW 1989, 49 und LESER, Diskussionsbeitrag, in
SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 256 prognostizieren zwar
dieses Ergebnis fiir die deutsche Rechtsprechung zum WKR, Aufern aber
keine Meinung dazu.

34 Die Begriffe "objektiv" und "subjektiv" werden im Zusammenhang mit
Art 25 in verwirrender Differenziertheit verwendet. Im folgenden soll
"subjektiv" im Sinn von partei— bzw vertragsbezogen, "objektiv" im Sinn
von partei— bzw vertragsunabhéngig verstanden werden. Génzlich anders
zB TUNC, in Collection 329 et passim; wie hier dagegen JEN-HUONG
WANG, ZVgIRWiss 87 (1988) 197. Auch der Sprachgebrauch auf der Wiener
Konferenz war nicht einheitlich: vgl zB GHESTIN (Official Records II 329)
und LEEDEV (Official Records II 380) (wie hier) mit SCHLECHTRIEM
(Official Records II 329f) und BONELL (Official Records II 330). Treffend
zur Sprachverwirrung EORSI, AmJCompL 31 (1983) 344f: die Bezeichnung
einer Formulierung als "objektiv" ist meist (positives) Werturteil.

38 QOfficial Records I 26.

% Hier nicht Kurzformel, sondern Gesetzestext!



den hypothetischen Willen der beschwerten Partei zuriickzugreifen sollte
nicht mehr erforderlich sein®.

Als "subjektives" Korrektiv dieses "objektiven" Merkmals diente die
"Vorhersehbarkeit": war der objektiv wesentliche Nachteil fiir die ver-
iragsbriichigen Partei nicht erkennbar, sollte keine wesentliche Vertrags-
verletzung vorliegen.

In den Beratungen des zustdndigen Unterausschusses tauchte aber bald
der Gedanke auf, die Scheinobjektivitit des Begriffs "wesentlicher
Nachteil" aufzugeben und zum Vertrag als MaPBstab zurlickzukehren?s,
Ahnliches hatte ja im EKG gegolten; der Interessefortfall der beschwerten
Partei hatte dem Vertragspartner bei Vertragsschlup erkennbar sein
miissen.

Diesbeziigliche Antrédge wurden von der tschechslowakischen und der
bundesdeutschen Delegation gestellt3, Wegen der Schwierigkeit der
Materie wurde eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die sich zu folgender
Formulierung durchrang: "...such detriment to the other party as will
substantially impair his expectations under the contract"4°,

Bei der Behandlung dieses Vorschlags im Unterausschu herrschte einige
Konfusion. Manche meinten, der gednderte Text bringe inhaltlich nichts
neues (aufer einer "more complicated phraseology"#). Andere vertraten
dagegen die Auffassung, nun sei der Vertrag, wie von der deutschen
Delegation vorgeschlagen, zum "yardstick for the breach of contract"
geworden4?,

Die neue Variante setzte sich mit 22 zu 18 Stimmen durch®®. Sie wurde
jedoch vom Redaktionsausschuf nochmals geédndert, was bei der letzten
Behandlung im Unterausschuf zu neuerlicher Verwirrung fithrte4.

Offenbar aufgrund Zeitdruckes® wurde die neue Fassung aber unver-—
dndert angenommen, obwohl sie bei manchen Delegierten den Eindruck
hervorrief, sie weiche vom Vorschlag der Arbeitsgruppe inhaltlich ab4é.

37 Vgl dazu Commentary on the Draft Convention, Official Records I 26
mit der Leerformel: "The determination wether the injury is substantial
must be made in the light of the circumstances of the case". Zur
Entstehung der Draft Convention vgl BIANCA/WILL, Commentary 207f;
MICHIDA, AmJCompL 27 (1979) 281ff und EORSI, AmJCompl, 31 (1983) 338f
{mit Schaubild 338).

38 12. Sitzung, Official Records II 295 ff.

83 A/Conf.97/C.1/L.81; A/Conf.97/C.1/L.63: Official Records I 99

4 A/Conf.97/C.1/L.176: Official Records I 99; vorgelegt bei der 18.
Sitzung, Official Records II 329ff.

41 KRISPIS (Griechenland) Official Records II 330; d&hnlich SZASZ (Ungarn),
SAMI (Finnland), GHESTIN (Frankreich) und LI CHI MIN (China), alle aaO.

42 S0 woértlich SCHLECHTRIEM (BRD), Official Records II 329f; &hnlich
BONELL (Italien) und ROGNLIEN (Norwegen), beide aaO.

43 Official Records Il 330.
44  36. Sitzung, Official Records II 425 ff.
4% So EORSI, AmJCompL 31 (1983) 340.

46 ROGNLIEN (Norwegen), HIERNER (Schweden), OLIVENCIA RUIZ (Spanien):
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Der Vertreter des Redaktionsausschusses hatte diesem (nicht substanti-
ierten) Einwand widersprochen und gemeint, es handle sich um bloB ter—
minologische Anderungen. "Expectations" sei fiir Vertreter des konti-
nentalen Rechtskreises unannehmbar gewesen; "interests" flir jene des
Common Law; das Ergebnis "entitled to expect" sei ein Kompromip
"acceptable for everyone"4?.

Die entscheidende legislative Arbeit wurde also in einer Ad-hoc~Arbeits—
gruppe und im RedaktionsausschuP geleistet. Protokolle ihrer Beratungen
sind nicht publiziert. Die Diskussionen des Unterausschusses sind dagegen
unergiebig. Die Mehrheit wollte, der Vertrag selbst solle "yardstick"” der
Wesentlichkeit sein. Zur Frage, wie der Rechtsanwender mit diesem MaP-
stab konkret umzugehen habe, liegt aber kein "Wille des Gesetzgebers"

vor.
d) Versuch einer Ldsung
aa) Fortfall eines vertragsleitenden Interesses

Einer Partei entgeht im wesentlichen, was sie erwarten durfte, wenn
durch die Vertragsverletzung eines ihrer Interessen, das fiir den Ver-
tragsschlup entscheidend war, enttduscht wird*®, BEs ist daher zuerst die
Frage zu stellen, warum die Parteien den Vertrag geschlossen haben.

Erstes Motiv fiir den Ké#ufer ist dabei selbstverstindlich, die Kaufsache
zu erhalten, fiir den Verkdufer, den Kaufpreis zu bekommen. Die spezi-
fischen Interessen sind jedoch detaillierter. Der Kiufer will die Ware, um
sie im eigenen Unternehmen zu nutzen oder weiterzuverdufBern. Der Ver-—
k#dufer braucht Geld fiir einen bestimmten Zweck. Beide kdnnen daher an
der genauen Einhaltung bestimmter Termine, der Kiufer an bestimmten,
moéglicherweise von den {iblichen abweichenden Eigenschaften der Ware
interessiert sein. Der Vertrag wird wertlos — wéire daher in Kenntnis
einer diesbeziiglichen Verletzung nicht geschlossen worden -, wenn diese

Interessen nicht erfiillt werden.

Official Records II 425.
47 VIS, Official Records II 425.

48  "Vertragsleitendes Interesse": dazu ENDERLEIN et al, Kaufrechts-
konvention 73; SCHLECHTRIEM, Einheitliches UN-Kaufrecht 48; DERS, RdW
1989, 48; schon fiir die Draft Convention BEINERT, Wesentliche Vertrags-—
verletzung 90,



bb) Fortfall eines vertraglich geschiitzten Interesses

Der Interessenfortfall ist nach Art 25 aber nur beachtlich, wenn einer
Partei im wesentlichen entgeht, was sie nach dem Vertrag héitte erwarten
diirfen*®. Das Interesse der Partei muf mithin Vertragsinhalt geworden
sein, um einen Auﬂﬁsungsgrund abgeben zu kénnen%o.

Dabei mup wohl auPer Zweifel stehen, daBp die Erwartung, die Haupt-
leistung werde erbracht werden sowie die Ware werde zum {iblichen Ge-
brauch tauglich sein, selbstverstiindliches Motiv fiir jeden Kaufvertrag
ist®. Das Interesse daran ist also ohne weiteres Vertragsinhalt, die
Parteien sind diesbeziiglich "entitled to expect".

Offen ist dabei aber schon, ob auch der genaue Zeitpunkt der Leistung
sowie die sofortige Tauglichkeit der Ware vom Vertrag geschiitzte wesent-—
liche Interessen sind.

Offen ist weiters, ob Interessen des Kdufers an Eigenschaften der Ware,
die zwar vereinbart wurden, aber im allgemeinen Verkehr ‘"qualités
negligables" darstellen, in den Bereich des "entitled to expect" gehéren,
ob deren Fehlen also die Aufhebung des Vertrages erméglicht%2.

Bei den genannten Fragen handelt es sich um die eigentlich zweifelhaften
Félle. An ihnen mup sich eine Auslegung des Art 25 bewihren.

Will man ernst machen mit der grundsitzlichen Vertragsbezogenheit des
Wesentlichkeitskriteriums, dann 148t sich die Antwort eben nur im Ver—
trag selbst finden. Nur aus ihm kann hervorgehen, ob genaue Einhaltung

von Terminen, sofortige Tauglichkeit oder besondere Eigenschaften grund-

49  "Entitled to expect" bzw "en droit d'attendre" wire wohl besser mit
"zu erwarten berechtigt" Ubersetzt worden.

% "Tied to the terms of the contract": BIANCA/WILL, Commentary 215;
vgl auch FN 23. '

% So deutlich zur Vorgingerbestimmung des Art 25 WKR im EKG
SOERGEL/LUDERITZ Art 10 EKG RZ 3 ("Kein wirtschaftlich denkender
Mensch kauft, wenn er weif, der Verkdufer werde nicht liefern.").

82  Diese Frage, die sich in jedem Kaufrecht mit (in deutscher Termi-
nologie) Wandlungsbeschrinkungen stellt, soll hier nicht weiter verfolgt
werden. Vgl zum WKR von CAEMMERER, in FS COING 52 (Kiufer tue auch
bei vereinbarten Eigenschaften gut daran, "Verwendungszwecke zu ver-—
deutlichen"; daraus folgt wohl, daB das Fehlen einer vereinbartem Eigen-
schaft fir sich allein nicht zu einer wesentlichen Vertragsverletzung
fithrt) mit SCHLECHTRIEM, JZ 1988, 1045 (fehle zugesicherte Eigenschaft,
liege jedenfalls eine wesentliche Vertragsverletzung vor). Zum gleichen
Problem fir das Osterreichische Recht KLANG/GSCHNITZER 1V/1 533f
einerseits, Apathy, JBl 1975, 572 andererseits.
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legende Bestandteile der vertraglichen Pflichten sind. Und nur wenn dies
der Fall ist, kann der beschwerten Partei bei einer diesbeziiglichen
Vertragsverletzung "im wesentlichen" entgehen, "was sie nach dem Ver-
trag hédtte erwarten diirfen".

Die Antwort kann also nur in der Auslegung des konkreten Vertrages ge-—
funden werden. Auf diese ist nun einzugehen.

cc) Vertragsauslegung im WKR

Die Auslegung von Vertridgen ist im WKR nicht explizit geregelt; eine
§ 914 £ ABGB oder § 1567 BGB entsprechende Vorschrift fehlt. Als
Grundlage der Vertragsauslegung mufl daher Art 8 WKR dienen. Der Inhalt
eines Vertrages ist durch Interpretation von Angebot und Annahme fest-—
zustellen?s,

Art 8 unterscheidet zwei Fallgruppen. Nach Abs 1 dieser Bestimmung ist
der wahre Wille einer Partei mapgeblich, wenn ihn die andere Partei
kannte oder dariiber nicht in Unkenntnis sein konnte (falsa demonstratio
nec nocet)%.

Dieser erste Test wird aber gerade in zweifelhaften Situationen h#ufig zu
keinem brauchbaren Ergebnis fiihren%. Der Beweis der Kenntnis seitens
des Erklarungsempfidngers wird dem Erklirenden selten gelingen; und das
"could not have been unaware" der 2. Alternative von Art 8 I diirfte
eine nicht leicht zu nehmende Hirde darstellen.

Bleibt also der zweite Absatz von Art 8. Hier wird die - deutschen und
6sterreichischen Juristen wohlbekannte - Auslegung einer Willenser—
kldrung nach dem objektiven Empféngerhorizont angeordnet3. Die Frage
lautet: wie hitte eine verniinftige Person die Erklidrung unter denselben

%8 8o schon Yearbook IX (1978) 43; vgl Commentary on the Draft Con-
vention, Official Records I 18; BIANCA/FARNSWORTH, Commentary 96 und
BYDLINSKI, in DORALT(Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 74f.

%  Dies gilt sowohl fiir die Frage, ob iiberhaupt ein Vertrag zustande kam
("natiirlicher Konsens" im Sinne KRAMERS, Grundfragen der vertraglichen
Einigung 52ff; vgl auch PALANDT/HEINRICHS § 155 Anm 2b), als auch fiir
die Bestimmung seines Inhaltes (BYDLINSKI, in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-
Kaufrecht 74).

%  BIANCA/FARNSWORTH, Commentary 97; HONNOLD, Uniform Law RZ 107.

% BYDLINSKI, in DORALT(Hrsg) UNCITRAL-Kaufrecht 75; HUBER, RabelsZ
1979, 480; SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 40. Zum nationalen Recht
vgl nur KOZIOL/WELSER, Grundrif I 86f und PALANDT/HEINRICHS § 133
Anm 4 c.



Umstidnden aufgefaft? Der Inhalt des Vertrages bestimmt sich damit letzt-
lich nach dem normativen Mafstab des Verstdndnisses einer "reasonable
person”. Dieser Test kann in eine vertrautere Formulierung gebracht
werden: Wie muBte der Empféger die Erklérung verstehen?

Bei der Ermittlung des erforderlichen Standards sind nach Art 8 III
sowohl das Verhalten der Parteien (vor — entstandene Gepflogenheiten -,
wadhrend und nach den Vertragsverhandlungen) als auch die einschligigen

Handelsbriduche zu beachtend?.

dd) Vertragsauslegung und Art 25

Was bedeutet dies nun fiir unser Problem, fiir die Feststellung dessen,
was eine Partei an Wesentlichem nach dem Vertrag hitte erwarten
diirfen?

Die beschwerte Partei, die sich auf Art 26 stiitzen und vom Vertrag lésen
will, mup beweisen, daB ihr besonderes, vertragsleitendes Interesse an
gewissen Vertragsbestimmungen im Vertrag Niederschlag gefunden hat. Sie
mup daher nachweisen, dap sie dieses Interesse in ihre Vertragserkldrung
miteingebracht hat und dap dies der anderen Partei zumindest nicht un-
bekannt gewesen sein konnte (Art 8 I). Gelingt ihr das nicht, greift
Art 8 II ein. Nun geniigt der Beweis, dap eine verniinftige Person ein
solches besonderes Interesse erkannt hitte.

57 Hinzuweisen ist darauf, daB Art 8 nicht zur erginzenden Auslegung
des Vertrages (Fiillung von planwidrigen Vertragsliicken unter Riickgriff
auf den hypothetischen Parteiwillen; vgl blof Miinchener Kommentar/
Mayer~Maly § 157 RZ 89) ermichtigt (BYDLINSKI, in DORALT (Hrsg),
UNCITRAL~-Kaufrecht 77; implizit auch SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law
40, wenn er die in Art 8 geregelte Auslegung von Willenserkldrungen der
Erginzung des Vertrages ("gap-filling") durch die Brduche des Art 9
gegeniiberstellt). AA nur scheinbar HUBER, RabelsZ 1979, 429f, der zwar
Art 7 der Draft Convention (entspricht Art 8 WKR) unter der Uberschrift
"Erginzende Vertragsauslegung" abhandelt, in der Sache aber ebenso vom
objektiven Empfingerhorizont und nicht vom hypothetischen Parteiwillen
ausgeht. Mipverstéindlich sind daher die in der deutschsprachigen Litera-
tur anzutreffenden Aussagen, Art 8 WKR entspreche § 157 BGB (HUBER,
RabelsZ 1979, 480; SCHLECHTRIEM, UN-Kaufrecht 26 und GroBkommentar
HGB/KOLLER vor § 373 RZ 633): unter diese Bestimmung wird gemeinhin
auch die erginzende Vertragsauslegung subsumiert (vgl bloB SOERGEL/
WOLF § 157 RZ 108ff). Erginzende Vertragsauslegung im WKR konnte
eventuell auf Art 7 gestiitzt werden (BYDLINSKI, in DORALT (Hrsg),
UNCITRAL-Kaufrecht 77); dieser Frage soll hier nicht weiter nachge-
gangen werden. Festzuhalten bleibt aber, dap nicht nur der Reasonable-
man-Standard des Art 8 II, sondern auch das Abstellen auf "alle erheb-
lichen Umstidnde" in Art 8 III der Vertragsauslegung auch ohne Riickgriff
auf den hypothetischen Parteiwillen ein weites Feld absteckt.



Vorbehaltlose Zustimmung fihrt in diesen Fiallen dazu, daB dieses "ver-—
tragsleitende" Interesse Vertragsinhalt wird. Damit triigt der Vertrag aber
den Keim seiner Vernichtung bereits in sich: wird ein solcherart ge-—
schiitztes Interesse einer Partei durch eine Vertragsverletzung beein-
trichtigt, dann hat sie das Recht, den Zustand herzustellen, der be-
stiinde, wenn sie von vornherein gewuft h#tte, dap ihr Partner seine
diesbeziigliche Pflicht nicht erfiillen wiirde: der Vertrag existierte nicht.
Wenn deutliche Vereinbarungen iiber (besondere) vertragsleitende Inter—
essen fehlen, miissen sie also durch objektive Auslegung des Vertrages
ermittelt werden. Diese Auslegung kann aber nur dann zur Qualifikation
einer Vertragsverletzung als "wesentlich" fiihren, wenn der Wegfall des
Interesses am Vertrag bei Verletzung gewisser Bestimmungen schon bei
Vertragsschluf erkennbar war. Wie sonst hitte dle spéter vertrags—
briichige Partei auf die Idee kommen sollen, ihr Partner hidtte den
Vertrag ohne diese Bestimmungen nicht abgeschlossen, die Verletzung
ihrer diesbeziiglichen Pflichten wiirde daher fiir ihn einen casus stantis
et cadentis contractus darstellen?

Erkennbarkeit, mit anderen Worten Vorhersehbarkeit des Interessenweg-
falls ist somit wegen Art 8 II WKR Voraussetzung fiir das in Art 25 ge-
forderte "entitlement" und daher essentiell fiir die BErfiillung des ersten
Tatbestandsmerkmals dieser Bestimmung. Was dies fiir den zweiten, den
"Vorhersehbarkeitstest" bedeutet - er scheint ja jetzt sinnlose Wieder-
holung zu sein® -, soll gleich unten erdrtert werden. Zuerst noch ein

dogmatischer "Seitenblick".

ee) Parallele zur Lehre vom Schutzzweck der Norm

Es kommt nach der hier vertretenen Auffassung fiir die Auflosbarkeit des
Vertrages darauf an, ob besondere Interessen an der Erfiilllung einzelner
Vertragspflichen vom Vertrag selbst geschiitzt werden. Dieser Gedanke
weist starke Ahnlichkeiten mit der von RABEL® ‘"entdeckten" und von
WILBURG®® weiterentwickelten Lehre vom Schutzzweck der iibertretenen
Vertragsbestimmung auf®!,

58 Andeutungsweise in diese Richtung TUNC, in Collection 334 und
SCHLECHTRIEM, JZ 1988, 1043 FN 57.

99 RABEL, Recht des Warenkaufes I 495ff.

60  WILBURG, JehrJB 82, 100f und ausfiihrlich Elemente 244,



Hier wie dort geht es darum, ob bestimmte Folgen einer Vertragsver—
letzung (Schaden/Interessenfortfall) relevant fiir das Vertragsverhiltnis
(Schadenersatzpflicht/Recht zur Vertragsbeendigung) sein sollen. Hier wie
dort spielt die Vorhersehbarkeit dieser Folgen im Zuge der Vertragsaus-—
legung eine gewichtige Rolle’2, In beiden Fillen steht dem durch die
Vertragsauslegung verwirklichten "subjektiven Konzept" ein "objektives"
gegeniiber: Addquanz hier®?; "substantial detriment” der Draft Convention
dort.

Und hier wie dort wird man bei der Vertragsauslegung neben der Vorher-—
sehbarkeit noch andere Elemente zu priifen haben: Beziehungen zwischen
den Parteien, Art des Vertrages und AusmaP der Entgeltlichkeitt4. Auf
dieser Grundlage ist n#mlich festzustellen, ob eine Partei bei vorher—
sehbaren Schidden bzw einem vorhersehbaren Interessenfortfall des Ver-
tragspartners annehmen mufte, daB er solche Schiden bzw dieses Inter—

esse vom Schutzbereich des Vertrages erfapt haben wollte.

e) Zwischenergebnis

Die hier vertretene Auslegungshypothese beziiglich des ersten Tests von
Art 25 WKR bedeutet im Ergebnis folgendes: Will sich die beschwerte Par—
tei auf die Wesentlichkeit einer Vertragsverletzung berufen, mup sie
beweisen, daP ihrem Vertragspartner der Wegfall ihres Interesses am Ver-
trag bei Verletzung gewisser Pflichten zum Zeitpunkt des Abschlusses
erkennbar war und dap er (daher) auch annehmen muPte, sie wolle dieses
Interesse in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen haben. Seine
Zustimmung fiihrt zu dieser Einbeziehung. Die Vorhersehbarkeit des Inter-—
essenfortfalls ist mithin bereits beim ersten Test des Art 25 zu priifen.

61 Vgl dazu allgemein MAYRHOFER, Schuldrecht 276 ff (mwN in FN 1)
sowie (kritisch) SCHACK, JZ 86, 306 ff.

82 Vertragsauslegung als Basis zur Ermittlung des Schutzzwecks:
SCHWIMANN/HARRER, § 1311 RZ 31; LANGE, Schadensersatz 79; SOERGEL/
MERTENS § 249 RZ 148.

53  Wobei das Verh#ltnis im einzelnen "problematisch und heftig um-
stritten" ist: KOZIOL, Haftpflichtrecht I 168; vgl auch LARENZ, Schuld-
recht I 441. Fir die hier gezogene Analogie ist diese Frage bedeutungs-—
los, da in bezug auf die wesentliche Vertragsverletzung auBer Zweifel
steht, daB sich das subjektive, dh vertragsbezogene Konzept gegeniiber
dem objektiven "substantial detriment" der Draft Convention durchgesetzt
hat.

64  WILBURG, Elemente 244f.
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Folgt man dieser Auffassung, dann enthilt der erste Teil von Art 25,
was auch Inhalt des Art 10 EKG war®3, Wihrend dort jedoch die Voraus-
setzungen getrennt angefiihrt waren - hypothetischer Interessenfortfall
einer Partei, dessen Vorhersehbarkeit fiir die andere - , verschmelzen sie
hier in der Formulierung "entitled to expect".

Gleich ist auch die Beweislast®®: in beiden Rechten hat die beschwerte
Partei das besondere vertragsleitende Interesse und dessen Erkennbarkeit
nachzuweisens?,

Dies scheint sinnvoll zu sein. Man darf ja nicht vergessen, dap es hier
um Sonderinteressen geht. Der "iibliche" Vertragsinhalt — daf iberhaupt
geleistet wird und dap die Kaufsache zum normalen Gebrauch tauglich
sein mup - steht ja auPer Zweifel®®. Von diesen allgemeinen Motiven ab-
weichende besondere Interessen am Vertrag sind aber nicht zu vermuten.
Diese Interessen und ihre Erkennbarkeit zu beweisen ist daher richtiger-—
weise dem aufzuerlegen, der sich darauf beruft.

Welche Bedeutung bleibt angesichts dieser Auslegung aber dem zweiten
Test des Art 25? Wenn Vorhersehbarkeit .des Interessenfortfalls in der
Regel schon Voraussetzung fiir das Vorliegen eines wesentlichen Nachteils
ist, scheint der Entlastungsbeweis der vertragsbriichigen Partei ins Leere
zu gehen. Diese Frage soll nun untersucht werden.

8  Daher sind Ansichten, Art 25 WKR entspreche in seiner Gesamtheit
inhaltlich dem Art 10 EKG, fraglich (so aber HUBER, in SCHLECHTRIEM
(Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 301 und auch BONELL, Droit et pratique
du commerce international 1981, 26). Anderes gilt fiir Art 23 der Draft
Convention: dieser diirfte inhaltlich in der Tat weitgehend dem Art 10
EKG entsprochen haben (Beinert, Vertragsverletzung 90).

€ Wobei sich die Beweispflicht streng genommen natiirlich nur auf die
Tatsachen bezieht, die der normativen Festlegung des Reasonable—man-—
Standards zugrundeliegen, widhrend diese Festlegung selbst nicht beweis—
pflichtige Tat—, sondern vom Richter zu losende Rechtsfrage ist; vgl zum
EKG DOLLE/HUBER Art 10 EKG RZ 20. Das dabei auftretende Element der
Wertung betonen ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 73.

67 Nochmals sei betont, dap hier noch vom ersten Test des Art 25 WKR
die Rede ist.

68 Vgl dazu nur von CAEMMERER, in FS COING 52; ENDERLEIN et al,
Kaufrechtskonvention 74.



C. Unvorhersehbarkeit

1) Die Lehre

Der Vorhersehbarkeitstest in Art 25 WKR ist Quelle eines heftigen
literarischen Disputes. Es geht um die Frage, fiir welchen Zeitpunkt die
Unvorhersehbarkeit bewiesen werden muf: Vertragsschlup oder Vertrags-—
verletzung.

Die wohl hM® vertritt ersteres. Die vertragsbriichige Partei miisse nach-
weisen, daB sie den wesentlichen Nachteil bei Vertragsschlup nicht vor-
hersah und nach dem Standard eines "reasonable man" auch nicht vor-
hersehen konnte. Zu diesem Zeitpunkt werde das Risiko zwischen den
Parteien aufgeteilt; spétere Entwicklungen sollten nicht einbezogen
werden. Der romischrechtliche Gedankem "mala fides superveniens nec
nocet" tritt damit - in anderem Zusammenhang — wieder auf.

Aber auch das andere Extrem wird vertreten: auf das Vorhersehen (-
miissen) im Zeitpunkt des "breach” komme es an®. Damit ist wohl die
letzte Handlung in der Sphidre des Leistenden gemeint, anléplich derer er
die Vertragsverletzung noch hitte verhindern konnen (der Verkidufer etwa
durch Austausch fehlerhafter Stiicke).

Daneben werden vermittelnde LOsungen vorgeschlagen. Teils sollen Infor—
mationen beriicksichtigt werden, die bis zum "tats&chlichen oder erforder—
lichen Beginn der Vorbereitung der Erfiillungshandlungen gegeben wur-
den"™, teils soll nach der Schutzwiirdigkeit von K#dufer und Verkdufer

differenziert werden’.

69  SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 60; von CAEMMERER, in FS COING
50; ZIEGEL, in GALSTON/SMIT (Hrsg), International Sales 9-19 FN 57;
HUTTER, Haftung 111; SCHEIFELE, Rechtsbehelfe 118.

70  GHESTIN, Revue de Droit des Affaires Internationales / International
Business Law Journal 1988, 22; FELTHAM, Journal of Buisiness Law 1981,
353. Undeutlich, aber wohl ebenfalls in diesem Sinn HONNOLD, Uniform
Law RZ 183 und JEN-HUONG WANG, ZVglRWiss 87 (1988) 197.

71 ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 75; diesen zustimmend BIANCA/
WILL, Commentary 221.

72 HONNOLD, Uniform Law RZ 183 ("wilfull deviation"); treffend kritisiert
von ZIEGEL, in GALSTON/SMIT (Hrsg), International Sales 9-19 FN 57



2) Eigene Auffassung
a) Verbale und systematische Interpretation

Art 25 14pt die Frage nach dem Zeitpunkt offen. Im System des WKR fin-
det sich jedoch die eindeutige Regelung eines analogen Problems. Art 74
stellt - ebenfalls im Zusammenhang mit einem Entlastungsbeweis der
vertragsbriichigen Partei (kein Schadenersatz fiir unvorhersehbare Schi-
den) - auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab.

Das Dilemma ist offensichtlich.: Analogie oder Argumentum e contrario.
Logik allein kann keinen Ausweg bieten - "anything goes" als Leitmotiv
postmoderner Gesetzgebungstechnik? -, die Antwort kann nur durch die

weitere Interpretation des Art 25 gefunden werden.
b) Historische Interpretation

Art 10 EKG war deutlich gewesen: Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Art
23 der Draft Convention liep die Frage bereits offen. Der offizielle
Kommentar mutet fast zynisch an: "In case of dispute, that decision must
be made by the tribunal."78

Ein Vorstof der britischen Delegation, wie im EKG auf den Abschlup des
Vertrages abzustellen?, fand im Unterausschuf wenig Gegenliebe und
wurde ohne formelle Abstimmung zurlickgenommen?™. Dies scheint aus
historischer Sicht dafiir zu sprechen, nicht der heute hL zu folgen, son-
dern einen spéteren als den Zeitpunkt des Vertragsschlusses als maP-—
geblich anzusehen.

AuPerdem ist bei der historischen Interpretation des Art 25 zu beachten,
daf die Diskussionen um die "Unvorhersehbarkeit" zu einem Zeitpunkt
stattfanden, als man im UnterausschuP bezliglich des "wesentlichen Nach-
teils" noch von einem "objektiven" Konzept ausging. Der Vorhersehbar-
keitstest stellte mithin die subjektive Korrektur eines objektiv gedachten
Nachteilsbegriffes dar.

Vom Vertrag als "yardstick" der Wesentlichkeit war noch nicht die Rede

gewesen; die Problematik der Vertragsbezogenheit stand wohl schon zur

73 Official Records I 286.
74 A/Conf.97/C.1/L.104: Official Records I 99.

7 18, Sitzung, Official Records II 302.
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Debatte, wurde aber nicht in die Uberlegungen miteinbezogen.

Der erste Test des Art 25 wurde, wie oben gezeigt, fundamental ge-
dndert?: daPp dies auch Auswirkungen auf den zweiten Test haben
kénnte, haben die Mitglieder von Unterausschuf, Arbeitsgruppe und
Redaktionsausschup anscheinend nicht deutlich genug gesehen. Vorher-
sehbarkeit zum‘Zweitpunkt des Vertragsabschlusses spielt ja — zumindest
nach der hier vertretenen Ansicht — schon bei der Feststellung eine
Rolle, ob idberhaupt ein wesentlicher Nachteil vorliegt™.

¢) Versuch einer Losung

Was bleibt, ist der Versuch, dem Vorhersehbarkeitstest des Art 25 einen
Anwendungsbereich zu retten. Eine Interpretation, die einen Teil einer
Norm unsinnig erscheinen liefe, wire ja nach ganz herrschender
Methodenlehre unzuldssig?e.

Nochmals mit aller Deutlichkeit: die Vorhersehbarkeit des "wesentlichen
Nachteils", des Interessenfortfalls bei einer bestimmten Vertrags—
verletzung, zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mup bereits im Rahmen
des ersten Tests von Art 25 von der beschwerten Partei bewiesen
werden. Nur wenn dieser Beweis gelingt, kann gesagt werden, ihr entgehe
im wesentlichen, "was sie nach dem Vertrag hitte erwarten diirfen".

Der Entlastungsbeweis? der vertragsbriichigen Partei ist daher sinn-—
vollerweise auf einen spdteren Zeitpunkt zu beziehen. Konnte sie bei
Bewirkung der Leistungshandlung wegen gednderter Umstdnde oder neuer
Informationen annehmen, eine Vertragsverletzung wiirde nicht zum Wegfall
des Interesses der anderen Partei am Vertrag fﬁh'ren, dann ist sie
entlastet. Zwar konnte der Nachteil noch immer wesentlich sein, also zum
Wegfall des Interesses am Vertrag fithren, die Vertragsverletzung ist aber
nicht mehr wesentlich im Sinne des Art 25.

Die neuen Informationen kdénnten falsch gewesen sein, die ge#dnderten
Umstinde keine Anderung der Interessen der anderen Partei mit sich

7 Statt der “objektiven" Formulierung "substantial detriment" die
Vertragsbezogenheit des "entitled to expect".

77 In diese Richtung deuten auch Aussagen von TUNC und SCHLECHTRIEM,
angefiihrt in FN 58.

78  Bydlinski, Methodenlehre 444.

7 Unvorhersehbarkeit und konkretes Nicht—Vorhersehen des wesentlichen
Nachteils.



gebracht haben: solange die vertragsbriichige Partei dies - nach dem
Reasonable—man—Standard -~ nicht erkennen konnte, ist sie entlastet. Sie
hat den wesentlichen Nachteil des Vertragspartners nicht mehr zu "ver-
treten”, wobei, anders als nach deutschem Recht, nicht Unvorhersehbar-
keit oder Unvermeidbarkeit®® zu diesem Ergebnis filhren, sondern nur das
erste dieser Elemente.

D. Bewertung des vertretenen Modells

Fiir das hier vertretene Modell - erweiterte Beweispflicht der beschwer-
ten. Partei; Entlastungsbeweis des Vertragspartners — sprechen mehrere
Argumente:

— Es ist in sich widerspruchsfrei und beldBt allen Teilen des Art 25 WKR
einen eigenen Anwendungsbereich. Ein Erkldrungsnotstand der hM wird
vermieden: wie kann die beschwerte Partei "nach dem Vertrag" zu erwar-
ten berechtigt sein, gewisse aupergewlhnliche Nachteile nicht zu erleiden,
wenn diese Nachteile im Zeitpunkt des Vertragsschlusses der anderen
Partei nicht erkennbar waren.

~ Bs macht ernst mit dem historisch gewollten Prinzip, dap der Vertrag
allein MaPstab fiir die Wesentlichkeit einer Vertragsverletzung ist. Damit
wird die Privatautonomie der Parteien geachtet, die Risiken werden im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses verteilt.

- Es entspricht der Grundwertung des WKR, die Vertragsauflésung von
der Regel (Art 44 II EKG) zur Ausnahme zu machen. Erhdhte Beweis—
pflichten der beschwerten Partei fiihren dazu, dap die Beendigung des
‘Vertrages aus spekulativen Erwidgungen weiter erschwert wird.

~ Es bleibt natiirlich offen fiir privatautonome Gestaltung. Den Parteien
steht es frei, die Verletzung gewisser Bestimmungen des Vertrages aus-—
driicklich als wesentlich zu charakterisieren. Verletzungen dieser Punkte
wiirden den ersten Test des Art 25 jedenfalls erfiillen. Die Entlastungs-—
moglichkeit wegen geidnderter Umstidnde oder neuer Informationen, die ein
Abweichen vom Vertrag entgegen dessen durch Auslegung festgestelltem
Inhalt als nicht wesentlich erscheinen lassen, kénnte ausdriicklich oder
stillschweigend abbedungen werden.

80 Als Elemente des herrschenden Fahrlidssigkeitsbegriffes: PALANDT/
HEINRICHS § 276 Anm 4 c/d; LARENZ, Schuldrecht I 282.
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Ifl. DIE ILLUSTRATION DES MODELLS AN TYPISCHEN FALLEN

A. Verzodgerte Lieferung der Ware
1) Problem

Jedes Kaufrecht mufl das Problem der Lieferverzdgerung lésen. Hat der
Verk#ufer die vereinbarte oder sich aus dem Gesetz ergebende Lieferfrist
iiberschritten, dann kann der Kidufer von Gesetzes wegen mehrere
Moéglichkeiten haben: (bloPer) Schadenersatzanspruch®l; Leistungsklage;
Lésung vom Vertragd8?. Es kann ihm auch - in jedem Fall oder unter
gewissen Voraussetzungen - eine Kombination dieser Rechtsbehelfe zur
Verfiigung stehen.

Das WKR kennt, sieht man von Art 28 ab®, alle drei Méglichkeiten. Im
folgenden wird der Frage nachgegangen, ob und unter weichen Voraus-—
setzungen die Beendigung des Vertrages durch den Kiufer zulidssig ist.
Sedes materiae ist Art 49 WKR. Seine Systematik 14t eine» grundlegende
Wertung erkennen: Lieferverzdgerung ist nicht in jedem Fall eine wesent-
liche Vertragsverletzung im Sinne des Art 25%. Nihme man dies an, wire
Art 49 I b iberfliissig: wozu sollte hier die Nachfristsetzung eigens er—
widhnt sein, wo sie doch einerseits ohnehin aufgrund Art 47 I zuldssig
ist, andererseits aber eine Beendigung des Vertrages wegen A-priori—
Wesentlichkeit schon aufgrund Art 49 I a moglich wére?

8 o die grundsdtzliche Losung des Common Law, vgl ZWEIGERT/KOTZ,
Einfiihrung II 192ff und POSCH, in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-
Kaufrecht 160.

82  Auf die Besonderheiten des bundesdeutschen Rechts - Differenzierung
zwischen Ablehnung weiterer Erfiilllung bei Weiterbestehen des Vertrages
einerseits, Riicktritt vom Vertrag andererseits — soll hier nicht einge-
gangen werden. Vgl zu § 826 BGB LARENZ, Schuldrecht I 352ff und
HUBER, in SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 210ff.

8 Zum "Common Law Privilege", das ausnahmsweise auch in kontinenta-
len Rechtsordnungen von Bedeutung sein kdnnte (POSCH, in DORALT
(Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 160; ihm offensichtlich folgend Ebenroth, JB1
1986, 694), vgl BIANCA/LANDO, Commentary 232ff.

84 HUBER, JBl 1989, 275.



Zwei Interpretationshypothesen sind denkbar:

— Eine Lieferverzdgerung ist nie wesentlich im Sinne des Art 49 I a iVm
Art 25; als lex specialis ist in solchen Fidllen immer Art 49 I b anzu-
wenden und eine Nachfrist zu setzen.

— Eine Lieferverzdgerung kann sowohl wesentlich als auch unwesentlich
sein, sodaPB die Entscheidung zwischen Art 49 I a und Art 49 I b in
jedem Einzelfall aufgrund der Definition von Art 25 gefdlit werden mup.
Es steht in der Literatur zurecht auPer Zweifel, daB zweiteres zutrifftss.
Wollte man n#mlich annehmen, der Konventionsgesetzgeber habe den
massivsten Fall einer Vertragsverletzung, die Nichtlieferung, aus dem
Anwendungsbereich des Wesentlichkeitskriteriums herausgenommen, dann
wiirde man ihm unterstellen, er habe sein eigenes System - einheitlicher
Begriff der Vertragsverletzung, Unterscheidung nur nach deren Gewicht -
in bezug auf den schwerstwiegenden Vertragsverletzungstyp durchbrochen.
Das Gegenteil ist der Fall. Art 49 geht vielmehr von dem Grundsatz aus,
daP Nichtlieferung jedenfalls eine wesentlich Vertragsverletzung darstellt.
Die Frage ist nur, ob Nichtlieferung zum vereinbarten Zeitpunk schon per
se wesentlich ist. Das WKR hat sich gegen diese Losung entschieden. Dem
Kiufer wird grundsitzlich zugemutet, eine angemessene Zeit zu warten.
Lauft diese "Nachfrist" ungenutzt ab, liegt ein von der Konvention
typisierter Fall von wesentlicher Vertragsverletzung vorss,

Es kann aber auch sein, daB der Zeitfaktor (ausnahmsweise®?) selbst
wesentlich ist. Verliert der Vertrag durch die Lieferverzdgerung fiir den
Kdufer seinen Wert und liegen die {ibrigen Voraussetzungen des Art 25
vor, dann ist eine sofortige Aufhebung nach Art 49 I a zulissig.

Fehlte die Regelung des Art 49 I b, so diirfte nichts anderes gelten. Die
Wesentlichkeit des Zeitfaktors wéire ebenfalls von Fall zu PFall zu priifen;

83 Vgl nur BIANCA/WILL,Commentary 362; ENDERLEIN et al, Kaufrechts-—
konvention 104; HONNOLD, Uniform Law RZ 305 und HUBER, JBI 1989, 275.

86 Mipverstidndlich sind daher h#dufig anzutreffende Aussagen, Art 49 I b
stelle eine "Ausnahmeregelung zum sonst notwendigen Wesentlichkeits—
erfordernis” dar (ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 104; &hnlich
auch BIANCA/WILL, Commentary 363). Sie sind insofern zutreffend, als in
Art 49 1 b von "wesentlicher Vertragsverletzung" in der Tat nicht die
Rede ist und deren Vorliegen daher nicht eigens gepriift werden mup. Die
hinter dieser Regelung stehende Wertung ist aber offensichtlich und wird
auch von ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 104 anerkannt. Ebenso
LESER, in SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 231 ("um so" -
durch Nachfrist — "eine gewdhnliche Vertragsverletzung zur wesentlichen
Vertragsverletzung zu qualifizieren").

87 HUBER, JBl 1989, 276.
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bei Unwesentlichkeit wére eine sofortige Beendigung des Vertrages nicht
méglich. Eine ldngere Lieferverzégerung fithrte aber auch hier zur
Wesentlichkeit, da irgendwann eine Grenze erreicht ist, an der fiir jeder—
mann erkennbar jedes weitere Interesse an der nachtréglichen Erfiillung
des Vertrages wegfillt.

Bei Nichtlieferuhg zum vereinbarten Termin ist daher in jedem Einzelfall
Art 25 anzuwenden und die Frage zu stellen, ob der Zeitfaktor wesentlich
ist. Dabei muPp sich das oben®® entwickelte Modell bewdhren.

Bevor jedoch auf diese Problematik eingegangen wird, soll zuerst die
Losung des Problems im d&sterreichischen Kaufrecht demonstriert werden.
Trotz groPfer systematischer Unterschiede - es existiert weder ein ein-
heitlicher Vertragsverletzungsbegriff noch ein generelles Wesentlichkeits—

kriterium — zeigen sich erstaunliche Parallelen.
2) Die Rechtslage nach Gsterreichischem Recht
a) Unterscheidung Fixgeschift — Termingeschift

Im Osterreichischen Recht werden bei vereinbartem Liefertermin zwei Fille
unterschieden: einfaches Termingeschidft®® (§ 918 ABGB) einerseits, Fix—
geschaft®® (§ 919 ABGB, § 376 HGB?) andererseits. Wird der Liefertermin
aus welchem Grund auch immer versidumt, spricht man von (objektivem)
Verzug®?, Der K#éufer kann Erfiillung und bei Verschulden Ersatz des

Verspdtungsschadens begehren. Schon objektiver Verzug erméglicht auch

88  Unter II.
88 Bzw "einfaches Zeitgeschift": KOZIOL/WELSER 1 832.

% Nur das relative Fixgeschéft ist geregelt; Verzigerung beim absoluten
Fixgeschift (verspitete Leistung unméglich) ist nach hM unter § 1447
(unverschuldete Unmdglichkeit) bzw § 920 (verschuldete Unmdglichkeit) zu
subsumieren (KOZIOL/ WELSER 233; RUMMEL/REISCHAUER § 919 RZ 4). In
der Folge wird nur das relative Fixgeschift behandelt.

91 § 376 HGB baut auf § 361 BGB auf und bildet daher einen Fremd-
korper im Osterreichischen Recht. Nach hM ist § 876 HGB neben dem
weitergehenden § 919 ABGB unndtig (STRAUBE/KRAMER § 376 RZ 1;
OGH 30.4.1969 HS 7307/9; teilw aA RUMMEL/REISCHAUER § 919 RZ 9). Die
Problematik des § 376 HGB wird hier nicht weiter verfolgt.

92 Fin wesentlicher terminologischer Unterschied zum BGB; vgl KOZIOL/
WELSER I 227 einerseits, LARENZ, Schuldrecht I 847 andererseits.



die Lésung vom Vertrag. Dabei ist zwischen Termin- und Fixgeschidft zu

differenzieren.

b) Fixgeschift

Ein Fixgeschidft liegt in zwei Fdllen vor:

— Die Erfiillung ist fiir einen bestimmten Zeitpunkt "bei sonstigem Riick-
tritt" bedungen (8§ 919 1. Alt ABGB), oder

~ der Natur des Geschidfts oder dem dem Verpflichteten bekannten Zweck
kann entnommen werden, dap verspitete Leistung fiir den Verkdufer nicht
mehr von Interesse ist (§ 919 2. Alt ABGB).

aa) "Bei sonstigem Riicktritt"

Die Formulierung "bei sonstigem Riicktritt" wird in der Lehre®® weit aus-—
gelegt. Bs miisse nur feststehen, dap nach dem Vertrag eine verspétete
Leistung nicht mehr als Erfiilllung gelten solle. Als Beispiele aus der
Judikatur werden Formulierungen wie "ansonsten wird nicht angenommen"
oder "kénnen Sie sich die Ware an den Hut stecken" genannt®. Der
"Riicktritt"®® konne auch konkludent "bedungen" sein: sei dem Schuldner
erkennbar, daP verspitete Leistung fiir den Gl4dubiger nicht mehr von
Interesse sein wiirde, und willige er trotzdem in den Vertrag, dann liege
ein Fixgeschift vorss.

In der Rechtsprechung werden diese Formulierungen zwar beinahe wortlich

{iibernommen®?, aber echer restriktiv angewendet%®. Der Nachweis eines

93 RUMMEL/REISCHAUER § 919 RZ 2; KLANG/GSCHNITZER IV/1, 476;
SCHWIMANN/BINDER § 919 RZ 8; MAYRHOFER, Schuldrecht 383.

%4 RUMMEL/REISCHAUER § 919 RZ 2. Das An-den—Hut—Stecken wurde aber
nur von einem Zeugen des Vertragsschlusses ge#dufert und war daher in
concreto irrelevant (OGH 6.5.1959 HS 281/22).

95 Der ja gar nicht notwendig ist, vgl unten c.

% So ausdriicklich KLANG/GSCHNITZER 1V/1, 476f und RUMMEL/
REISCHAUER 8§ 919 RZ 2. Illustrativ der Sachverhalt aus der E OGH
6.5.1959 HS 7307/9: Bei Vertragsabschlup war darauf hingewiesen worden,
die bestellte Entliiftungsanlage miisse binnen 8 Tagen geliefert werden,
weil sie im Hinblick auf den fortgeschrittenen Bau sonst nicht mehr
eingebaut werden konne. Hier wére an sich § 919 1.Alt ABGB (bzw § 376
HGB) anwendbar gewesen (so auch RUMMEL/REISCHAUER 8§ 919 RZ 2); der
OGH stiitzte sich jedoch auf § 919 2.Alt ABGB.

97 ZB OGH 20.5.1958 HS 1699/32; OGH 21.6.1967 JBL 1968, 368 und



Fixgeschiftes wird an recht hohe Anforderungen gekniipft.
bb) "Natur des Geschifts oder dem Verpflichteten bekannter Zweck"

Angesichts der weiten Auslegung der ersten Alternative von § 919 ABGB
bleibt fiir die zweite wenig® Raum. BEs werden zwei Interpretations—
varianten vertreten.

— REISCHAUER!® meint, dap nur ein erst nach Vertragsabschluf erkenn-
barer Interessenfortfall einen Anwendungsfall bildet. Ein bereits bei
Vertragsabschlup erkennbarer Fortfall sei dagegen idR unter die erste
Alternative von 8 919 zu subsumieren. Eine Ausnahme von diesem Prinzip
sei nur dann zu machen, wenn der Leistungstermin nicht, wie fiir die
erste Alternative erforderlich, genau bestimmt sei ("im Frithjahr"); hier
sei auch bei einem bei Vertragsabschluf erkennbaren Interessenwegfall
die zweite Alternative des § 919 ABGB einschlégig.

- Anderetol reduzieren den eigenstindigen Anwendungsbereich an-
scheinend noch weiter. Nur in der fehlenden Notwendigkeit der genauen
Zeitbestimmung liege ein Unterschied zur ersten Alternative. Der Natur
des Geschéfts bzw dem bekannten Zweck miisse dagegen schon bei Ver-—
tragsabschluf entnehmbar sein, daB verspitete Leistung nicht mehr von
Interesse sei.l02,

Die Frage soll nicht vertieft werden. Es scheint jedoch sinnvoll, den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses als ausschlaggebend anzusehen.
REISCHAUER kann nicht belegen, warum nach Vertragsabschluf eintretende
Umstdnde den Charakter des Geschiftes #ndern sollent®®. Niherliegend

OGH 10.12.1981 SZ 54/186.

% Vgl zB OGH 8.7.1975 EvBl 1976/32 und OGH 16.9.1969 HS 7308/16
(Waren fiir Weihnachtsgeschift). Ahnlich zuriickhaltend in der Literatur
STRAUBE/KRAMER § 376 RZ 4 ("streng formaler Ausnahmetatbestand").

99 WELLSPACHER, Gerichtszeitung 1908, 78f, der meint, ein eigener An-
wendungsbereich fehle iiberhaupt, {ibersieht, daPp in der 2. Alt. von § 919
eine genaue Zeitbestimmung nicht erforderlich ist.

100  RUMMEL/REISCHAUER § 919 RZ 7.

101 7B SCHWIMANN/BINDER § 919 RZ 5; KLANG/GSCHNITZER IV/1, 479f;
STRAUBE/KRAMER § 376 RZ 11; MAYRHOFER, Schuldrecht 384.

102 Wobei das so ausdriicklich nirgends gesagt wird, aber sich mehr oder
weniger deutlich erschlieBen 14Bt. Fraglich nur MAYRHOFER, Schuldrecht
384: er vertritt offensichtlich die zweite Auffassung, filhrt als Beleg aber
REISCHAUER an (FN 286).



ist eine Auffassung, wonach die zweite Alternative von § 919 ABGB nicht
mehr ist als eine Erliuterung der richtig verstandenen erstent%, wobei
zusétzlich noch Fille erfaft sein mdgen, in denen es an einer genauen
Zeitbestimmung mangelti0s,

Fiir dieses Ergebnié spricht auch ein Blick in die Judikatur: Gelegentlich
wird die zweite Alternative des § 919 ABGB angewendet, wo nach der
Lehre eigentlich die erste einschligig wérel%; ein Zeichen fiir die weit—
gehende Identitdt der erfaften Sachverhalte. Erst nachtriglich erkannter
Interessenfortfall reicht dagegen, soweit ersichtlich, in keiner Ent-

scheidung aus, um ein Fixgeschift zu konstituieren.
¢) Verzugsfolgen

Bei einfachen Termingeschiften ist ein Riicktritt nur nach Setzung oder
Gewdhrung (strittigm")' einer Nachfrist mbglich. Dagegen fiihrt im Fall
eines Fixgeschidftes nicht rechtzeitige Leistung ipso facto zu Auflésung
des Vertrages, wenn der Gliubiger nicht unverziiglich erklidrt, am Vertrag
festhalten zu wollen. Ein "Riicktritt" ist also nicht erforderlichi0®. Das

108 Historisch- hat er dagegen einiges fiir sich. Der Ausschufbericht
spricht von "unvorhergesehenem Wegfall des Interesses an der Erfiillung"”
wegen geinderter Umsténde. Diese Ansicht, die auf § 826 BGB beruht, hat
aber mE keinen geniigenden Niederschlag im Gesetzestext gefunden.

14  So WELLSPACHER, GZ 1908, 78f.

105 MAYRHOFER, Schuldrecht 384;. ein typischer Fall aus der Recht-
sprechung wire OGH 9.6.1954 HS 1768/55, wo Lieferung "Ende Mai, Anfang
Juni" vereinbart war. Tatsidchlich wurde § 376 HGB angewendet.

108 OGH 30.4.1969 HS 7307/9.

107 Zur Kontroverse, ob die Nachfrist (a) durch blofes Zuwarten vor dem
Rilcktritt gewdhrt werden muf wund dann zurlickgetreten werden kann
(altere Jud, zB OGH 26.9.1951 SZ 24/248), oder (b) in der durch ihren
ungenutzten Ablauf aufschiebend bedingten Riicktrittserkldrung gesetzt
werden mup (wohl {ibwM in der Literatur, vgl MAYRHOFER, Schuldrecht
379, SCHWIMANN/BINDER § 918 RZ 91, WILHELM, JBl 1976, 515), oder
(c) durch bloBes Zuwarten nach dem Riicktritt gewidhrt werden kann
(hJud, wvgl OGH 29.12.1954 SZ 27/334; OGH 8.7.1975 EvVBl 1976/32;
differenzierend OGH 21.12.1987 JBl 1988, 317; sowie RUMMEL/REISCHAUER
§ 918 RZ 15)), soll hier nicht Stellung genommen werden. Vgl zum
Problem KOZIOL/WELSER I 229 sowie MAYRHOFER und WILHELM aaO.

108 Anderes gilt bei fehlender Zeitbestimmung in der 2. Alt von § 919.
Hier ist (zwar nicht Riicktritt, aber) Mahnung erforderlich, da die
Leistung sonst noch nicht fdllig ist (8§ 1417, 904 ABGB; SCHWIMANN/
_ BINDER § 919 RZ 9; KLANG/ GSCHNITZER IV/1, 480).



Vorliegen eines Fixgeschidftes ist von dem zu beweisen, der sich darauf
beruftios,

Gelingt dem Schuldner der Beweis seiner Schuldlosigkeit (8§ 1298 ABGB),
s0 hat es mit der Beendigung des Vertrages sein Bewenden. Ansonsten
haftet er — anders als nach deutschem Rechti® - auf das Erfiillungs—

interesselil,
d) Wesentlichkeitskriterien

Sowohl in den Tatbestandsmerkmalen als auch in den Rechtsfolgen des
Fixgeschdftes nach Osterreichischem Recht lassen sich Ahnlichkeiten zum
System des WKR erkennen.

Ein Vertrag wird zum Fixgeschift, wenn das besondere Interesse des
Kéufers an der genauen Einhaltung der Leistungszeit vom Schutzbereich
des Vertrages erfapt wird. Dies ist der Fall, wenn der Interessenfortfall
bei verspéterter Leistung dem Verk#dufer erkennbar war und er dennoch
in den Vertrag gewilligt hatte.

Fixklauseln und ausdriickliche Riicktrittsvorbehalte, wie sie anscheinend
von § 919 ABGB gefordert werden, dienen der Rechtsklarheit, sind aber
nicht unerldplich. Es geniigt die konkludente Vereinbarung, daf ver~
spatete Leistung nicht mehr als Erfiillung gelten soll.

Der Verweis auf die "Natur des Geschiftes" bringt keine "objektiven"
Elemente ins Spiel. Er bedeutet vielmehr nur, daB in diesen Fillen vom
Gesetz Erkennbarkeit des Interessenfortfalles und damit vertragliche

103 OGH 13.1.1981 SZ 54/3.

110 Nach § 326 I BGB schlieft ein Riicktritt den Ersatz des Erfiillungs—
interesses aus. Ein Unterschied zur Losung des ABGB besteht aber wegen
der zu § 326 BGB vertretenen Differenztheorie (dazu LARENZ, Schuldrecht
I 3841f und HUBER, in SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht
211ff) nur dann, wenn der Verkiufer vorgeleistet hat. Will er in diesem
Fall Schadenersatz wegen Nichterfiillung begehren, dann kann er die
Kaufsache nur zuriickfordern, wenn dies wegen eines Eigentumsvorbe-
haltes auf sachenrechtlicher Grundlage moglich ist. Ein Riicktritt wiirde
den Schadenersatzanspruch ausschliefen. Wurde dagegen nicht vorge-
leistet, kann die vom Verzug des Vertragspartners betroffene Partei ihre
Leistung nach vollig hM (vgl blop LARENZ, Schuldrecht 1 341) auch ohne
Riicktritt verweigern und die Wertdifferenz zwischen Leistung und Gegen-
leistung als Schadenersatz fordern. Bei Vorleistung des Kiufers ist ein
Riicktritt sinnlos, da der Kaufpreis jedenfalls als Schadenersatz gefordert
werden kann.

11§ 921 ABGB; vgl dazu bloBp RUMMEL/REISCHAUER § 921 RZ 1.



Fixierung des Fixcharakters angenommen wird2

Im Osterreichischen Recht fehlt eine dem § 326 II BGB!® analoge Be-—
stimmung. Der Wegfall des Interesses allein reicht, selbst wenn man
REISCHAUERS Ansicht folgt, nicht aus, eine sofortige Beendigung des Ver-—
trages zu ermdglichen.

Die Osterreichische Losung erscheint gerechter. Der Schuldner ist nicht
einem unerkennbaren Interesse des GliAubigers ausgeliefert!*4d. Will dieser,
dap dieses Interesse Beachtung findet, mup er es offenbaren; sonst bleibt
es sein Risiko, daP der Schuldner auf die Regelung des § 918 ABGB ver—
traut, die Pflicht zum Ersatz des Verspitungsschadens in Kauf nimmt und
nicht genau zum vereinbarten Zeitpunkt liefert.

Die Rechtsfolgen der Leistungsverzégerung nach &sterreichischem Recht
entsprechen strukturell dem System des WKR: Nachfristsetzung im Normal-
fall, sofortige Auflésung bei "Wesentlichkeit" des Zeitfaktors. Unterschiede
liegen blop in der technischen Ausgestaltung: Ipso—facto—Aufldsung in
8 919 ABGB, Auflésungserklirung in Art 49 WKR.

3) Die Rechtslage nach WKR

a) Ausdriickliche Vereinbarung

Ist in einem Kaufvertrag vereinbart, dap eine Uberschreitung der Liefer—
frist zur sofortigen Aufhebung des Vertrages berechtigt, entstehen keine
praktischen Schwierigkeiten!l®. Was offen bleibt, ist ein systematisches
Problem: Ist Grundlage der Aufhebung die ausdriickliche Vereinbarung
oder konkretisiert diese nur den Begriff der wesentlichen Vertragsver-
letzung in Art 491 a ?

Dieser Frage soll hier nicht nachgegangen werdeni6, Niher liegt es

112 KLANG/GSCHNITZER IV/1, 479f.

13 Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 326 BGB ist Verzug iSd
BGB, also Vertreten—Miissen der Leistungsverzdgerung. Dieses Vertreten-—
Milssen bezieht sich aber nur auf die Verzdgerung; Erkennbarkeit des
Interessenfortfalls ist nicht gefordert.

14 8o schon Rabel, Recht des Warenkaufes I 394.
13 BEs liegt eine gem Art 6 WKR zulidssige privatautonome Regelung vor.
116 Bedeutung koénnte sie haben, wenn es um die Folgen der Vertragsbe-—

endigung geht. Liegt nur eine Konkretisierung des Art 49 I a vor, so
steht auPer Frage, daP nach Art 81ff abzuwickeln ist. Bei einem vertrag—



wohl, sich fiir die zweite Variante zu entscheiden. Die Parteien stellen
aufer Streit, was fiir sie wesentlich ist, und belassen es im {ibrigen bei
der Regelung des WKR. Diese Auslegung befreit von der Notwendigkeit,
unndtige dogmatische Trennlinien zwischen vereinbartem Ldsungsrecht
einerseits und ebenfalls aus dem Vertrag zu erschliefender Qualifikation

einer Lieferverzﬁgerung als wesentlich andererseits ziehen zu miisseni!?,
b) Vertragsauslegung

Fehlt ein ausdriicklich eingeriumtes Riicktrittsrecht, dann ist es allein
die Vertragsauslegung, die iiber die Wesentlichkeit des Zeitfaktors ent-
scheidet. Es ist die Frage zu stellen, ob die Erwartung des K#ufers, die
Ware genau zum vereinbarten Termin zu erhalten, aufgrund des Vertrages
gerechtfertigt ist. Daf dies naturgem#p eine Einzelfallsentscheidung sein
wird, liegt auf der Hand. Trotzdem sollen hier einige Anhaltspunkte ge-
geben werden.

(i) Kenntnis des besonderen, veriragsleitenden Interesses des Kiufers an
rechtzeitiger Lieferung wird bei vorbehaltsloser Einwilligung des Ver-—
kiaufers zum Fixcharakter des Geschiftes fithren. Dies gilt zumindest
dann, wenn der K#dufer von dieser Kenntnis wufte und die Einwilligung
nur als Zustimmung zur Einbeziehung dieses Interesses in den Vertrag
deuten konnte.

(ii) Aber auch Erkennbarkeit des Interesses reicht wegen Art 8 II aus.
Sie kann sich aus der Natur des Geschéfts (Termingeschift an der Borse;
so noch ausdriicklich Art 28 EKG'8) oder aus den besonderen Umstinden
des Falles (Modeartikel fiir die Herbstsaison!!®) ergeben. Wird das Risiko
des Verk#ufers, dap der Vertrag wegen geringfiigiger Verzdgerung auf-
geldst wird, bei der Festlegung des Kaufpreises in Rechnung gestellt, ist
der Kiufer also bereit, fiir die genaue Einhaltung der Termine zu zahlen,
dann spricht das ebenfalls dafiir, dap jede Verzdégerung von den Ver-

tragspartnern als wesentlich erachtet wurde.

lich vereinbarten Aufhebungsrecht (bzw bei Ipso—facto—Beendigung)
konnte dies zweifelhaft sein. Vgl die enge Umschreibung des An-
wendungsbereiches der Art 81ff bei BIANCA/TALLON, Commentary 394.

117 Ebenso HUBER, JBl 1989, 276 (FN 16).

118 Von CAEMMERER, in FS COING 52; HUBER, RabelsZ 1979, 464;
SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 60.

119  SCHLECHTRIEM, RAW 1989, 48. Zum EKG vgl OLG Hamm 8.12.1980, in
SCHLECHTRIEM/MAGNUS (Hrsg), Rechfsprechung Art 26 EKG/3.



(iii) Ein Indiz fiir den Fixcharakter des Geschidftes kann auch die Ver—
wendung gewisser Klauseln sein, die in Verbindung mit Handelsbrduchen
(Art 8 III) auf die Wesentlichkeit der termingerechten Lieferung schliefen
lassent20,

Soweit einige Hinweise zur Vertragsauslegung im Rahmen des ersten Tests
von Art 25 WKR. Mit ihrer Hilfe ist festzustellen, ob dem K&ufer durch
die Verzdgerung "im wesentlichen entgeht, was er nach dem Vertrag er-
warten darf".

Die Beweislast fiir das Vorliegen einer solchen Situation liegt beim
Kiufer. Er wird mangels eines expliziten Riicktrittsvorbehaltes die Er-—
kennbarkeit seines besonderen Interesses am Zeitfaktor nachzuweisen
haben. Nur wenn ihm dies gelingt, wird man annehmen kdnnen, dap dieses
besondere vertragsleitende Interesse in den Schutzbereich des Vertrages

aufgenommen wurde.
¢) Der Vorhersehbarkeitstest

Bei Vorliegen eines "wesentlichen Nachteils" kann sich der Verkdufer
entlasten, indem er beweist, er habe damit nicht (mehr) rechnen miissen,
als er die Einhaltung des Leistungstermins versiumte. Dies wird ihm
nicht leicht gelingen. Denkbar ist etwa folgender Fall:

Ein Zulieferer beim Bau eines GroPprojekts ist vertraglich zur genauen
Einhaltung eines Termins verpflichtet, wobei die Wesentlichkeit dieser
Verpflichtung auPer Streit steht. Aus den Medien erféhrt er aber, daB der
Bau aus politischen oder wirtschaftlichen Griinden steht. Verniinftiger—
weise nimmt er an, dap seine Lieferung nun nicht unmittelbar notwendig
ist. Er disponiert dementsprechend, mup aber tags darauf erfahren, daB
aufgrund eines véllig unerwarteten "Machtwortes" von hochster Ebene
dennoch weitergebaut wird.

Fiir den Zulieferer war es in diesem Fall verniinftig gewesen, eine Inter—
essendnderung des Bauherrn anzunehmen. Er bleibt zwar zum Schadener-—
satz verpflichtet, eine sofortige Beendigung des Vertrages durch den
Auftraggeber ist aber nicht méglich.

Zu beachten ist aber, dap Art 25 dispositives Recht darstellt. Aus dem
Vertrag kénnte sich mithin ergeben, daf die Entlastungsmdéglichkeit wegen
fehlender Vorhersehbarkeit ausgeschlossen werden sollte. Bei ausdriick-—

licher Vereinbarung eines Riicktrittsrechts bei Terminiiberschreitung wird

120 ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 73.



das in der Regel der Fall sein; auch die Verwendung von Fix—Klauseln
kdénnte in Zusammenhalt mit Handelsbriuchen diese Interpretation nahe-—
legen.

An dieser Stelle soll noch einem Mipverstdndnis vorgebeugt werden. War
ein besonderes Interesse an der Rechtzeitigkeit der Leistung zum Zeif-
punkt des Vertragsabschlusses nicht vorgelegen oder zumindest nicht
erkennbar gewesen, kann eine nachtrigliche Vorhersehbarkeit des Inter-
essenfortfalls nicht zu einer "wesentlichen Vertragsverletzung" fiihrenit,
Die Risikoverteilung zwischen den Vertragspartnern erfolgte zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses; der Fixcharakter eines Geschifts stellt
eine besondere Leistung dar, die zumindest prinzipiell zus&tzlich abzu-
gelten ist. Bine nachtrédgliche einseitige "Aufwertung" des Zeitfaktors
fithrte zu einer Storung der subjektiven Aquivalenz des Vertrages, da
neue Pflichten bzw Risiken geschaffen wiirden, denen keine Gegenleistung

gegeniiberstiinde.

4) Vergleich: Osterreichisches Kaufrecht — WKR

Die strukturelle Ahnlichkeit zwischen WKR und Osterreichischem Schuld-
recht ist frappant. Die sofortige L&sung vom Vertrag ist in beiden
Rechten mdglich, wenn das Interesse des K#ufers an der genauen Ein-
haltung des Liefertermins Vertragsbestandteil geworden ist. Im Oster-
reichischen wie im internationalen Kaufrecht ist die Auslegung des Ver-
trages Grundlage aller weiteren Uberlegungen.

Es existieren aber auch Unterschiede:

- Das Osterreichische Recht regelt das Problem nicht im Rahmen einer
einheitlichen Konzeption der Vertragsverletzung, sondern bleibt -
zumindest rechtstechnisch - bei der romischrechtlichen Differenzierung
zwischen Verzug und anderen Formen von Leistungsstdérungen.

~ Das 0dsterreichische Recht kniipft die Losbarkeit des Vertrages aus-—
schlieflich an die objektive Verzogerung der Leistung; Vertreten—Miissen
wie in § 326 BGB ist nicht erforderlich. Art 49 I a iVm Art 25 Kkennt
dagegen die Entlastung des Verkaufers durch den Nachweis der Unvorher-
sehbarkeit.

121 Damit folgt diese Auffassung ausdriicklich SCHLECHTRIEM, Uniform
Sales Law 60 und von CAEMMERER, in FS COING 51.



- Ist eine Nachfrist erforderlich, so bedarf es nach dem Wortlaut des
WKR zweier Erkldrungen: Setzung der Nachfrist und nach deren unge-
nutztem Ablauf Aufhebung des Vertrages. Das Osterreichische Recht
begniigt sich mit dem "Riicktritt unter Setzung einer Nachfrist".

- Im Fall eines Fixgeschiftes wird der Vertrag nach o&sterreichischem
Recht ipso facto aufgeldst, wenn der Kdufer nicht unverziiglich anzeigt,
am Vertrag festhalten zu wollen. Im WKR ist eine Aufhebungserkldrung
des Kiufers erforderlich.

Diese Unterschiede #ndern nichts an der grundsitzlichen Ahnlichkeit. Die
Losung des WKR ist rechtspolitisch vorzuziehen, was die einheitliche
Konzeption der Vertragsverletzung und die Notwendigkeit einer Auf-
hebungserkldrung auch beim Fixgeschdft betrifft. Ersteres dient der
Einfachheit und Klarheit, letzteres der Rechtssicherheit: der Verkdufer
weiB, woran er ist, auch wenn ihm die Wesentlichkeit des Zeitfaktors
nicht bewuPpt gewesen war.

Zu bezweifeln ist dagegen die rechtspolitische Sinnhaftigkeit des
(zweiten) Vorhersehbarkeitstests in Art 25. Der Anwendungsbereich ist
gering; die Entlastung des Verk&ufers widerspricht der grundlegenden
Tendenz des WKR, daf Verschuldenselemente im System der Rechtsbehelfe
keinen Platz haben sollen!?2, Ein solches subjektives Element im Bereich
der Vertragsaufhebung einzufiihren, aber beim Schadenersatz unbeachtet
zu lassen, scheint ein merkwiirdiger Wertungswiderspruch zu sein!?3,
Ebenfalls nicht unmittelbar einsichtig ist die Erforderlichkeit zweier
Erklirungen im Fall des Art 49 I b WKR. Warum soll nicht die Erkldrung
des K#ufers ausreichen, er beende den Vertrag, wenn nicht binnen X
Tagen geliefert wiirde. Der Verk#dufer wﬁBte auch in diesem Fall, woran er
ist; ein besonderes Interesse seinerseits an zwei Erkldrungen ist nicht
ersichtlich. Schon de lege lata spricht wohl nichts dagegen, eine mit
ungenutztem Ablauf der gleichzeitig gesetzten N_achfrist bedingte

Aufhebungserkléirung zuzulasseni?4,

122 HELLNER, ZGG 1988, 263.

128  Dagegen ldpt sich zwar im allgemeinen anfiihren, daff im internatio-
nalen Handel die Vertragsaufhebung wegen des hohen Transportkosten-—
anteils eine Okonomisch schwererwiegende Sanktion darstellt als die
Schadenersatzpflicht und dap sie daher an engere Voraussetzungen ge-—
kniipft werden sollte. Dieses Argument trigt aber nur in Fillen, in denen
die Ware entweder schon geliefert oder zumindest abgesendet ist. Wenn
sie sich dagegen noch beim Verkdufer befindet, geht das Argument ins
Leere.

124 Gegen die Zulidssigkeit einer aufschiebend bedingten Aufhebung



Andererseits ist die - fiir das Osterreichische Recht abgelehntel2s—
Moglichkeit des Kdufers positiv zu bewerten, eine Nachfrist iSd
Art 49 1 b setzen zu kdnnen, ohne gleichzeitig verbindlich die Vertrags-
aufhebung fiir den Fall ihres ungenutzten Ablaufes erkldren zu
miissen?6, Nach Ablauf der Frist stehen Aufhebung des Vertrages, eine
weitere Nachfrist oder auch eine Leistungsklage zur Wahl. Dem Verkiufer
ist diese LOsung zumutbar, da er ja durch Leistung oder Erklirung, nicht
leisten zu wollen, jeden Zweifel aus der Welt schaffen kénnte.

B. ZUM VERHALTNIS ZWISCHEN WESENTLICHKEIT UND BEHEBBARKEIT

1) Problem

Ausgangspunkt sei folgende Situation: Die vertragswidrige Mangel-
haftigkeit der Kaufsache fiihrt zur Unbrauchbarkeit, sei es flir die
tibliche Verwendung, sei es fiir im Vertrag genannte Zwecke. Die Voraus-—
setzungen fiir eine wesentliche Vertragsverletzung scheinen also vorzu-
liegen. Es wire aber moglich, die Kaufsache ohne grépere Verzogerung zu
reparieren oder - bei einem Gattungskauf — durch ein mangelfreies Stiick
zu ersetzen. Kann sich der Kidufer trotzdem auf Art 49 I a WKR berufen
und den Vertrag aufheben?12?

Dieses Problem ist eines der heip diskutierten im WKR. Zumeist wird es
vor allem unter dem Gesichtspunkt des Verh#ltnisses zwischen dem Auf-
hebungsrecht des Kiufers (Art 49) und dem Nachbesserungsrecht des
Verkéufers (Art 48) gesehen. Es diirfte jedoch angebracht sein, eine

spricht auch nicht Art 47 II: Diese Bestimmung soll dem Verkiufer die
Sicherheit geben, wédhrend offener Nachfrist mit schuldbefreiender Wirkung
leisten zu konnen (BIANCA/WILL, Commentary 346). An dieser Sicherheit
4dndert sich nichts, wenn wegen der bedingten Aufhebungserklirung
bereits von vornherein feststeht, daB nach Ende der Frist der Vertrag
ohne weitere Erkldrung beendet ist.

125 HM. Vgl MAYRHOFER, Schuldrecht 380; OGH 19.10.1955 JBl 1956, 151;
OGH 15.12.1964 HS 4285. AA RUMMEL/REISCHAUER § 919 RZ 15.

126 S0 deutlich BIANCA/WILL, Commentary 344: der Verkidufer miisse stets
damit rechnen, dap die gew#dhrte Nachfrist die letzte sei, der Kiufer
dagegen bleibe frei ("For him, additional does not equal final").

127 yon vornherein aufer Frage steht, daB eine Nachfristsetzung nach
Art 47 1 keine Rolle spielen kann. Art 49 I b bezieht sich eben nur auf
Félle von Nichtlieferung. Vgl blop BIANCA/WILL, Commentary 846.



Schicht tiefer anzusetzen: Kann ein behebbarer Mangel idberhaupt eine
wesentliche Vertragsverletzung darstellen?

Vor einer nidheren Darstellung dieser Frage soll wiederum ein Blick auf
die Lésung des analogen Problems im Osterreichischen Kaufrecht geworfen

werden.
2) Die Rechtslage nach dsterreichischem Recht
a) Grundsatz: Wandlung nur bei wesentlichen, unbehebbaren Mingeln

Der genannte Fall wird im System des ABGB unter das Institut der
Gewdhrleistungt?e subsumiert. Danach ist zuerst zu priifen, ob der
Mangel "wesentlich"12® ist: das ist der Fall, wenn durch ihn "der ordent-
liche Gebrauch verhindert wird" (§ 932 ABGB). Nach iiberwiegender
Meinung bedeutet dies, daB die Sache zum {iiblichen oder zum vereinbar-
teni3® Gebrauch untauglich'®t sein muf.

Diese Wesentlichkeit eines Mangels ist begrifflich unabhéngig von dessen
Behebbarkeit. Ein Vergleich mit dem WKR fordert jedoch eine funktionale
Betrachtung. Wandlung (Losung des Vertrages durch den Kédufer) ist nach
§ 932 ABGB nur bei einem unbehebbaren wesentlichen Mangel mdéglich.

Ein Mangel ist behebbar, wenn er mit wirtschaftlich sinnvollem Aufwand
aus der Welt geschafft werden kann!®2, und zwar in absehbarer Zeitis3,

Bei Gattungsschulden kann ein Mangel regelméfig durch Austausch der
fehlerhaften Stiicke behoben werdenis®4.

128 Dije, anders als im System des BGB (8§ 459ff BGB im Titel "Kauf.
Tausch"), im allgemeinen Teil des Schuldrechts geregelt ist (88 922ff
ABGB im Hauptstiick "Von Vertrigen und Rechtsgeschiften iiberhaupt").

129 Auch: "Hauptmangel”.

10  SCHWIMANN/BINDER § 932 RZ 9; KOZIOL/WELSER I 243; OGH 8.2.1933
SZ 15/104; OGH 4.5.1976 SZ 49/60). In der Sache gleich, aber mit ab-
weichender Terminologie RUMMEL/ REISCHAUER § 932 RZ 2.

131 7Zu diesem Begriff zuletzt GRUBER, 0OJZ 1989, 106ff mit ausfiihrlicher
Darstellung des Meinungsstandes.

13z KOZIOL/WELSER 1 244; RUMMEL/REISCHAUER § 932 RZ 1; OGH
26.20.1955 SZ 28/237 (wire vollstdndige Neu- bzw Umkonstruktion
erforderlich, ist der Mangel unbehebbar); OGH 17.1.1980 SZ 58/7;
OGH 3.3.1982 SZ 55/29.

133  RUMMEL/REISCHAUER § 932 RZ 1; OGH 22.9.1971 JBl 1972, 531.



Ist ein Mangel zwar wesentlich, aber behebbar, so kann im System des
ABGB nur Preisminderung oder Verbesserung!®® gefordert werdenss,
Letztere kann (nach wohl hM nach Wahl des Verkidufers) bei Gattungs-—
schulden auch durch Austausch der fehlerhaften Stiicke erfolgen!d’. Was
das Verhidltnis der Rechtsbehelfe zueinander betrifft, ist vieles

strittiglss; auf’ Einzelfragen soll hier nicht eingegangen werden.
b) Einschrinkungen dieses Grundsatzes

Der genannte Grundsatz — Wandlung nur bei unbehebbarem Mangel - er-
fihrt aber in Lehre und Rechtsprechung eine zweifache Einschrinkung:
Bei Verzug mit der Verbesserung soll die Losung vom Vertrag ebenso ohne
Riicksicht auf die Behebbarkeit des Mangels méglich sein wie bei einem
(beachtlichen) Irrtum iiber Qualitdt der Ware. Weiters ist in diesem
Zusammenhang der Sonderfall des wesentlichen Mangels bei einem Fix—

geschift zu behandeln.
aa) Verzug mit der Verbesserung

Wird Verbesserung verlangt und kommt der Verkdufer dem nicht nach, so
ist nach hM ein Abgehen vom Vertrag méglich. In der Rechtsprechung
findet sich die Formulierung: "... kann der K#ufer den Mangel als un-
behebbar behandeln und wandeln"3., Die Lehre 18st das Problem iiber—

134 KOZIOL/WELSER I 246; KLANG/BYDLINSKI IV/2, 156ff.

138 Der Verbesserungsanspruch ist nach hM nichts anderes als der er—
halten gebliebenen Erfiillungsanspruch des Kaufvertrages, und zwar auch
beim Stiickkauf (KOZIOL/WELSER I 245 mwN in FN 28; OGH 27.8.1980 EvVBIl
1981/59). Damit wird die romischrechtliche Trennung zwischen Nicht-
erfiillung und Gewihrleistung iiberwunden, obwohl angeblich "Strdéme von
Tinte, die {ber diese Frage vergossen wurden" nichts daran &ndern
kénnten, daf ein Verk#ufer nicht verpflichtet sein kdénne, "ein krankes
Tier als ein gesundes und ein schwaches als starkes" zu liefern
(Basedow, Reform 13).

136  Daher diirfen. die Wesentlichkeitsbegriffe von ABGB und WKR nicht
einfach gleichgesetzt werden. Im WKR reicht die Wesentlichkeit einer
Vertragsverletzung ja aus, um den Vertrag aufhebbar zu machen.

187  KQZIOL/WELSER I 246 und WELSER, JBl 1982,587.

138 ygl blof KOZIOL/WELSER I 246f und MAYRHOFER, Schuldrecht 418ff.
139 OGH 5.10.1949 SZ 22/145; OGH 8.6.1977 SZ 50/85; OGH 2.5.1979

JBl 1980, 259 (zur Begriindung krit WILHELM); OGH 14.1.1981 JBI 1982, 38
{(zur Begriindung krit WILHELM); zuletzt OGH 9.2.1988 JBl 1988, 448. In
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wiegend durch die Anwendung von § 918 ABGB auf die Pflicht zur Ver-
besserung: komme der Verkiufer damit in (objektiven) Verzug, konne der
Kaufer unter Setzung einer Nachfrist vom Vertrag zuriicktreten!4o,
Begriindet wird das damit, daPp im Osterreichischen Recht Gew#hr-
leistungsanspriiche nichts anderes als erhalten gebliebene Erfiillungs—
anspriiche seien, weswegen die allgemeinen Nichterfiillungsregeln anwend-
bar blieben, soweit im Gewihrleistungsrecht eine spezielle Regelung fehle.
Eine Bestimmung iiber die Rechtsfolgen QEs Verzuges mit der Verbesserung
sei nicht vorhanden, daher miisse auf § 918 ABGB zurlickgegriffen
werden4t,

Hier nicht zu erdrternde Probleme ergeben dabei sich daraus, dap die
Rechtsbehelfe des Gewdidhrleistungsrechts binnen 6 Monaten gerichtlich
begehrt werden miissen (§ 933 ABGB), der Riicktritt nach § 918 aber
aufergerichtlich wihrend der ganzen Verjdhrungsfrist moglich ist!42, Es
sind dies Probleme, die ausschlieflich auf der traditionellen "horizon-
talen" Differenzierung zwischen verschiedenen Vertragsverletzungstypen
beruhen.

Unabhéngig davon bleibt ein grundsitzlicher Einwand gegen die Losung
der hM: Die deutliche Wertung des § 932 ABGB wird unterlaufen, wenn
auch behebbare Mingel zur Beendigung des Vertrages fiihren kdnnen. Die
Beschrdnkung der Wandlung auf Fille von unbehebbaren M&ngeln wird so

zum bloBen "Nachbesserungsrecht" des Verkiufers. Kommt er einem dies-

der Literatur SCHWIMANN/BINDER § 932 RZ 50.

40  KOZIOL/WELSER I 245; KLANG/BYDLINSKI IV/2, 153f; WILHELM, JBI
1975 118ff, 190 et passim); MAYRHOFER, Schuldrecht 422. Mit gleicher
Terminologie, aber den Riicktritt auch bei unwesentlichen M&ingeln zu-
lassend RUMMEL/REISCHAUER § 932 RZ 12. Noch weiter geht KRAMER,
JBl 1972, 401: Riicktritt (trotz § 932 ABGB) sofort und auch bei
unwesentlichen Méngeln méglich.

41 WILHELM, JBL 1975, 122; DERS, JBI 1980, 262.

12 Nach wohl iibw Meinung ist der "Riicktritt", sobald der Vertrags-
partner einmal geleistet hat, nur gerichtlich innerhalb der Gewidhr-
leistungsfrist (§ 933 ABGB) mdglich (WILHELM, JBl 1975, 181ff;
OGH 80.4.1975 SZ 48/56). Dies soll auch dann gelten, wenn das Ver-
besserungsbegehren - etwa durch erfolglose Verbesserungsversuche -
anerkannt wurde (OGH 14.1.1981 JBl 1982, 38; ebenso SCHWIMANN/BINDER
§ 932 R7 12). Dagegen fiir auPergerichtlichen Riicktritt bei anerkanntem
Verbesserungsbegehren RUMMEL/REISCHAUER § 932 RZ 12 und vor allem
WILHELM, JBl 1975, 185; DERS, JBl 1980, 262; DERS, JBl 1982, 40. Vgl zur
Fristenproblematik weiters WILHELM, RAW 1986, 102.



beziiglichen Verlangen nicht nach, kann sich der K#ufer vom Vertrag

16sent4s,

bb) Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums

Im Gegensatz zum bundesdeutschen Recht wird in Osterreich die An-
fechtung des Vertrages wegen eines wesentlichen Irrtums {iber die Eigen-
schaften der gekauften Sache auch nach Lieferung fiir mdglich gehal-
ten!#, Damit wird der Ausschiuf der Wandlung bei behebbaren Mingeln
teilweise unterlaufen. BEs wiirde zu weit fithren, die Problematik hier
aufzurollen. Hinzuweisen ist nur darauf, dap die Irrtumsanfechtung im
ABGB an engere Voraussetzungen gekniipft ist als im BGB!5, Aus diesem
Grund erscheint die Konkurrenz zwischen Irrtum und Gewé#hrleistung im
dsterreichischen Recht eher tragbar als angesichts des bundesdeutschen

Willensprinzips, das jeden Geschédftsirrtum beachtlich sein 14Bt14e,

143 Bine Wertungsdivergenz verneint WILHELM, JB1 1975, 121: Gesetzes—
zweck des § 932 ABGB sei es, dem Schuldner Gelegenheit zu geben, die
Leistung zu verbessern (so wie § 918 ABGB Gelegenheit geben soll,
nachtrdglich zu liefern). Wird diese Gelegenheit versdumt, sei eben in
Anwendung des § 918, der den § 932 "in nahezu idealer Weise" ergidnze,
der Riicktritt zuldssig. Im Ergebnis heift das: right to cure des
Verk#dufers, aber ansonsten Losbarkeit des Vertrages auch bei behebbaren
Mingeln. Diese Konsequenz zieht auch WILHELM, wenn er von einer
"Nachholungschance" des Schuldners spricht (JBI 1975, 122). Eine
systemkonforme Reaktion auf den Verzug mit der Verbesserung wire die
folgende: Liegt ein Urteil auf Verbesserung vor und kommt der Verkiufer
dem nicht nach, so hat der K#&ufer die Wahl, das Urteil im Weg der
zZwangsvollstreckung durchzusetzen (Ersatzvornahme) oder vom Ver-—
besserungsbegehren (nicht vom Vertrag!) zuriickzutreten und nunmehr
Preisminderung zu verlangen.

144 ygl KOZIOL/WELSER I 253f im Gegensatz zur hM in der BRD:
PALANDT/HEINRICHS § 119 Anm 6e. Kritisch zum Nebeneinander im Gster—
reichischen Recht jiingst HONSELL, JBl 1989, 206ff.

145§ 871 ABGB nennt 3 Beachtlichkeitsfdlle: der Irrtum war vom Ver—
tragspartner des Irrenden veranlapt, hdtte diesem offenbar auffallen
miissen oder wurde rechtzeitig aufgekldrt. Ein Problem ergibt sich daraus,
dap die Jud (OGH 7.2.1963 SZ 36/22; OGH 8.10.1975 JBl 1976, 646) mit
der #lteren Lehre (KLANG/GSCHNITZER 1V/1, 133f; EHRENZWEIG, System
1/1, 238f) den gemeinsamen Irrtum beider Parteien ebenfalls als beacht—
lich ansieht: damit wird, wie HONSELL, JB1 1989, 207 =zurecht bemerkt,
fast jeder Geschéftsirrtum aufgreifbar. In der Lehre wird dieser gesetzlich
nicht vorgesehene vierte Beachtlichkeitsfall heute {iberwiegend abgelehnt
(KOZIOL/WELSER I 123; RUMMEL, JBl 1981, iff).

146 BYDLINSKI, in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 85f.
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ce) Behebbarer Mangel beim Fixgeschift

Behebbarkeit . des Mangels schlieBt nach dem bisher Gesagten — abgesehen
vom Irrtumsfall - zumindest sofortige Wandlung aus. Gilt dies aber auch
bei Fixgeschiften? Eine ausdriickliche Regelung fehlt; Lehre und Recht-
sprechung haben sich des Problems bislang noch nicht angenommen.
Orientiert man sich nur am Wortlaut des Gesetzes, 14Bt sich eine Ver-
schiedenbehandlung von Termin~ und Fixgeschidften nicht begriinden.
Gegen diese Auffassung spricht aber die Wertung des § 919 ABGB.

Liegt ein Fixgeschidft vor, dann fithrt (objektiver) Verzug zur Beendigung
des Vertrages, da verspitete Leistung fiir den K&dufer nicht mehr von
Interesse ist. Ob aber zum vereinbarten Zeitpunkt keine oder unbrauch-
bare Ware geliefert wurde, kann keinen Unterschied machen. Das vertrag-—
lich geschiitzte Interesse kann doch nicht nur darin bestehen, die Kauf-
sache rechtzeitig in Hidnden 2zu haben. Was niitzte das im Fall ihrer
Unbrauchbarkeit?

Im Normalfall des § 932 ABGB wird dem Ké#ufer (nach hM) Warten auf die
Verbesserung durch den Verkdufer zugemutet. Dies korrespondiert mit der
Wertung des § 918 ABGB, wonach auch bei Leistungsverzégerung eine Zeit
lang zugewartet werden muB.

Diese Zumutbarkeit f4llt aber weg, wenn aufgrund des Vertrages fest-
steht, dap verspitete Leistung nicht mehr als Erfiillung gelten soll. Hier
muP bei Unbrauchbarkeit der Sache sofortige Wandlung zuldssig sein.

Die gegenteilige Auffassung wiirde dazu fiihren, dap ein Verk#dufer, der
einen Fixtermin voraussichtlich nicht einhalten kann, auf einfache Weise
das drohende Ende des Vertrages vermeiden konnte: er brauchte blop
minderwertige, fehlerhafte, schlicht unbrauchbare Ware zu liefern und auf
eine Méngelriige zu warten. Gegen das Wandlungsbegehren des Verkdufers
konnte er dann einwenden, er sei bereit, den Mangel durch Austausch mit
— inzwischen nachbeschaffter — fehlerfreier Ware zu beheben.

DaB damit der Zweck des § 919 ABGB unterlaufen wiirde, ist evident.
Beim Fixgeschift ist daher sofortige Wandlung auch bei Behebbarkeit des
Mangels zuzulassen. Es wird sich zeigen, daB ein &hnlicher Gedanke auch

im Rahmen des WKR eine Rolle spielt.
¢) Bewertung der Osterreichischen Ldsung

Der Text von § 932 ABGB gestattet Wandlung nur bei unbehebbaren
Méangeln. Diese scheinbar sehr weitgehende Beschridnkung des Rechts,
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sich bei Sachmingeln vom Vertrag zu lésen, hat einen auBenstehenden
Beobachter zu folgender Aussage veranlaPt: "The result of these restric-
tions on the right to terminate is to make it hard in Austrian law for
the buyer to use a defect which has not caused him substantial prejudice
as a pretext for terminating a contract which has turned out to be a
bad bargainl"“"'

Genauere Betrachtung hat aber gezeigt, daB ~ ganz abgesehen vom
Sonderproblem des Fixgeschédftes — sowohl durch eine Irrtumsanfechtung
als auch iiber den Riicktritt bei Verzug mit der Verbesserung die Be-
endigung des Vertrages auch bei behebbaren Midngeln erreicht werden
kann, was der positiv beurteilten Wertung des 8§ 932 ABGB tendenziell
zuwiderliuft.

Das an sich klare Prinzip wird also nicht durchgehalten, sondern in
weiten Bereichen in sein Gegenteil verkehrt. Behebbarkeit des Mangels
fiihrt blof zu einem zeitweiligen Ausschluf des Wandlungsrechts; kommt
der Verk#dufer einer Aufforderung zur Verbesserung nicht nach, ist auch
bei behebbaren Mingeln die Ldsung vom Vertrag zuldissig. Dem K&ufer
wird in keinem Fall zugemutet, in Eigenregie zu verbessern. Ist Irrtums-
recht einschldgig, so koOnnte sogar sofortige Anfechtung des Vertrages

moglich sein.
3) Die Rechtslage nach WKR
a) Die Lehre

Berechtigt ein behebbarer Sachmangel, der ohne Behebung als wesentliche
Vertragsverletzung qualifiziert werden kodnnte, zur sofortigen Aufhebung
des Vertrages? Diese zentrale Frage wird in der Literatur zum WKR
unterschiedlich beantwortet.

(i) Nach einer Meinungt® hat die Frage, ob wegen eines Sachmangels

eine wesentliche Vertragsverletzung vorliegt, nichts mit der eventuellen

147  TREITEL, International Encyclopedia 16-171; &hnlich positiv auch
BASEDOW, Reform 70f.

148 ZIEGEL, in GALSTON/SMIT (Hrsg), International Sales 9-23; WELSER,
in DORALT (Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 125; LESSIAK, in DORALT,(Hrsg),
UNCITRAL-Kaufrecht 145; EBENROTH, JBl 1986, 693; von HOFFMANN, in
SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 299; ENDERLEIN, in
SARCEVIC/VOLKEN (Hrsg), International Sale 193; HUBER, RabelsZ 1979,
491 (kritisch de lege ferenda).
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Behebbarkeit dieses Mangels zu tun. Nur die Auswirkungen des unbeho-
benen Mangels sollen bei der Beurteilung des Vertragsbruchs eine Rolle
spielen, Fithre der Mangel zu einer in diesem Sinne wesentlichen Ver-
tragsverletzung, dann konne der Kdufer den Vertrag sofort aufheben. Mit
dieser Aufhebung ende dann konsequenterweise das Nachbesserungsrecht
des Verkdufers.

Die Vertragsaufhebung bleibt nach dieser Auffassung moglich, solange
sich der Kdufer nicht im Sinn von Art 48 II WKR verschwiegen hati4s,
Diese Ldsung begiinstigt natiirlich den Kéufer. Er kann das dem Verkiufer
durch Art 48 eingerdumte Nachbesserungsrecht durch einfache Auf-
hebungserkliarung leerlaufen lassen.

(ii) Betont verkiduferfreundlich ist dagegen ein anderer Losungsansatz. Im
Fall eines Sachmangels sei bei der Wesentlichkeitspriifung auch auf die
Mdglichkeit bedacht zu nehmen, daf der Mangel behoben werden kdnnte.
Dabei wird nicht zwischen Behebung durch Reparatur und Behebung durch
Austausch unterschieden.

Die Behebungsmdoglichkeit schliept nach dieser Awuffassung in der Regel
das Vorliegen einer wesentlichen Vertragsverletzung aus, sodaPp eine
sofortige Aufhebung nicht zuldssig ist!. Werde der Mangel aber nicht
binnen angemessener Frist behoben, kénne der Zeitfaktor zur Wesentlich—
keit der Vertragsverletzung und damit zum Aufhebungsrecht fiihren.
Anndhernd dasselbe Ergebnis erreicht WILL mit anderer Begriindung. Ob
eine wesentliche Vertragsverletzung vorliege, sei zwar nach den Aus-
wirkungen des unbehobenen Mangels zu beurteilen. Aber selbst wenn
aufgrund dieser Auswirkungen die Vertragsverletzung als wesentlich
qualifiziert werden miisse, sei das Aufhebungsrecht des Kéiufers
suspendiert, wenn er mit Verbesserung durch den Verkdufer rechnen

kdénnetdi,

149 Schweigt der Kiufer auf ein Verbesserungsangebot des Verkdufers, so
ist er fiir die Dauer des Verbesserungsversuches an der Vertrags—
aufhebung gehindert.

150  So bereits Commentary on the Draft Convention, Official Records 40.
Weiters HONNOLD, Uniform Law RZ 296 ("Will the seller cure?" als Frage,
die tiber die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung entscheidet);
ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 74; GroBkommentar HGB/KOLLER
vor § 873 RZ 688; SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law 60 (FN 208), 78;
DERS., .JZ 1988, 1045; HUTTER, Haftung 112 (unklar aber 121f); offen~
sichtlich auch BASEDOW, Reform 70. Fiir die Draft Convention schon
BEINERT, Vertragsverletzung 89. Unklar Farnsworth, in Wiener Uberein-
kommen 89.

151 RIANCA/WILL. Commentarvy 350f.
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(iii) Eine vermittelnde Losung wird neuerdings von HUBER vertretendz,
Er unterscheidet zwischen Mingeln, die durch Reparatur der Sache be-
hoben werden konnen, und solchen, bei denen die Behebung nur durch
Austausch der fehlerhaften Stlicke mdéglich ist.

Fiir die erste Gruppe vertritt er die verkduferfreundliche Position:
Reparaturfihigkeit schliefe grundsétzlich die Wesentlichkeit der Vertrags—
verletzung und damit sofortige Vertragsaufhebung aus. Erst wenn der
Verkdufer einem Verbesserungsbegehren nicht nachkomme, kénne sich der
Kiufer wegen der nunmehr zweifachen!®® und damit wesentlichen Ver-
tragsverletzung vom Vertrag 18seniB4,

Kann der Mangel dagegen nur durch Austausch behoben werden, dann
liegt nach Meinung HUBERS eine wesentliche Vertragsverletzung vor,
weswegen die Moglichkeit der sofortigen Vertragsaufhebung besteht.
Nehme der Kiufer diese Mdglichkeit wahr, dann kdnne der Verkdufer sich
nicht mehr auf sein Nachbesserungsrecht nach Art 48 WKR berufen.

b) Eigene Auffassung

aa) Zum Verhiltnis zwischen Wesentlichkeit wund Behebbarkeit im
allgemeinen

(i) Art 48 wird eingeleitet durch die Worte: "Subject to article 49". Das
kann nur so verstanden werden, daf eine nach Art 49 gerechtrertigte
Aufhebung das Nachbesserungsrecht des Art 48 leerlaufen 14pt. Gerecht-
fertigt ist eine Aufhebung immer, aber auch nur dann, wenn die Ver-

tragsverletzung wesentlich ist. Es ist daher angebracht, unser Problem

152 HUBER, JBl 1989, 281ff (in RabelsZ 1979, 491 hatte er noch -~ wenn
auch de lege ferenda &#uPerst kritisch ~ die oben (i) erwdhnte kiufer-
freundliche Position vertreten). Zu beachten ist, dap HUBER eine andere
als die hier verwendete Terminologie gebraucht: unter einem behebbaren
Mangel versteht er nur den im engeren Sinn reparaturfihigen; hier wird
dagegen "Behebung" als Oberbegriff fiir Reparatur und Austausch benutzt.

153 HUBER, JBl1 1989, 280; die erste Vertragsverletzung liegt in der
Lieferung der mangelhaften Sache, die zweite im Unterlassen der Ver-
besserung.

134 Anders bei "ganz untergeordneten M&ngeln, die der K&ufer ohne
Schwierigkeiten selbst beseitigen oder durch Dritte beseitigen lassen
kann": HUBER, JB1 1989, 280.



nicht tiber die Figur des "trotz Wesentlichkeit suspendierten Aufhebungs-—
rechts" zu ldsen. Statt dessen ist eine Schicht tiefer anzusetzen und zu
priifen, ob das Vorliegen des behebbaren Mangels als wesentliche oder
unwesentliche Vertragsverletzung qualifiziert werden mup.

(ii) Bei dieser Priifung ist nach dem hier vertretenen Ansatz ausschliep-
lich auf die Interpretation des konkreten Vertrages abzustellen. Weshalb
bei dieser Vertragsauslegung ein Ergebnis - n#dmlich jenes, wonach das
Interesse des Kaufers am Vertrag bei Behebung innerhalb angemessener
Frist nicht wegfalle - prinzipiell ausgeschlossen sein soli195, ist
schlechthin nicht ersichtlich.

Mup der Vertrag nach Art 8 II WKR ausgelegt werden, dann liegt dieses
Ergebnis sogar durchaus nahe. Bei der Ermittlung des Reasonable—man-—
Standard kann ndmlich auf die Wertung des Art 49 [ b zurlickgegriffen
werden: Nichtlieferung, also der schwerste Verstop gegen Verkidufer-—
pfichten, berechtigt in der Regel nicht zur sofortigen Aufhebung des
Vertrages. Diese Bestimmung ist Ausdruck des Gedankens, daP verniinftige
Parteien Nichtlieferung erst nach Ablauf einer angemessenen PFrist als
wesentlich ansehen wiirden!?.

Die Leistung mangelhafter Ware wiegt gegeniiber Nichtlieferung weniger
schwer. Der Verkdufer hat wenigsten einen Teil seiner Pflichten erfiillt.
Warum sollte dann aber — "verniinftige" Parteien vorausgesetzt - schon
"An-sich-Wesentlichkeit" ohne Riicksicht auf den Zeitfaktor zum Wegfall
vertraglich geschiitzter Interessen des K#dufers fiihren, sodap er den Ver-—
trag sofort aufheben konnte? Von Sonderfidllen abgesehen, ist doch eher
das Gegenteil zu vermuten.

Aus diesem Grund kann der Auffassung, wonach Fragen der Behebbarkeit
bei der Wesentlichkeitspriifung nicht beachtet werden diirfen, nicht ge-
folgt werden. Vielmehr ist in jedem Einzelfall zu untersuchen, ob ver-—
niinftige Parteien von einem besonderen Interesse des Kiufers ausge-
gangen wéiren, die Kaufsache ohne Verbesserungsversuche sofort ge-—
brauchen zu kénnen. Nur wenn dies bejaht werden kann, wurde dieses
Interesse in den Schutzbereich des Vertrages aufgenommen, soda schon
"An-sich—-Wesentlichkeit" zur Aufhebung berechtigt.

(ili) Fiir den Fall, daP Behebung durch den Verkdufer zu erwarten ist,
18Bt sich dieses Ergebnis auch mit WILLS These von der Suspendierung

153 S0 aber die Vertreter der kduferfreundlichen Position (oben a (i)).

1% Vgl oben II A 1.



des Aufhebungsrechts begriinden. Was soll aber in folgendem Sachverhalt
rechtens sein: Eine international verkaufte Baumaschine kann nicht ge-
startet werden, weil ein Kabel nicht angeschlossen ist. Ohne Behebung
stellt dieser Mangel zweifellos einen wesentlichen Nachteil dar. Was fingt
der Kdufer mit einer Maschine an, die sich nicht in Gang bringen 14pt?
Nach der Mingelrﬁge stellt sich der Verk#dufer aber auf den Standpunkt,
eine "Reparatur" seinerseits sei unwirtschaftlich, der K&iufer solle das
Kabel doch selbst anschliefen. Soll der Kiufer deswegen zur Aufhebung
des Vertrages berechtigt sein?

DapB diese Frage verneint werden muf, liegt auf der Hand. Es wire wirt—
schaftlich unsinnig, den mdglicherweise weit entfernten Verkdufer unter
Drohung mit Vertragsaufhebung zur Verbesserung zu zwingen, wenn der
Kiufer den Mangel problemlos selbst beheben kdénnte!®?,

Wie kann man dieses Ergebnis aber begriinden? Wohl nur damit, dap man
Fragen der Behebbarkeit bei der Wesentlichkeitspriifung miteinbezieht und
davon ausgeht, daf verniinftige Parteien in diesem Fall eine Obliegenheit
zur Eigenbehebung durch den Kéufer angenommen hitten!®®. Die Figur
des "suspendierten Aufhebungsrechts" hilft hier nicht weiter.

Bei einem schwer behebbaren Mangel wird nur Verbesserung durch den
Verkdufer das Aufhebungsrecht des K#dufers ausschliefen. Es ist zweifel-
los moglich, in diesem Fall von einer "wesentlichen Vertragsverletzung
mit suspendiertem Aufhebungsrecht" zu sprechen, wihrend bei zumutbarer
Eigenbehebung die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung selbst verneint
wird. Mehr systematische Konsequenz diirfte aber die L&sung fiir sich
haben, beide Fille auf der Ebene der Wesentlichkeitspriifung abzuhandeln.

157 Auf einem anderen Blatt steht, dap der K&ufer natiirlich unter den
Voraussetzungen des Art 46 III einen Verbesserungsanspruch gegen den
Verkdufer hat. Dieser Anspruch konnte — abhingig vom jeweiligen Ver-
fahrensrecht. ~ auch im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt
werden. Gelingt dies nicht, bleiben Preisminderung wund/oder Schaden-
ersatz. Das WKR hat die Nichtverbesserung eben nicht, wie dies von
HUBER, RabelsZ 1979, 486 de lege ferenda vorgeschlagen worden war, mit
einem Aufhebungsrecht "sanktioniert". Anderes gilt anscheinend, wie
gezeigt, flir das Osterreichische Recht: Riicktritt gem § 918 ABGB als
"Sanktion" und "notwendige Erginzung der Nachholungschance des
Schuldners" (Wilhelm, JBl1 1975, 122). Der Unterschied l4Bt sich mit den
typischerweise hoheren Riickabwicklungskosten im internationalen Handel
erklédren. : ol

138 Man wende nicht ein, die Aufhebung wire in diesem Fall Rechts—
miBbrauch: Was wire, wenn das Kabel fehlte? Oder Schrauben locker
wiren? Auf die Figur des Rechtsmipbrauches sollte iiberdies nur zuriick—
gegriffen werden, wenn eine Losung im System. nicht mdglich ist. Art 49
iVm Art 25 ermdglicht aber eine solche systemkonforme Lésung.
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Dies widerspricht auch nicht dem Willen des historischen Gesetzgeberst®®:
Zwar hatte sich die Diskussion im Unterausschupi®® zuerst in der Tat am
Verhidltnis zwischen Aufhebung und Verbesserungsrecht, zwischen den
spidteren Art 48 und Art 49 festgefahren. Der Vertreter der Bundes-—
republik Deutschland!®® bildete in Zusammenhang mit Art 44 der Draft
Conventioni6z folgendes Beispiel: Eine Maschine wird geliefert, funktio-
niert aber nicht. Eine Reparatur wire jedoch moglich.

Er schlug vor,den Wortlaut der Draft Convention dahingehend zu &ndern,
daP in diesem Fall das Recht des Verkdufers, den Mangel zu beheben,
auBer Streit stehe. Dabei ging er von der Befiirchtung aus, ohne eine
ausdriickliche Regelung . kénnte in diesem Fall das Vorliegen einer
wesentlichen Vertragsverletzung angenommen werden, wodurch sofortige
Vertragsaufhebung zuldssig wire.

Dem Antrag wurde entschieden widersprochen. Die dabei verwendeten
Argumente lassen aber aufhorchen: In diesem Fall liege eben keine
wesentliche Vertragsverletzung vor; eine Anderung des Wortlautes sei gar
nicht erforderlich, um das vom deutschen Vertreter gewiinschte Ergebnis
zu erzielen'®3, In einer ersten Abstimmung wurde der deutsche Vorschlag
abgelehnt?€4,

Eine wegen der anhaltenden Meinungsverschiedenheiten eingesetzte
Arbeitsgruppe!®® prisentierte zwei Vorschldge!®, wobei der erste den
deutschen Wiinschen entsprach, wihrend der zweite beim Konzept der
Draft Convention blieb, es aber wesentlich dunkler formulierteis?,

In der Abstimmung setzte sich die zweite Variante durch!®®. Ein Antrag,
den klaren Wortlaut der Draft Convention beziiglich des ersten Satzes
wieder herzustellen, fiel durch!®, Dies hidtte nach Meinung des italieni-

199 So aber BIANCA/WILL, Commentary 356 ("no longer discussed at the
Vienna Conference").

160 20, Sitzung, Official Records II 341.
181 KLINGSPORN, Official Records II 341.
162 Ayt 44 der Draft Convention entsprach beziiglich des Verhilitnisses
zwischen Aufhebungsanspruch und Nachbesserungsrecht dem heute gel-

tenden Art 48 WKR.

163 So- ua FOKEMA (Japan), FELTHAM (Grofbritannien), HJERNER
(Schweden), BOGGIANO (Italien); alle Official Records II 341-348.

184 Official Records II 343.

165  Berichterstattung in der 22. Sitzung, Official Records II 351ff.

186  A/Conf.97/C.1/L.213, Official Records I 115.

167  praft Convention: "Unless the buyer has declared the contract
avoided in accordance with Art 45,..."; Variante I der Arbeitsgruppe:
"Subject to Art 45,...".

168 Official Records II 352.

169 KRISPIS (Griechenland): "Subject the contract not having been
avoided in accordance with Art 45,.."; Official Records II 352.
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schen Vertreters den Inhalt dieser Bestimmung verdndert!™, Warum dies
der Fall sein sollte, erlduterte er nicht.

Die Aussage des italienischen Vertreters macht deutlich, dap Art 48 in
seiner heutigen Form einen Kompromip darstellt. Er wurde von manchen
nur deswegen angenommen, weil man ihrer Meinung nach eine eventuelle
Behebbarkeit des Mangels schon bei der Auslegung des Begriffes "wesent-
liche Vertragsverletzung" in Art 49 1 a beriicksichtigen konnte.

Die Ablehnung -des deutschen Anderungsvorschlages beruhte also nicht
auf der einhelligen Meinung, Behebbarkeit oder Verbesserungsangebot
sollten grundsitzlich unbeachtlich sein. Ein Teil der Mitglieder des
Unterausschusses meinte vielmehr, eine ausdriickliche Regelung sei gar
nicht erforderlich, um das gewlinschte Ergebnis zu erreichen.

Wenn man wollte, kénnte man jetzt eine hypothetische Mehrheit bilden:
sowohl diejenigen AusschuPmitglieder, die einen ausdriicklichen Vorrang
des Verbesserungsrechts normiert haben wollten, als auch jene, die dies
nicht fiir notwendig hielten, waren grundsétzlich der Meinung, dap die
Behebbarkeit des Mangels zumindest bei Vorliegen eines Verbesserungs-—
angebotes die Aufhebung des Vertrages verhindern sollte.

Auf diese fiktive Mehrheit kommt es aber gar nicht an. Allein die Fest-
stellung, dap ein einheitlicher Wille des Gesetzgebers nicht vorliegt,
reicht schon aus, um die historische Interpretation in den Hintergrund
treten zu lassen. Sie kann kein Hindernis mehr fiir den Versuch dar-
stellen, eine L&sung zu finden, die sich in das allgemeine Konzept der
wesentlichen Vertragsverletzung einfiigtl’?. Diese Losung kann aber nur
in der Anwendung des Art 25 auf den konkreten Vertrag bestehen.

(iv) Entgegen der Ansicht HUBERS sollte nicht danach unterschieden
werden, ob Reparaturfihigkeit im engeren Sinn vorliegt oder ob der
Mangel nur durch Austausch behoben werden kann.

Die oben erwdhnten Beratungen des Unterausschusses hatten sich zwar
nur auf die Reparatur der Kaufsache bezogen. Das bedeutet aber nicht,
daB nach dem Willen der AusschuPmitglieder nur dilrch Austausch beheb~
bare Mingel anders behandelt werden sollten. Diese Frage bleibt vielmehr
offen: das Problem war iberhaupt nicht gesehen gesehen worden. Ein
relevanter "Wille des Gesetzgebers" liegt daher auch in diesem Fall nicht
vor.

Entscheidend ist wieder das Abstellen auf den konkreten Vertrag.
Mangels besonderer Anhaltspunkte ist nicht ersichtlich, warum die
Parteien zwischen reparaturfihigen wund blop austauschbaren Sachen
unterschieden haben sollten. Das vertragsleitende Interesse des K&ufers

170 BONELL, Official Records II 352.

17t 8o (mit anderer Argumentation) auch BIANCA/WILL, Commentary 348:
"The relationship of cure and avoidance thus remains open to inter—
pretation”.
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geht doch in der Regel dahin, binnen angemessener Frist gebrauchsfihige
Sachen zu haben. Ob diese Gebrauchsfihigkeit (den Fall einer Stiickschuld
ausgenommen) durch Reparatur oder Austausch erreicht wird, kann fiir
einen verniinftigen Kiufer keinen Unterschied machen.

Das gilt umso mehr, als ja (bei Gattungsschulden) niemand das Recht des
Verkdufers bestreitet, einen Sachmangel auch dann, wenn er an sich re-—
pariert werden kdénnte, durch Ersatzlieferung zu beheben!™, Dem Kiufer
wird also grundsétzlich der Austausch der fehlerhaften Ware zugemutet.
Dap Ersatzlieferung zwar im PFall reparaturfihiger Ware akzeptiert werden
miifte, nicht aber dann, wenn eine Reparatur unmdglich ist, 148t sich mE
nicht schliissig begriinden. Die in diesem Fall hypothetische Frage der
Reparaturfdhigkeit hat mit der Zumutbarkeit einer Ersatzlieferung nichts
zu tun. Ein Vertragsinhalt, der nach diesem Kriterium differenziert, kann

verniinftigen Parteien nicht unterstellt werden.
bb) Anwendung der erzielten Ergebnisse

Nach der hier vertretenen Auffassung ist in jedem Einzelfall zu priifen,
ob ein behebbarer Sachmangel zu einem wesentlichen Nachteill™ des
Kiufers fithrt und ob dieses Ergebnis flir den Verkdufer bei Erbringung

der Leistung vorhersehbar war.
aaa) Wesentlicher Nachteil

Wenn dem Verkdufer bei Vertragsabschluf erkennbar war, dap das Inter—
esse des K#ufers bel einem "an sich" wesentlichen, aber behebbaren
Mangel der Kaufsache wegfallen wiirde, dann wurde bei vorbehaltloser
Zustimmung die Funktionsfihigkeit ohne jeden weiteren Eingriff zum
vertraglich geschiitzten Interesse. Ist dies der Fall, dann kann sich der
Kdufer auch bei Vorliegen eines behebbaren Mangels sofort vom Vertrag

16seni?4,

172 Vgl schon Commentary on the Draft Convention, Official Records I 40
sowie aus der Literatur BIANCA/WILL, Commentary 853 (ohne die Ein-
schrdnkung auf Gattungsschulden, die aber, wie HELLNER, ZGG 1988, 262
bemerkt, international die Regel sein werden); SCHLECHTRIEM, Uniform
Sales Law 77 und auch HUBER, JBl 1989, 279.

173 DaP umgekehrt ein unbehebbarer Mangel auch unwesentlich sein
kann, steht auPer Zweifel. Vgl dazu nur das Beispiel von HUBER, JBI
1989, 283.

174 Dies natiirlich nur unter der Bedingung, dap dem Verkiufer nicht der



wird dagegen das Interesse an der sofortigen Gebrauchsfdhigkeit nicht
vom Schutzbereich des Vertrages erfaft, dann konnte nur Zeitverlauf zum
Wesentlichwerden des durch den Sachmangel Verursachten Nachteils
fithren. Ob und wann dies geschieht, muf -ebenfalls dureh Auslegung des
Vertrages ermittelt werden.

wurden die in Rede stehenden Fragen von den Parteien nicht ausdriick-
lich geregelt und hatte der Verkdufer auch keine Kenntnis von einer be-
stimmten speziellen Interessenlage des Kiufersi?, dann muf bei der
Vertragsauslegung auf den Reasonable-man-—Standard des Art 8 II WKR
zuriickgegriffen werden.

Es ist nach Verkehrskreisen und Art des Geschiéftes, aber auch nach der
Entfernung zwischen den Vertragsparteien zu differenzieren und festzu-—
stellen, ob ein "verniinftiger" Verkdufer angenommen hétte, der Kéufer
‘verliire sein Interesse am Vertrag, wenn die Behebung eines Mangels er-—
forderlich wire.

Bei der Auslegung des Vertrages koénnen - mangels konkreter Anhalts-
punkte beziiglich des tatsiichlich von beiden Teilen Gewollten - folgende
Kriterien eine Rolle spielen:

(i) Hat das Geschift Fixcharakter, so wird eine Behebung des Mangels
gegen den Willen des K#ufers ausgeschlossen und sofortige Aufhebung
zuldssig sein. Die Interessenlage im Fall einer mangelhaften Leistung
unterscheidet sich insofern nicht von jener bei Nichtleistung. Aus dem
Fixcharakter folgt ein vertraglich geschiitztes Interesse des Ké#ufers, am
vereinbarten Termin gebrauchsfihige Ware zur Verfiigung zu haben!",.

(ii) Kann die Sache leicht repariert werden, wird es dem K&ufer in der
Regel zumutbar sein, dies selbst durchzufithren oder von o&rtlichen Fach-
leuten durchfithren zu lassen!?”?”. Die Kosten einer Eigenbehebung kénnen
als Schaden geltend gemacht werden!?,

Als Anhaltspunkt fiir die Vertragsauslegung koénnte dienen: verniinftige
Parteien hitten dem Kiufer Eigenbehebung zugemutet, solange deren

Beweis der Unvorhersehbarkeit gelingt.
175 Womit Art 8 1 WKR einschligig wire.

176 S0 auch ausdriicklich ENDERLEIN et al, Kaufrechtskonvention 74 und
HUBER, JBl 1989, 279.

177 HUBER, JB1 1989, 280.

178 Vgl nur BIANCA/KNAPP, Commentary 546.



Kosten geringer sind als jene einer Verbesserung durch den Verkidufer
oder eines Riicktransports der Ware nach Aufhebung des Vertrages.

(iii) Zweifelt der K#ufer berechtigterweise an der Solvenz des Verkidufers
(und damit an der Einbringlichkeit der Behebungskosten), ist Eigenbe-
hebung jedenfalls unzumutbar.

(iv) Ist der Mangel nur schwer 2zu reparieren, so wird zwar nicht die
Moglichkeit einer Eigenbehebung die Aufhebung verhindern; der Ké#ufer
wird aber trotzdem eine angemessene Frist auf Verbesserung durch den
Verkdufer warten miissen - ebenso, wie ihm auch bei Nichtlieferung eine
Nachfrist zugemutet wird. Lehnt der Verkdufer eine Verbesserung ab oder
bleibt er unangemessen lang untétig, ist die Aufhebung des Vertrages
zuléssig.

(v) Gleiches gilt fiir den Fall, dap der Mangel nur durch Austausch be-
hoben werden kann. Auch hier ist dem Verkidufer Gelegenheit zur Mangel-
behebung zu geben.

(vi) Sofortige Aufhebung ist zuldssig, wenn aufgrund der Vertrags-—
verletzung das Vertrauensverhidltnis zwischen Verkdufer und Kiufer
extrem gestért und eine Verbesserung durch den Verkdufer deswegen
unzumutbar ist. Dies wird bei besonders gravierenden, eventuell auf
offensichtlicher Fahrlidssigkeit des Verkiufers beruhenden Méngeln der
Fall sein. Diese Unzumutbarkeit folgt aber, wie Art 37 WKR zeigt, nicht
schon allein aus dem Vorliegen eines Mangels an sichi1?,

Diese Kriterien sind, und das sei nochmals betont, Anhaltspunkte bei der
Auslegung des Vertrages. Sie allein ist die Grundlage fiir die Qualifi-
zierung eines Nachteils als wesentlich oder unwesentlich. Besondere Um-—
stinde des Einzelfalls, Handelsbrduche oder bestehende Geschéftsbe-
ziehungen mit besonderer Vertrauenslage kénnen zur Modifizierung der
oben genannten Grundsitze fithren. Die Einzelfallentscheidung kann dem
Richter in keiner Weise abgenommen werden.

Nach dem Gesagten ist es durchaus moglich, daf ein urspringlich un-
wesentlicher Nachteil durch Zeitablauf wesentlich wird: verbessert der
Verkaufer nicht, kann der Kidufer nach einer gewissen Zeit aufheben, weil
die Kaufsache unbrauchbar ist und ihm Eigenbehebung verniinftigerweise

nicht zugemutet werden kanniee,

172 So auch HUBER, RabelsZ 490f und ihm folgend HUTTER, Haftung 120.

180 Unnotig ist in diesem Zusammenhang mE die Figur der "zweifachen
Vertragsverletzung" (HUBER, JBl 1989, 280). Auch ohne formelles Ver-
besserungsbegehren fiihrt die Nichtbehebung des Mangels durch Zeitablauf



Mit einer "Aufwertung" von unwesentlichen Mingeln durch Setzung einer
Nachfrist hat diese Auffassung nichts zu tun. Wohl aber folgt sie aus
dem Gedanken, dap das Erfordernis der Nachfristsetzung in Art 49 I b
nur der Klarstellung dient und dap auch bei Fehlen dieser Bestimmung
Nichtlieferung innerhalb angemesener Zeit eine wesentliche Vertrags—
verletzung iSd Art 49 I a darstellen wiirde!®!, Gleiches mup fir die
Lieferung mangelhafter Ware gelten, wenn Auslegung des Vertrages ergibt,
dap dem Kédufer Eigenbehebung nicht zugemutet werden kann und da
zwar sein vertragsleitendes Interesse am Nichtvorliegen des Mangels,

nicht aber jenes an der sofortigen Brauchbarkeit der Ware geschiitzt ist.
bbb) Vorhersehbarkeit

Wurde aufgrund Vertragsauslegung festgestellt, daf ein wesentlicher
Nachteil des Ké#ufers vorliegt, konnte sich der Verkdufer durch den
Nachweis der Unvorhersehbarkeit dieses Nachteils entlasten.

Wie schon in Zusammenhang mit der verspidteten Leistung zeigt sich auch
hier, daB der Unvorhersehbarkeitstest des Art 25 einen urpriinglich
sinnvollen, nunmehr aber - wegen des geinderten Nachteilskonzeptes -
iiberfliissigen und rechtspolitisch verfehlten Einbruch subjektiver
Elemente in das WKR darstellt.

Im Ergebnis wird er dem Verkidufer wenig bringen, da der Nachweis der
Unvorhersehbarkeit nur in den seltensten Fillen gelingen wird. Wegen des
hier vertretenen vertragsbezogenen Nachteilskonzeptes miifte er ja auf
einer Anderung der Umstidnde beruhen, aufgrund derer der Verkdufer den
bei Vertragsabschluf als wesentlich erkennbaren Nachteil zur Zeit der
Leistungserbringung verniinftigerweise als unwesentlich einschétzen

konnte.
cc) Zur Problematik des Austauschanspruches

Nach der hier vertretenen Auffassung kann also nicht nur zu erwartende

Verbesserung durch den Verkdufer, sondern auch Zumutbarkeit der Eigen-

zur Wesentlichkeit der Vertragsverletzung. Es geht um die Erwartungen
des K#ufers in bezug auf Verwendbarkeit der Ware und Zeitpunkt der
(vollstdndigen) Vertragserfiillung: sind diese Erwartungen enttéuscht,
kann er den Vertrag aufheben.

181 QOben II A 1.



behebungA bei der Beurteilung der Wesentlichkeit einer Vertragsverletzung
bedeutsam sein.

Gegen dieses Ergebnis wendet sich WILL mit dem Argument, eine solche
Auslegung des Begriffes "wesentliche Vertragsverletzung" habe ja nicht
nur Auswirkungen auf das Aufhebungsrecht - "which makes sense" -,
sondern auch auf den Austauschanspruch - "the latter makes less sense,
since the right to claim substitute goods would be restricted to the few
situations where repair is impossible"182,

Bei der Auseinandersetzung mit diesem Argument muPp zwischen zwei Fall-
gruppen unterschieden werden:

(i) Im Fall reparaturfihiger Mingel ist der Austauschanspruch nach der
hier vertretenen Auffassung nur dann vdllig ausgeschlossen, wenn dem
Kdufer Eigenbehebung zugemutet wird. Dieses Ergebnis ist aber sach-
gerecht, wenn man davon ausgeht, dap fiir den Verkiufer Ersatzlieferung
und Aufhebung gleich schwerwiegende finanzielle Belastungen mit sich
bringen.

Anderes gilt, wenn die Vertragsauslegung ergibt, dap dem Ké&ufer nicht
Eigenbehebung, sondern nur das Warten auf die (angebotene oder zu er-
wartende) Verbesserung durch den Verkiufer zugemutet werden kann. In
diesem Fall ist der Austauschanspruch ebenso wie das Aufhebungsrecht
nicht gédnzlich, sondern nur solange ausgeschlossen, als nicht eine unzu-
mutbare Verzégerung zur Wesentlichkeit der Vertragsverletzung fiihrt.
Dann kann aber sowohl Aufhebung als auch Austausch begehrt werden.
Im Ergebnis heipt das: Solange die Vertragsverletzung noch nicht wesent-
lich ist, kann der Verkdufer im Rahmen seines Nachbesserungsrechts ent-
scheiden, ob er reparieren oder austauschen will. Sobald die zumutbare
Wartezeit abgelaufen ist, kann der Kiufer den Vertrag aufheben oder den
Verkdufer zur Ersatzlieferung zwingen. Begehrt er dagegen nur allgemein
Behebung des Mangels, dann bleibt das Wahlrecht des Verkidufers
besteheniss,

Dieses Ergebnis ist ebenfalls akzeptabel, ermoéglicht es doch dem Ver—
kdufer, den wirtschaftlich eventuell schwererwiegenden Austauschan—

182 BJANCA/WILL, Commentary 357; &hnlich auch von HOFFMANN, in
SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 299 und LESSIAK, in
DORALT (Hrsg), UNCITRAL-Kaufrecht 145.

e Dem Kiufer stehen natfirlich auch noch Preisminderung und
Schadenersatz zur Verfiigung.



spruch durch Verbesserung abzuwehren, solange die Vertragsverletzung
noch nicht wesentlich ist.

(ii) Handelt es sich dagegen um irreparable Mingel, dann ist in der Tat
nicht einzusehen, warum dem K&ufer der Austauschanspruch nicht sofort
zur Verfiigung stehen sollte. Der Verk#dufer konnte sein auf Art 48 be-—
ruhendes Nachbésserungsrecht ohnehin nur durch Ersatzlieferung ausiiben.
Aus den Protokollen des Unterausschusses ist nicht ersichtlich, dap an
diesen Fall auch nur im entferntesten gedacht worden wire. Das Wesent-—
lichkeitserfordernis in Art 46 II sollte nur dazu dienen, den Verkdufer
vor dem wirtschaftlich schwerwiegenden Austauschanspruch zu schiitzen,
wenn durch die Vertragsverletzung kein wesentliches Interesse des
Kdufers beeintridchtigt wird.

Wenn von vornherein feststeht, dap iiber kurz oder lang ohne Austausch
der fehlerhaften Ware eine wesentliche Vertragsverletzung vorliegen wird,
ist dieser Schutz nicht erforderlich. Kein anerkennenswertes Interesse des
Verkédufers gebietet es, dem Kidufer den Austauschanspruch erst dann zu
gewdhren, wenn der Verkdufer nicht freiwillig innerhalb angemessener
Zeit Ersatzware liefert.

Art 46 1I ist daher extensiv auszulegen: Handelt es sich um irreparable
Médngel, dann ermdglicht es nicht nur das aktuelle Vorliegen einer
wesentlichen Vertragsverletzung, Ersatzlieferung zu begehren. Vielmehr
steht der Austauschanspruch dem K#ufer schon dann zu, wenn feststeht,
dap ohne FErsatzlieferung das Wesentlichwerden der Vertragsverletzung nur
mehr eine Frage der Zeit isti184,

Auch in bezug auf den Austauschanspruch ergeben sich daher keine un~-
16sbaren Probleme, wenn man Fragen der Behebbarkeit bei der Priifung

der Wesentlichkeit miteinbezieht.

4) Vergleich Osterreichisches Kaufrecht — WKR

Stellt man die hier vertretene Auffassung zu Art 49 WKR der hM zum

184 Auf einem anderen Blatt steht, daB ein sofortiges Austauschbegehren
des Kidufers riskant sein kann, wenn die Reparaturunfihigkeit des
Mangels nicht zweifelsfrei feststeht. In einem solchen Fall koénnte der
Verkdufer gegen das Begehren des Kéiufers eventuell mit Erfolg ein-
wenden, er sei zur Reparatur der Sache innerhalb angemessener Zeit
bereit.



Gewﬁhrleistungsrecht des ABGB gegeniiber, so zeigen sich zwar Parallelen
im Grundsidtzlichen, aber doch bedeutende Unterschiede im Detalil.
Voraussetzung fiir jede weitere Uberlegung ist in beiden Rechten, dap der
Mangel der Kaufsache ohne Behebung den iiblichen bzw vereinbarten Ge-
brauch entscheidend beeintridchtigt.

Die Behebbarkeit des Mangels - sei es durch Reparatur, sei es durch
Austausch - spielt ebenfalls in beiden Rechten eine Rolle, wenn es um
die Moglichkeit des Kidufers geht, sich vom Vertrag zu ldsen.

Im WKR fithrt Vertragsauslegung nach dem Reasonable—-man-~Standard zu
diesem Ergebnis. Im ABGB wird die Frage nach der Behebbarkeit an-—
scheinend nach einem objektiven Standard beantwortet; Vertragsauslegung
spielt offensichtlich keine Rolle.

Im WKR wird eine problemlose Reparaturméglichkeitkeit wegen der daraus
folgenden Zumutbarkeit der Eigenbehebung die Aufhebung jedenfalls
blockieren, sofern nicht der Zeitfaktor wesentlich ist. Behebbarkeit als
solche wird diese Wirkung in der Regel fiir eine gewisse Zeit haben,
widhrend welcher der Verkdufer (unaufgefordert, nur auf den Mangel hin-
gewiesen) mit Reparatur oder Austausch reagieren konnte.

Im ABGB kann ebenfalls nicht sofort gewandelt werden, wenn der Mangel
behebbar ist. Begehrt der K#ufer aber Verbesserung und kommt der Ver-
kidufer damit in Verzug, so soll die Lésung vom Vertrag trotz § 932 ABGB
jedenfalls moéglich sein. Unter bestimmten Voraussetzungen gibt das Irr-
tumsrecht dem Kiufer die Mdglichkeit, den Vertrag auch bel behebbaren
Miangeln sofort durch Anfechtung zu beendeniss,

Die Loésung des WKR ist konsequenter als jene des Osterreichischen
Rechts. Das Prinzip, dap nur schwerwiegende Mingel zur Beendigung des
Vertrages berechtigen sollen, wird im WKR durchgehalten. Bei Zumutbar-
keit der Eigenbehebung liegt ein solch schwerwiegender Mangel in der
Regel eben nicht vor.

Nur wenn Behebung zwar moglich, Eigenbehebung aber unzumutbar ist,
trifft sich das WKR mit den Ergebnissen des Osterreichischen Rechts:
werden die Mingel nicht innerhalb angemessener Zeit vom Verkdufer be-
hoben, ist die Beendigung des Vertrages zulidssig.

Verschieden bleiben aber auch in diesen Fillen die Voraussetzungen: Im
WKR muf zwar geriigt, aber nicht ausdriicklich Verbesserung verlangt

werden. Es liegt am Verkdufer, einen Verbesserungsversuch zu starten.

165 Der Frage, ob nationales Irrtumsrecht auch neben dem WKR ange-—
wendet werden kann, soll hier nicht weiter nachgegangen werden; vgl
dazu bloB BYDLINSKI, in DORALT (Hrsg), Uncitral-Kaufrecht 85f.



Dagegen gibt das ABGB dem K&ufer das Vertragsbeendigungsrecht erst
nach einem fruchtlosen Verbesserungsbegehren.

Das WKR gelangt zu diesem Ergebnis mit viel weniger dogmatischen Ver-
dstelungen als das rechtstechnisch der rémischrechtlichen Tradition
verhaftete ABGB. Dafiir ist die Rechtssicherheit im Bereich des ABGB
zumindest solaﬁge gropPer, als die Gerichte bei der dogmatisch nicht
zwingenden Losung der hM bleiben.

Das WKR wird dagegen von der Einzelfallsentscheidung gepridgt. Was auf-
grund Vertragsauslegung dem Kiufer an Eigenreparatur oder Warten auf
Behebung durch den Verkdufer zumutbar ist, entzieht sich jeder generali—
sierenden Aussage. Die Parteien werden daher gut daran tun, sich nicht
auf das dispositive Recht zu verlassen, sondern privatautonom Vorsorge

zu treffen.

IV. ABSCHLIESSENDE BEWERTUNG

A. Zum Konzept der wesentlichen Vertragsverletzung im Osterreichischen
Recht

Zumindest im Bereich von Verzug und Gewdhrleistung kennt das Oster—
reichische Recht der Sache nach den Gedanken, dap nur eine wesentliche
Verletzung die Beendigung des Vertrages rechtfertigt. Die Vermutung
SCHLECHTRIEMS!8¢ hat sich also bestitigt.

Die rechtstechnische Ausgestaltung dieses Prinzips ist aber, auch im
Vergleich zur nicht gerade einfachen Regelung des WKR, hochkompliziert.
Dies liegt vor allem an der althergebrachten Differenzierung zwischen
Nichterfiillung und Gewdhrleistung, die zwar dogmatisch iiberwunden wird,
aber in jeweils verschiedenen Fristen, Rechtsbehelfen und Erfordernissen
der Geltendmachung fortwirkt.

Die Regelung der Leistungsverzégerung gleicht jener des WKR zum Teil bis
in die Einzelheiten; bloB in der Technik der Vertragsbeendigung lassen
sich Unterschiede feststellen.

Die Beschrinkung des Wandlungsrechts auf unbehebbare Mingel ist eine

international vielbeachtete Ausformung des Grundsatzes, dap nur schwer-

186 Oben FN 14.
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wiegende Vertragsverletzungen zur Losung vom Vertrag berechtigen
sollen. Dap diese Beschrankung in Lehre und Rechtsprechung bis zur
Unkenntlichkeit entstellt wurde, miifte Anlaf zu erneuten Uberlegungen
geben,

B. Zum Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung im WKR

Im Gegensatz zum Osterreichischen Kaufrecht wird das WKR nicht nur vom
Prinzip, sondern auch vom einheitlichen Begriff der wesentlichen
Vertragsverletzung gepréigt. Dieser Rechtsbegriff ist in hohem MaBe
unbestimmt und kann nach dem hier vorgeschlagenen Konzept nur durch
Vertragsauslegung im Einzelfall mit Inhalt geflillt werden. In diesem
Verweis auf die Vertragsbezogenheit der "wesentlichen Vertrags—
verletzung" liegt die grundsitzliche Bedeutung des Art 25187,

Damit entscheidet sich das WKR im alten Spannungsverhiltnis fiir Einzel—
fallsgerechtigkeit und gegen Rechtssicherheit. Das Risiko der beschwerten
Partei, vom Richter {iber die Unwesentlichkeit einer Vertragsverletzung
belehrt zu werden, nachdem sie bereits die Aufhebung erklidrt und dem-
entsprechend disponiert hatte, ist grop!88. Dieses Risiko kann auch nicht
mehr, wie im EKG, systemwidrigerweise in jedem Fall durch Nachfrist—
setzung beseitigt werdeni®,

Diese Entscheidung fiir Einzelfallsgerechtigkeit und gegen Rechtssicherheit
wurde wahrscheinlich nicht bewuPt getroffen. Sie diirfte viel eher auf der
Notwendigkeit beruhen, bei der Abfassung von internationalem Einheits—

187  Und daher hat diese Bestimmung auch entgegen der oben (FN 19)
genannten Aussage EORSIS ein eigenstidndige Funktion.

188 Jnsbesondere da die Aufhebungserkldrung auPergerichtlich erfolgen
kann (Art 26 WKR), was vor allem im franzdsischsprachigen Schrifttum
(wegen des Vorbilds von Art 1184 Code Civil) zu heftigen Diskussionen
fithrt: vgl blop NIGGEMANN, Revue de Droit des Affaires Internationales /
International Business Law Journal 1988, 42 (fiir die Ldsung des Art 26
WKR) mit TALLON, in Law in East and West / Recht in Ost und West 605
und GHESTIN, Revue de Droit des Affaires Internationales / International
Business Law Journal 1988, 23 (fiir Aufhebung nur durch Urteil).

188 Diese fehlende Moglichkeit bedauert von HOFFMANN, in SCHLECHT-
RIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 800; vgl auch LESER, in
SCHLECHTRIEM (Hrsg), Einheitliches Kaufrecht 231.
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recht die Gridben zwischen unterschiedlichen Standpunkten durch Formel-
kompromisse zu liberbriicken.

Der unbestimmte, ausfiillungsbediirftige Rechtsbegriff der wesentlichen
Vertragsverletzung 148t dem Richter einen weiten Spielraum. Auf ihm ruht
die Last der Entscheidung, w#hrend es dem Rechtsdogmatiker versagt
bleibt, im voraus fiir jeden Einzelfall die "richtige" Losung angeben zu
kdnnen. Diese "préskriptive” wird von einer "konsultativen" Dogmatik19e
abgeldst: Aufgabe des Theoretikers ist es nur noch, den Weg vorzu-
zeichnen, auf dem der zur Streitentscheidung berufene Rechtsanwender zu
intersubjektiv verstehbaren, vertretbaren Ergebnissen gelangen kann.
Eine solche Beschrinkung der Dogmatik, verbunden mit einer weiten Er-
messensfreiheit des Richters, muf nicht in jedem Fall negativ gesehen
werden. Ein "Bewegliches System" im Deliktsrecht!®® ist ebenso denkbar
wie das Abstellen auf "alle Umstdnde des Einzelfalles" in "personkern-
nahen"!*¥ Sachverhalten des Familienrechts.

Ob diese Gesetzgebungsmethode aber gerade im internationalen Vertrags—
recht angebracht ist, muf ernsthaft bezweifelt werden.

10 Zum Begriff FLESSNER, in BYDLINSKI et al (Hrsg), Bewegliches System
174ff.

191 Dazu WILBURG, Elemente 29, 38 et passim; DERS, Entwicklung 1ff. Zur
praktischen Umsetzung des theoretischen Konzepts vgl KOZIOL, in
BYDLINSKI et al (Hrsg), Bewegliches System 51ff.

192 Also in Sachwverhalten, die den Menschen in seiner ganzen Existenz,
nicht nur beziiglich seines Vermdgens betreffen; zum Begriff vgl
STEININGER, JBI 1971, 217.
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