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I. Einleitung

Den Anlass zu diesem Beitrag gaben die «Walzdraht-Entscheide» des Bun-
desgerichts aus dem Jahr 2013 und 2015'. Die ausgesprochen verkiufer-
freundliche Grundhaltung der Entscheide wurde vom Jubilar in seiner Analy-
se der akkreditivrechtlichen Aspekte kritisiert. Er hat aber auch darauf hinge-
wiesen, dass «der gelieferte Walzdraht nicht unerhebliche Qualitdtsmdngel
aufzuweisen [schien]» — im Zentrum der Entscheide stand die vertraglich
vereinbarte Mindestzugfestigkeit und eine schliesslich festgestellte Mangel-
haftigkeit von rund 83 % des Walzdrahtes®. Der Jubilar stellte die — wie wir
meinen — rhetorische Frage: «War es wirklich sachgerecht, die Schwelle der
Wesentlichkeit so hoch anzusetzen? Oder anders gewendet: Verdient eine

Urteil des Bundesgerichts 4A 264/2013 vom 23. September 2013 (Walzdraht I);
Urteil des Bundesgerichts 4A 614/2014 vom 2. April 2015 (Walzdraht II). Zu diesen
Entscheiden sowie denjenigen der Vorinstanz (Handelsgericht des Kantons Ziirich)
siehe unten III. A. 3.
Urteil des Bundesgerichts 4A 264/2013 vom 23. September 2013, Sachverhaltsdar-
stellung in Ziff. A.h.
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Verkduferin, die solche Vertragsverletzungen begeht, wirklich Schutz vor der
Vertragsaufhebung?» An anderer Stelle wurde bereits die Meinung vertreten,
dass diese Frage mit einem klaren «nein» beantwortet werden sollte’.

Die Frage, ob eine vertragswidrige Beschaffenheit der Ware als wesentliche
Vertragsverletzung im Sinne von Art. 25 CISG zu qualifizieren ist, ist von
praktischer Bedeutung, da dem Kéufer nur in diesem Fall ein Aufhebungs-
recht zusteht (Art. 49 Abs. 1 lit. a CISG). Er kann dieses bekanntlich nicht
durch Nachfristansetzung erzwingen (vgl. Art. 49 Abs. 1 lit. b CISG, wonach
eine Nachfristansetzung nur im Fall der Nichtlieferung moglich ist)*.

Der Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung stellt einen unbestimmten
Rechtsbegriff dar. Nach der in Art. 25 CISG enthaltenen Definition muss die
vertragstreue Partei infolge der Vertragsverletzung einen Nachteil erleiden,
der ein solches Ausmass hat, dass ihr Interesse an der Durchfithrung des Ver-
trags im Wesentlichen entféllt. Es ist die Aufgabe von Rechtsprechung und
Lehre, mittels Fallgruppen sowie praxistauglichen und moglichst vorherseh-
baren Kriterien die mit der Anwendung von Art. 25 CISG im Einzelfall ver-
bundene Rechtsunsicherheit auf ein Minimum zu reduzieren. Eine Statuie-
rung von konkreten Anwendungskriterien muss sich an der ratio legis der
Bestimmung ausrichten und in diesem Rahmen einen sachgerechten Interes-
senausgleich zwischen Verkdufer und Kéufer herbeifiihren.

CHRISTOPH BRUNNER, in: Christoph Brunner/Markus Vischer, Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2013 — «unpublizierte» und «publ-
izierte» Entscheide, Jusletter vom 24. November 2014 Rz.1ff. (im Folgenden
BRUNNER, Rechtsprechung 2013) bzw. DERS., in: Christoph Brunner/MarkusVischer,
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2015 —
«unpublizierte» und «publizierte» Entscheide, Jusletter vom 17. Oktober 2016
Rz. 1 ff. (im Folgenden BRUNNER, Rechtsprechung 2015).

Sieche YESIM M. ATAMER/MIRIAM EGGEN, Reformbediirftigkeit des schweizerischen
Kaufrechts — eine Ubersicht, ZBJV 153/2017 S.767; CHRISTOPH BRUNNER/BENJAMIN
LEISINGER, in: SHK-Stampflis Handkommentar, UN-Kaufrecht — CISG, 2. Aufl. 2014,
N 14 zu Art. 25 CISG (im Folgenden SHK-BRUNNER/LEISINGER bzw. generell SHK-
BRUNNER/BEARBEITER); BEATE GSELL, in: Kommentar zum UN-Kaufrecht, Heinrich
Honsell (Hrsg.), 2. Aufl. Berlin 2009, N 39 zu Art.25 CISG (im Folgenden
HONSELL/GSELL); ULRICH MAGNUS, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Wiener UN-Kaufrecht
(CISG), Neubearbeitung von Ulrich Magnus 2018, Berlin 2018, N 21 zu Art. 49 CISG
(im Folgenden STAUDINGER/MAGNUS); MARKUS MULLER-CHEN, in: SCHLECHTRIEM &
SCHWENZER, Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods,
4. Aufl. 2016, N 8 zu Art. 49 CISG; HANNS-CHRISTIAN SALGER, in: International
einheitliches Kaufrecht, Praktiker-Kommentar und Vertragsgestaltung zum CISG von
Wolfgang Witz/Hans-Christian Salger/Manuel Lorenz, 2. Aufl. Frankfurt am Main
2016, N 4 zu Art. 49 CISG; ULRICH SCHROETER, in: SCHLECHTRIEM & SCHWENZER,
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods, 4. Aufl. 2016,
N 49 zu Art. 25 CISG (im Folgenden SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHROETER).
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Bei Beschaffenheitsmingeln® wird Wesentlichkeit nur bei schwerwiegenden
Mingeln bejaht’. Zwar haben in erster Linie die Parteien die Moglichkeit,
vertraglich festzulegen, welche Sachméngel eine wesentliche Vertragsverlet-
zung darstellen und somit den Kéufer berechtigen sollen, den Kaufvertrag
aufzuheben. In der Regel wird eine solche Vereinbarung jedoch nicht getrof-
fen’. Es ist daher zu priifen, inwiefern der Vertragszweck aus objektiver Sicht
durch die Vertragsverletzung beeintrichtigt wird®. Wie anschliessend illus-
triert wird, verlangen gemdss konstanter Rechtsprechung deutsche und
schweizerische Gerichte — so etwa auch das Bundesgericht im eingangs er-
wdhnten Walzdraht-Fall — fiir die Bejahung der Wesentlichkeit, dass die
mangelhafte Ware einer anderweitigen Verarbeitung oder Verwendung durch
den Kdufer nicht zugdnglich ist und auch der Absatz der mangelhaften Ware
durch den Kdiufer im gewohnlichen Geschdfisverkehr, wenn auch etwa mit
einem Preisabschlag, ohne unverhdltnismdssigen Aufwand nicht méglich
oder zumutbar ist’. Generell wird in der deutschsprachigen Rechtsprechung
und Kommentarliteratur iiberwiegend angenommen, es liege kein wesentli-
cher Vertragsbruch vor, wenn die mangelhafte Ware noch in zumutbarer
Weise — ggf. mit einem Preisnachlass — verwendbar ist bzw. weiterverarbeitet
werden kann oder absetzbar (weiterverdusserbar) ist; insofern erscheine es als
angemessen, die Rechtsbehelfe des Kéufers auf Minderung und/oder Scha-
denersatz zu beschrinken'’. Die deutsche bzw. schweizerische Rechtspre-

Beschaffenheitsméangel liegen bei Waren vor, die im Sinne von Art. 35 CISG vorab
beziiglich «Qualitdt und Art» («quality and description») nicht den Anforderungen
des Vertrags (Art. 35 Abs. 1) oder den objektiven Mindeststandards (Art. 35 Abs. 2)
entsprechen.

Siche etwa die Kasuistik bei SHK-BRUNNER/LEISINGER (Fn. 4), N 17 zu Art. 25 CISG
m.w.H.; STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 4), N9 zu Art. 25 CISG; UNCITRAL Digest of
Case Law on the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, 2016, Art. 25 CISG, S. 114 ff., http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law/
digests.html (besucht am 25. Mai 2018).

Vgl. SORREN CLAAS KIENE, Vertragsauthebung und Riicktritt des Kéufers im UN-
Kaufrecht und BGB, Baden-Baden 2010, S. 97.

HONSELL/GSELL (Fn. 4), N 12 zu Art. 25 CISG; STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 4), N 13
zu Art. 25 CISG.

Urteil des Bundesgerichts 4A 264/2013 vom 23. September 2013 E. 3.1.3 (Walzdraht
I); Urteil des Bundesgerichts 4A 614/2014 vom 2. April 2015 E. 6.1, 6.2 (Walz-
draht II; unten III. A. 3.); Urteil des Bundesgerichtshofs vom 3. April 1996, CISG-
online Nr. 135, E. 1II. 2. ¢) aa), dd) (Kobaltsulfat-Fall; unten III. A. 1.).
SHK-BRUNNER/LEISINGER (Fn. 4), N 17 zu Art. 25 CISG; URS PETER GRUBER, in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 3: Schuldrecht,
Besonderer Teil 1 §§ 433-534, Finanzierungsleasing, CISG, 7. Aufl. Miinchen 2016,
N22 zu Art.25 CISG (im Folgenden MiinchKomm/GRUBER); HONSELL/GSELL
(Fn. 4), N 43 zu Art. 25 CISG; BURGHARD PiLTZz, UN-Kaufrecht, 3. Aufl. Heidelberg
2001, Rz. 271; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHROETER (Fn. 4), N 51 zu Art. 25 CISG
m.w.H.; Siehe etwa auch Urteil des Bundesgerichts 4A_614/2014 vom 2. April 2015
E. 6.1: «Der Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung nach Art. 25 CISG ist
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chung ist vorab aus diesem Grund in der Annahme einer wesentlichen Ver-
tragsverletzung infolge von Beschaffenheitsmédngeln zuriickhaltender als
Entscheidungen aus Frankreich oder den USA''. Kiufer konnten versuchen,
bei den Vertragsverhandlungen die Aufnahme einer entsprechenden vertragli-
chen Klausel zu verlangen, was aber wohl regelmissig verhandlungstechnisch
nicht realistisch ist'?.

Es stellt sich damit die Frage, ob die Voraussetzung des Fehlens einer zumut-
baren Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit der mangelhaften Ware durch den
Kaufer fiir die Bejahung des Vertragsauthebungsrechts aufgrund wesentlicher
Vertragsverletzung aufgegeben werden sollte oder ob der Anwendungsbe-
reich bzw. die Anwendungskriterien dieses Erfordernisses sinnvoll einge-
grenzt werden sollten.

Der vorliegende Beitrag zeigt, dass das genannte Erfordernis in gewissen
Fallkonstellationen durchaus ein sachgerechtes Voraussetzungsmerkmal fiir
das Vorliegen einer wesentlichen Vertragsverletzung darstellen kann. Aller-
dings ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass beim Verkauf von Massen-
ware (standardisierte Ware) bei schwerwiegenden Méngeln eine zumutbare

restriktiv auszulegen. Bei Zweifeln, ob eine wesentliche Vertragsverletzung gegeben
ist, ist davon auszugehen, dass eine solche nicht vorliegt (...). Das UN-Kaufrecht geht
vom Vorrang der Vertragserhaltung aus: Der Vertrag soll im Zweifel auch bei
Storungen Bestand haben, die Vertragsaufthebung hingegen die Ausnahme sein. Der
Kéufer soll in erster Linie die anderen Rechtsbehelfe, namentlich Minderung und
Schadenersatz, in Anspruch nehmen, wéhrend die Riickabwicklung ihm als letzte
Moglichkeit zur Verfiigung steht, um auf eine Vertragsverletzung der anderen Partei
zu reagieren, die so gewichtig ist, dass sie sein Erfiillungsinteresse im Wesentlichen
entfallen ldsst. Ob die Vertragsverletzung nach dem dargelegten Massstab wesentlich
und die schirfste Sanktion der Vertragsauthebung gerechtfertigt ist, héngt dabei
entscheidend von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab.»

Vgl. ANDREA K. BJORKLUND, in: UN Convention on Contracts for the International
Sale of Goods (CISG), Stefan Kréll/Loukas Mistelis/Pilar Perales Viscasillas (Hrsg.),
2. Aufl. Miinchen Oxford Baden-Baden 2018, Rz. 6 zu Art. 25 CISG (im Folgenden
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS/BJORKLUND); MIRJIAM EGGEN, Die Vertrags-
aufthebung nach CISG, in: Jusletter 27. Februar 2017 S. 7 m.w.H.; vgl. auch BRIGITTA
LURGER, Die wesentliche Vertragsverletzung nach Art. 25 CISG, IHR 3/2001, S. 97.
ALLISON E. BUTLER, Caveat Emptor: Remedy-Oriented Approach Restricts Buyer’s
Right to Avoidance Under Article 49(1)(a) of the United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, Zeitschrift fiir das Recht des inter-
nationalen Warenkaufs und Warenvertriebs (IHR) 5/2003 S. 212 empfiehlt den Kéufern,
sich gegeniiber der besagten Rechtsprechung deutschsprachiger Gerichte vertraglich
durch folgende Klausel abzusichern: «Seller shall strictly adhere to all terms of the
Agreement. If the product delivered by the Seller fails to comply with said terms of the
Agreement or fails to conform to the Buyer’s satisfaction, even if said non-conformity
still permits usage of said product by the Buyer, then said non-conformity as described
herein shall constitute a fundamental breach of this Agreement. Seller hereby agrees to
waive its right to cure said defects unless requested by the Buyer.» Vgl. auch
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS/BJORKLUND (Fn. 11), Rz. 17 zu Art. 25 CISG.
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Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit durch den Kdufer unter Abwagung der
betroffenen Verkaufer- und Kéuferinteressen nur ausnahmsweise bejaht wer-
den sollte.

Im Folgenden (II.) werden die typischen Interessen von Verkédufer und Kéufer
einander gegeniibergestellt und unter Verwendung der Fallgruppe «Massen-
warey sowie von Beweislastregeln Kriterien vorgeschlagen, um den Anwen-
dungs- bzw. Wirkungsbereich des erwédhnten Erfordernisses sachgerecht ein-
zuschranken. Es wird die These aufgestellt, dass je nach Fallkonstellation die
typischen Verkdufer- bzw. Kéuferinteressen unterschiedlich ins Gewicht
fallen oder iiberhaupt nicht Beachtung finden sollten. Entsprechend kommt
der Frage, ob die mangelhafte Ware durch den Kéufer in zumutbarer Weise
verwendbar bzw. absetzbar ist, je nach Konstellation eine unterschiedliche
Bedeutung zu, welche durch eine sachgerechte Beweislastregelung reflektiert
werden sollte.

Anschliessend (III.) wird in einer Analyse einschldgiger CISG-Entscheide
und einzelner unter nationalen Kaufrechten ergangener Entscheide die Prob-
lematik illustriert und der vorgeschlagene Losungsansatz einem «Tauglich-
keitstest» unterzogen.

Im Fazit (IV.) wird der vorgeschlagene Losungsansatz zur Beriicksichtigung
der Frage der Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit der mangelhaften Ware
durch den Kiufer im Rahmen von Art. 25 CISG im Lichte des Rechtspre-
chungsteils abschliessend gewiirdigt.

II. Gegeniiberstellung der typischen Interessen von
Verkiufer und Kiufer

A. Typische Verkiauferinteressen

Die teilweise rigorose Anwendung des Kriteriums der zumutbaren Absetz-
barkeit oder Verwertbarkeit durch den Kéufer in der Rechtsprechung deutsch-
sprachiger Gerichte zu Art. 25 i.V.m. Art. 49 Abs. 1 lit. a CISG (Authebungs-
recht des Kéufers bei Beschaffenheitsméingeln) scheint massgeblich durch die
sogenannte ultima ratio-Doktrin geprigt zu sein. Danach ist der Vertrag so
lang als nur mdglich aufrecht zu erhalten, um so dessen Riickabwicklung zu
verhindern®. Mit der Einschrinkung des Vertragsaufhebungsrechts soll der

PETER HUBER, Typically German? Two Contentious German Contributions to the
CISG, Belgrade Law Review 2011 S. 151; HONSELL/GSELL (Fn. 4), N 43 zu Art. 25
CISG; SCHLECHTRIEM/SCHROETER, Internationales UN-Kaufrecht, 6. Aufl. Tiibingen
2016, Rz. 331; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHROETER (Fn. 4), N 51 zu Art. 25 CISG
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im internationalen Handel typischerweise aufwendige, risikobehaftete und
kostspielige Riicktransport der mangelhaften Ware verhindert werden. Wurde
die Ware dem Kaufer geliefert, so kann die Vertragsauthebung den grenz-
iiberschreitenden Riicktransport der Ware zum Verkdufer nach sich ziehen.
Damit sind regelmissig erhebliche Transport-, Lagerungs- und Versiche-
rungskosten sowie zoll- und devisenrechtliche Schwierigkeiten und Risiken
verbunden. Ausserdem soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
der Verkdufer vermutungsweise mehr Schwierigkeiten haben wird als der
Kéufer, die mangelhafte Ware im Land des Kéufers zu verkaufen bzw. den
verbliebenen wirtschaftlichen Wert so gut als moglich auszuschopfen, wenn
sich diese bereits dort befindet'*. Vor diesem Hintergrund hat der Verkiufer
ein Interesse, einen bedeutenden logistischen und finanziellen Aufwand durch
Riickabwicklung zu vermeiden, dass also die Vertragsauthebung eben nur als
«ultima ratio» zugelassen wird, wenn andere Rechtsbehelfe wie Minderung
und Schadenersatz nicht zu einem «angemessenen» Interessensausgleich
fiihren"”.

Weiter ist der Verkéufer davor zu schiitzen, dass der Kéaufer den Vertrag auf-
grund von «Kleinigkeiten» aufheben kann'®. Der Verkiufer soll insbesondere
davor geschiitzt werden, dass der Kiufer einen (nicht schwerwiegenden)
Mangel als Vorwand nimmt, um den Vertrag in Tat und Wahrheit nicht we-
gen des Mangels, sondern eines bereits bei Vertragsschluss bestehenden un-
vorteilhaften Geschéftsabschlusses oder einer seit Vertragsschluss eingetrete-
nen negativen Marktpreisentwicklung aufzuheben'”.

In diesem Sinn soll der Verkédufer gemiss Art. 25 CISG davor geschiitzt wer-
den, dass der Kéufer den Vertrag autheben kann, wenn der Vertragszweck

m.w.H.; NILS SCHMIDT-AHRENDTS, Das Verhéltnis von Erfiillung, Schadensersatz und
Vertragsauthebung im CISG, Tibingen 2007, S.36; Urteil des Bundesgerichts
4C.179/1998 vom 28. Oktober 1998 (CISG-online Nr. 413) E. 2b insb. unter Hinweis
auf den Kobaltsulfat-Fall des Bundesgerichtshofs (siehe unten III. A. 1.): «Dabei ist
im Auge zu behalten, dass das UN-Kaufrecht vom Vorrang der Vertragserhaltung
ausgeht: Der Vertrag soll im Zweifel auch bei Stérungen Bestand haben, die
Vertragsauthebung hingegen die Ausnahme sein (...). Der Kdufer soll in erster Linie
die anderen Rechtsbehelfe, namentlich Minderung und Schadenersatz, in Anspruch
nehmen, wihrend die Riickabwicklung ihm als letzte Moglichkeit zur Verfiigung
steht, um auf eine Vertragsverletzung der anderen Partei zu reagieren, die so gewich-
tig ist, dass sie sein Erfiillungsinteresse im Wesentlichen entfallen lésst (...).»

KIENE (Fn. 7), S. 100 f.; EGGEN (Fn. 11), S. 8 f.

Vgl. hierzu JUAN CARLOS DASTIS, Das Riicktrittsrecht des Kéufers im Européischen
Privatrecht, 2016, S. 253, wonach dieser Umstand «in allen Urteilen und Kommen-
tierungen zu Art. 49 CISG stets betont wird»; NINA FREIBURG, Das Recht auf Ver-
tragsaufthebung im UN-Kaufrecht, 2000, S. 49; HUBER (Fn. 13), S. 151.

Siehe diesbeziiglich fiir das englische Recht unten III. C. 3.

Siehe dazu illustrativ den Entscheid Cehave N.V. v Bremer Handelgesellschaft m.b.H.
(The Hansa Nord) [1976] QB 44 Court of Appeal, unten III. C. 3.
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aus objektiver Sicht durch die Vertragsverletzung nicht erheblich beeintrach-
tigt ist.

B. Typische Kéauferinteressen

Ausgangspunkt fiir die typischen Kduferinteressen ist die Feststellung, dass
zusiétzliche Kosten, Lasten und Risiken, die infolge der Vertragswidrigkeit
der Ware anfallen, nach dem Verursacherprinzip grundsitzlich nicht vom
Kéufer, sondern vom Verkéufer getragen werden sollten. Dem Kéufer sollte
nicht die miihselige und risikobehaftete Aufgabe verbleiben, seine Aufwen-
dungen und Auslagen als Schadenersatz bei einem moglicherweise geogra-
phisch ebenso weit entfernten wie unkooperativen Verkdufer einzutreiben,
wenn dies nicht angesichts eines «angemessenen» Interessenausgleichs un-
umginglich ist'®.

Wird das Recht zur Vertragsauthebung verneint, tragt der Kaufer das Risiko,
den aufgrund der Mangelhaftigkeit bestehenden Wertverlust entweder als
Minderung oder Schadenersatz geltend zu machen, zu beziffern, zu beweisen
und vom Verkédufer einzutreiben. Die erwihnte wultima ratio-Doktrin lasst
dieses Risiko weitgehend unberiicksichtigt («Der Vertrag soll im Zweifel auch
bei Storungen Bestand haben, die Vertragsaufhebung hingegen die Ausnahme
sein (...). Der Kdufer soll in erster Linie die anderen Rechtsbehelfe, namentlich
Minderung und Schadenersatz, in Anspruch nehmen, wéhrend die Riickabwick-
lung ihm als letzte Moglichkeit zur Verfiigung steht (...)»"") und blendet damit
praktische Schwierigkeiten des Kéufers bei der Rechtsdurchsetzung seines
Minderungs- oder Schadenersatzanspruchs aus. In der Praxis ist diese allerdings
oft mit diversen erheblichen Schwierigkeiten und Risiken verbunden. So kann
es bei Massenwaren (Rohstoffen, Halbfabrikaten und anderen standardisierten
Waren), die erheblichen Marktschwankungen unterliegen, schwierig sein, den
Minderwert der Mangelhaftigkeit vom Wertverlust durch Riickgang des
Marktwerts seit Vertragsschluss abzugrenzen und zu beweisen. Will der Kaufer
Schadenersatz infolge Minderwert verlangen, muss er zudem die Schadensmin-
derungspflicht (Art. 77 CISG) beachten und lauft generell Gefahr, den Scha-
densnachweis nicht oder nicht voll erbringen zu kénnen. Dies spricht gegen
eine zu strenge Handhabung des Kriteriums der Wesentlichkeit der Vertrags-
verletzung bei Beschaffenheitsmangeln. Fiir die Beurteilung der Frage, ob ein
angemessener Interessenausgleich vorliegt, wenn dem Kéufer die Vertrags-
aufhebung versagt wird und er auf andere Rechtsbehelfe wie Minderung und

18

0 MICHAEL BRIDGE, The International Sale of Goods, 4. Aufl. Oxford 2017, S. 670.

Urteil des Bundesgerichts 4C.179/1998 vom 28. Oktober 1998 (CISG-online Nr. 413)
E. 2b insb. unter Hinweis auf den Kobaltsulfat-Fall des Bundesgerichtshofs (siche
unten III. A. 1.).
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Schadenersatz verwiesen wird, darf daher nicht bloss auf das (theoretische)
Vorliegen anderer Rechtsbehelfe (Minderung, Schadenersatz) verwiesen
werden, sondern es miissen die damit verbundenen erheblichen Schwierigkei-
ten und Risiken gebiihrend mitberiicksichtigt werden.

C. Beurteilung der typischen Interessenlage und Vorschlag
von Beweislastregeln, je nachdem, ob Massenware vor-
liegt oder nicht

Eine Gegeniiberstellung der typischen Verkédufer- und Kéuferinteressen kann
aufgrund der folgenden Kriterien erfolgen:

—  Welche Partei soll das Risiko der Verwendbarkeit der mangelhaften Ware
tragen?

— Ist im Fall einer Vertragsaufthebung ein Riicktransport zum Versendungs-
ort (im Fall eines Versendungskaufs) iiberhaupt notwendig, oder kann
dem Verkéufer zugemutet werden, allenfalls mittels Zuziehung von Drit-
ten, die mangelhafte Ware weiter abzusetzen oder zu verwerten?

— Ist es sachgerecht, dass der Kdufer die Last und Kosten sowie das Risiko
tragen muss, die Werteinbusse der mangelhaften Ware beweisen zu miis-
sen?

Die zentrale Pramisse des priméren typischen Verkduferinteresses ist, dass
die Aufhebung des internationalen Kaufvertrags zu einem grossen finanziel-
len und logistischen Aufwand fiihrt, und dass der Verkaufer ein legitimes und
schiitzenswertes Interesse hat, dass ein solcher Aufwand vermieden wird. Ob
indessen in jeder Situation im Sinne einer tatsdchlichen Vermutung davon
auszugehen ist, dass ein solcher Aufwand entsteht, ist mehr als fraglich. Im
Vordergrund steht hier aber nicht etwa der Spezialfall des Kaufs von Soft-
ware, wo offensichtlich ist, dass ein solcher Aufwand typischerweise nicht
entstehen kann®, sondern der praktisch sehr hiufige Fall des Verkaufs von
Massenware.

1. Massenware

Die Beriicksichtigung des Riickabwicklungsaufwands im Rahmen der Abwé-
gung der Verkdufer- und Kéuferinteressen erscheint generell bei Massenware
(Rohstoffe, Halbfabrikate und andere standardisierte Ware mit géngigem
Marktwert) auch im Fall eines Distanzkaufs als ungerechtfertigt. Bei Mas-

2 KiENE (Fn. 7), S. 105.
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senware sollte aufgrund einer Abwégung der (iibrigen) Verkaufer- und Kéu-
ferinteressen in der Regel dem Verkédufer die Last und das Risiko der Ver-
wertbarkeit iiberbunden werden. In der heutigen hochspezialisierten weltwei-
ten Dienstleistungsgesellschaft darf aufgrund einer tatsdchlichen Vermutung
davon ausgegangen werden, dass der Verkdufer von Massenware entweder
selber oder durch von ihm beigezogene Dritte die Ware anderweitig verwer-
ten (weiterverdussern) kann, und dies meistens ohne Riicktransport der Ware
an den Herstellungsort oder Versendungsort.

Es erscheint in diesem Zusammenhang auch nicht als sachgerecht, dem Ver-
kiufer das Risiko und die Last der Absetzbarkeit (Weiterverkauf) der mit
einem schwerwiegenden Mangel behafteten Ware nur dann zuzuschieben,
wenn er liber ein ausgebautes Vertriebsnetz oder einen Kundenstamm verfiigt
(womdglich noch im Land des Lageorts), oder wenn die Absetzbarkeit fiir ihn
im Vergleich zum Kéufer leichter oder gleich schwer ist*'. All dies sollte
grundsitzlich belanglos sein. Die Last, die mangelhafte Ware anderweitig
abzusetzen, sollte grundsétzlich der Verkdufer tragen. Eine Umkehr dieser
Last vom Verkdufer auf den Kéufer sollte nur dann angenommen werden,
wenn der Verkdufer darlegt und beweist (Substanziierungs- und Beweislast
des vertragswidrigen Verkdufers™), dass eine Verwendung” oder ein Weiter-

2l In diesem Sinne aber wohl MiinchKomm/GRUBER (Fn. 10), Rz. 22 zu Art. 25 CISG;

SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHROETER (Fn. 4), N 50 ff., N 54 zu Art. 25 CISG;
STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 4), N 27 zu Art. 25 CISG.

Explizit a.M. Urteil des Bundesgerichts 4A_614/2014 vom 2. April 2015 E. 6.2.2, 6.3
(Walzdraht II).

Man konnte sich fragen, ob zwischen der zumutbaren eigenen Verwendbarkeit durch
den Kaufer einerseits und eines zumutbaren Weiterverkaufs durch den Kéufer an
Dritte andererseits zu differenzieren ist, indem im ersten, nicht aber im zweiten Fall
dem Kéufer dennoch die entsprechende Beweislast iiberbunden wiirde, etwa aufgrund
der grosseren Beweisndhe des Kéufers. Tatsachen aus dem eigenen
Zustiandigkeitsbereich, die ihr deutlich besser als der anderen Partei bekannt sein
miissen, muss grundsétzlich diejenige Partei nachweisen, die die Herrschaft iiber
diesen Bereich hat (STAUDINGER/MAGNUS [Fn.4], N69 zu Art. 4 CISG). Bei
Massenware erscheint indessen eine solche Differenzierung als nicht sachgerecht,
wenn im Ubrigen ein schwerwiegender Mangel nachgewiesen ist. Die zumutbare
Verwendbarkeit kann als Ausnahmeregel verstanden werden, die von derjenigen
Partei zu beweisen ist, welche diese anruft (STAUDINGER/MAGNUS [Fn. 4], N 68 zu
Art. 4 CISG). Ferner miisste der Kéufer ja beweisen, dass die eigene Verwendung der
mangelhaften Ware nicht zumutbar ist. Dies kann als unbestimmte negative Tatsache
angesehen werden (Lehrbuchbeispiel: Beweis, dass ein Konkurrenzverbot nicht
verletzt wurde), wo der Beweis nur durch eine grosse (oder gar unendliche) Anzahl
positiver Umstdnde dargelegt werden miisste, um die negative Tatsache liickenlos zu
beweisen. Unbestimmte negative Tatsachen sind nicht von dem zu beweisen, der
daraus ein Recht ableitet. Auch dieser Aspekt spricht gegen die Differenzierung, auch
wenn eine klare Abgrenzung von unbestimmten und bestimmten Negativa (wo keine
Beweislastumkehr greift) nicht moglich ist (zum Ganzen TARKAN GOKSU, in: CHK-
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2016, N 19 zu Art. 8 ZGB).

22
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verkauf der mangelhaften Ware durch den Kéufer offenkundig unverhiltnis-
massig leichter ist als eine Verwertung (Weiterverkauf) durch den Verkéaufer,
und zwar selbst dann, wenn vom Verkéufer grundsétzlich verlangt wird, dass
er fiir die Absetzbarkeit auf seine Kosten Dritte zuzieht”. Dem Kiufer steht
der Gegenbeweis offen. Zudem hat der Kéufer die Fakten betreffend das
Schicksal der Ware nach der Annahme bis zum jeweils aktuellen Zeitpunkt
offen zu legen. Versdumt er dies, diirfte ihm regelméssig der Beweis der
Schwere der Vertragsverletzung misslingen oder es ist von einer Beweis-
lastumkehr auszugehen. Infolge einer «adverse inference»™ bzw. einer nach-
teiligen Schlussfolgerung ist zu vermuten, dass der Kaufer die Ware in zu-
mutbarer Weise selber verwenden oder absetzen konnte.

Behauptet der Verkdufer, die — vom Kéufer bewiesene, an sich schwerwie-
gende — mangelhafte Beschaffenheit habe fiir die Verwendbarkeit durch den
Kaufer keine erhebliche Bedeutung, was impliziert, dass dem Kéaufer zuzu-
muten ist, die Ware selbst zu verwenden, so trigt der Verkdufer dafiir eben-
falls die Beweislast.

Abgesehen vom Kriterium der Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit der man-
gelhaften Ware trdgt natiirlich der Kéufer die Beweislast fiir das Vorliegen
eines schwerwiegenden Mangels™.

Diese Beweislastregeln sind direkt aus dem CISG (Art.25) abzuleiten®’.
Dogmatisch kann die vorgeschlagene Beweislastverteilung fiir das Kriterium
der zumutbaren Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit der mangelhaften Ware
durch den Kéufer auf das Vorliegen einer gesetzlichen, durch Auslegung von
Art. 25 CISG abzuleitenden Tatsachenvermutung (Fallkonstellation: Mas-
senware)™ sowie das Bestehen einer Ausnahmeregelung (oder rechtshindern-
den Tatsache), welche von der Partei zu beweisen ist, die diese Tatsache an-
ruft, gestiitzt werden.

24

s Siehe dazu auch unten II1. A. 1. in fine.

Vgl. GREENBERG/LAUTENSCHLAGER, Adverse Inferences in International Arbitral
Practice, ICC International Court of Arbitration Bulletin 22-2/2011 S. 43 ff.

Vgl. KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS/BJORKLUND (Fn. 11), Rz. 19 zu Art. 25
CISG.

H.M.; siche SHK-BRUNNER/MURMANN/STUCKI (Fn. 4), N 56 zu Art. 4 CISG; STAU-
DINGER/MAGNUS (Fn. 4), N 63 zu Art. 4 CISG; FRANCO FERRARI, in: Peter Schlecht-
riem/Ingeborg Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (CISG),
6. Aufl. 2013, N 49 zu Art. 4 CISG.

Vgl. zu Art. 8 ZGB, wobei dies unter dem CISG gleichermassen gelten sollte: GOKSU
(Fn. 23), N 18 zu Art. 8 ZGB.

26
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2. Keine Massenware

Keine Massenware liegt insbesondere dann vor, wenn Kaufgegenstand ein
Unikat ist oder die Ware auf spezifische Bediirfnisse des Kiufers zugeschnit-
ten ist (z.B. Einzelanfertigung)®. In solchen Konstellationen erscheint es
zundchst als sachgerecht, zwischen dem Kriterium einer zumutbaren eigenen
Verwendbarkeit durch den Kaufer und einer zumutbaren Absetzbarkeit (Wei-
terverkauf) durch den Kiufer zu differenzieren’. Im Unterschied zu Massen-
waren fallt bei Unikaten oder Einzelanfertigungen der Umstand ins Gewicht,
dass die Ware vermutungsweise nicht leicht weiterverkauft werden kann.
Dabher scheint es als sachgerecht, vom Kéufer grundsétzlich den Nachweis zu
verlangen, dass er die mangelhafte Ware nicht in zumutbarer Weise selbst
verwenden kann (insofern: Beweislast des Kiufers)’'. An diesen Nachweis
sollten indessen keine allzu strengen Voraussetzungen gekniipft werden, ins-
besondere wenn der Kéufer bereits das Vorliegen einer — ansonsten —
schwerwiegenden Vertragsverletzung nachgewiesen hat oder die Umstdnde
die Unzumutbarkeit einer eigenen Verwendung nahe legen.

Hinsichtlich der Frage eines zumutbaren Weiterverkaufs (Absetzbarkeit an
Dritte), sollte indessen wiederum die gleiche Beweislastregel gelten wie bei
Massenware. Ist das Vorliegen eines schwerwiegenden Mangels (auch unter
Beriicksichtigung der fehlenden eigenen Verwendbarkeit) erstellt, ist eine
wesentliche Vertragsverletzung zu bejahen, es sei denn, der Verkdufer ver-
moge nachzuweisen (Substanziierungs- und Beweislast des vertragswidrigen
Verkdufers), dass ein Weiterverkauf (Absetzbarkeit an Dritte) durch den Kéu-
fer unverhéltnismassig leichter ist als durch den Verkdufer, und zwar selbst
dann, wenn vom Verkdufer grundsétzlich verlangt wird, dass er fiir die Ab-
setzbarkeit auf seine Kosten Dritte zuzieht. Typischerweise wird in einer
Konstellation, wo die mangelhafte Ware fiir die eigene Produktion bzw. die

? Gemiss Art. 3 CISG findet das UN-Kaufrecht nicht nur auf Vertrége tiber bereits fertig

gestellte Waren Anwendung, sondern auch auf solche iiber erst zu erzeugende oder
herzustellende Waren. Dabei ist an sich gleichgiiltig, ob die herzustellende Ware
individuell fir den Kéufer zu fertigen ist (z.B. Spezialmaschine) oder ob es sich um
standardisierte Ware handelt. Die Gleichstellung (und Unterstellung unter das CISG) gilt
allerdings nur, soweit der Kéufer (Besteller) nicht einen wesentlichen Teil der fiir die
Erzeugung oder Herstellung notwendigen Stoffe selbst zur Verfiigung stellen muss
(Art. 3 Abs. 1, 2 HS). Siehe etwa SHK-BRUNNER/FEIT (Fn. 4), N 3 zu Art. 3 CISG.

Bei Massenware ist eine derartige Differenzierung auch nicht durch Beweislastregeln
geboten; vgl. dazu oben Fn. 23.

Ausschlaggebend sollte die grossere Beweisndhe des Kaufers sein; das Kriterium der
Ausnahmeregel sollte im Unterschied zur Fallkonstellation Massenware keine
Beriicksichtigung finden, da bei Unikaten, Einzelanfertigungen und dgl. die fehlende
zumutbare Verwendbarkeit durch den Kaufer als Teilbereich des Nachweises der
Schwere der Vertragswidrigkeit anzusehen ist. Vgl. dazu oben Fn. 23.
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Bediirfnisse des Kéufers ungeeignet ist und ansonsten ein schwerwiegender
Mangel vorliegt, der Kéufer berechtigt sein, den Vertrag aufzuheben®.

III. Rechtsprechung

Nachstehend wird die Bedeutung des Kriteriums der Verwendbarkeit oder
Absetzbarkeit der mangelhaften Ware durch den Kéaufer durch ausgewihlte
CISG-Entscheide und unter nationalen Rechten ergangene Entscheide illus-
triert und im Lichte der vorstehenden Bemerkungen, der erwéhnten Fallkons-
tellationen und vorgeschlagenen Beweislastregeln gewtirdigt.

A. Fallkonstellation «Massenware»

1. Kobaltsulfat (Urteil des Bundesgerichtshofs vom 3. April
1996; CISG-online Nr. 135)

Eine deutsche Kéuferin hatte von einer niederldndischen Verkauferin 15’000 t
Kobaltsulfat von «technischer Qualitdt» und englischen Ursprungs gekauft.
Geliefert wurde Kobaltsulfat in «Futtermittelqualitdty und mit Ursprung in
Stidafrika. Eine Nachbesserung war nicht moglich. Die Kauferin beanstandete
mehrfach die Warenqualitdt, die gelieferten Analysenzertifikate sowie die
stidafrikanische Herkunft des Kobaltsulfats und versuchte, den Vertrag aus
verschiedenen Griinden aufzuheben. Unter anderem fiihrte sie an, sie expor-
tiere ihre Ware vornehmlich nach Indien und Siidostasien und hétte dort —
wegen des Siidafrika-Embargos — «ungeahnte Schwierigkeiten» gehabt. Der
deutsche Bundesgerichtshof (BGH) folgte dieser Argumentation nicht und
verneinte eine giiltige Vertragsaufthebung. Die Kduferin habe nicht geniigend
dargetan, dass die Exportfihigkeit der Ware hinsichtlich der genannten Lan-
der fiir sie wesentlicher Vertragsinhalt gewesen sei. Weder habe die Kiuferin
potentielle Abnehmer in einem dieser Linder benannt oder ihre bisherigen
Exportgeschifte konkret dargelegt noch habe sie behauptet, dass eine Ver-
wertung in Deutschland oder eine Ausfuhr in ein anderes Land nicht oder nur
mit unverhdltnisméssigen Schwierigkeiten moglich gewesen wére. Der Bun-
desgerichtshof hielt fest, dass eine wesentliche Vertragsverletzung nur vorlie-
ge, wenn der Kéuferin der Weiterverkauf der mangelhaften Ware im gewohn-
lichen Geschéftsverkehr nicht moglich und zumutbar sei. Dies setze jedoch
voraus, dass die Verdusserung, wenn auch mit einem Preisabschlag, ohne

32 Vgl. SHK-BRUNNER/LEISINGER (Fn. 4), N 17 zu Art.25 CISG; KIENE (Fn.7),

S. 101 f.
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unverhéltnismassigen Aufwand vonstattengehen konne. Da die Kauferin dies
nach Ansicht des BGH nicht geniigend substantiiert dargetan hatte, wurde die
Klage insofern infolge ungeniigender Beweisfithrung durch die Kéuferin
abgewiesen.

Der Entscheidung des BGH kommt grosse Bedeutung fiir die bisherige
Rechtspraxis der deutschen — und auch schweizerischen Gerichte® — zu, weil
der BGH darin erstmals zum Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung als
Voraussetzung zur Vertragsauthebung Stellung nahm*.

Es ist indessen nicht ersichtlich, weshalb es der Kduferin im Kobaltsulfat-Fall
eher zuzumuten gewesen wire als der Verkauferin, das Kobaltsulfat weiter zu
verdussern. Dass der BGH von der Kéuferin verlangte, die mangelhafte Ware
ins Ausland zu exportieren, ldsst sich jedenfalls nicht mit dem Zweckgedan-
ken der «ultima ration-Doktrin begriinden, wonach eine Vertragsaufthebung
moglichst zu vermeiden ist, um die mit einem Riicktransport der Ware ver-
bundenen Kosten und Risiken zu verhindern. Wird ein Export der Ware in ein
Drittland als zumutbar erachtet, so kann es genauso gut der fiir die Lieferung
der mangelhaften Ware verantwortlichen Verkduferin auferlegt werden, fiir
deren Weiterverkauf besorgt zu sein. Der BGH setzte daher die Schwelle der
Wesentlichkeit der Vertragsverletzung iibermissig hoch an, indem er von der
Kauferin den Nachweis, dass es fiir sie unzumutbar sei, die offensichtlich
nicht den vertraglichen Vereinbarungen entsprechende Ware in einem Dritt-
land abzusetzen, verlangte.

Nach dem hier vorgeschlagenen Losungsansatz handelte es sich bei der ver-
kauften Ware (Kobaltsulfat) zweifellos um Massenware (Rohstoff mit gewis-
sen Spezifikationen). Daher hétte der Entscheid nicht mit der Begriindung des
BGH entschieden werden kdnnen, die Kéuferin habe nicht geniigend substan-
ziiert dargetan, dass ihr der Weiterverkauf der mangelhaften Ware im ge-
wohnlichen Geschiftsverkehr nicht moglich und zumutbar bzw. bloss mit
unverhiltnismassigen Aufwand moglich gewesen wire. Stattdessen wire
wohl von einem schwerwiegenden Mangel auszugehen gewesen, den die
Kauferin grundsitzlich zur Vertragsaufhebung aufgrund wesentlicher Ver-
tragsverletzung berechtigt hétte, es sei denn, die Verkduferin hitte nachwei-
sen konnen (Beweislast zu Lasten der Verkduferin), dass eine Absetzbarkeit
fir die Kéuferin unverhdltnisméssig leichter gewesen wére als fiir sie, und
dies selbst unter Beriicksichtigung der Pflicht der Verk&uferin, fiir den Wei-
terverkauf Dritte beizuziehen. Mit anderen Worten hédtte die Verkduferin
nachweisen miissen, dass es ihr selbst unter Mandatierung von Dritten unver-

3 Vgl. etwa den Tiefkiihlfleisch-Entscheid des Bundesgerichts 4C.179/1998 vom

28. Oktober 1998 (CISG-online Nr. 413) E. 2b.
ROBERT KOCH, Zu den Voraussetzungen der Vertragsauthebung wegen einer
wesentlichen Vertragsverletzung, RIW 8/1996 S. 687.
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héltnisméssig schwerer fallen wiirde, die mangelhafte Ware weiter zu verwer-
ten. Ubliche Kosten der Mandatierung eines Dritten, die (unter Abzug der
Gewinnmarge des Dritten) in dhnlicher Hohe auch bei der Kauferin anfallen
wiirden, kdnnen dabei im Rahmen der Unverhédltnismissigkeitspriifung keine
Rolle spielen. Die Unverhéltnismissigkeit kann nur im Einzelfall, unter Be-
riicksichtigung der Hohe des Kaufpreises und weiterer Umstdnde bestimmt
werden, muss aber offenkundig sein. Die Umkehr der Beweislast zu Lasten
der vertragswidrig handelnden Verkduferin hitte wohl im Kobaltsulfat-Fall
dazu gefiihrt, dass die wesentliche Vertragsverletzung und damit das Recht
zur Vertragsauthebung hitte bejaht werden miissen.

2. Tiefkiihlfleisch (Urteil des Bundesgerichts vom 28. Oktober
1998, CISG-online Nr. 413)

Eine deutsche Verkéduferin hatte einer Schweizer Kéuferin Fleisch fiir die
industrielle Fleischverarbeitung in Agypten geliefert. Die Kiuferin machte
die Aufhebung des Vertrags geltend mit der Begriindung, das Fleisch sei
mangelhaft gewesen. Dieses wies einen Minderwert von 23,5 % wegen eines
iiberhohten Fettanteils und von 2 % zufolge Blut und Nésse in den Fleisch-
stiicken auf. Im Ubrigen wurde das Fleisch als qualitativ gut beurteilt, na-
mentlich auch beziiglich der Haltbarkeit bzw. in bakteriologischer Hinsicht.
Das Bundesgericht liess die Vertragsauthebung nicht zu. Es hielt unter Ver-
weis auf den Kobaltsulfat-Fall fest, dass es darauf ankomme, ob eine ander-
weitige Verarbeitung oder der Absatz der Ware im gewdhnlichen Geschéfts-
verkehr, wenn auch etwa mit einem Preisabschlag, ohne unverhéltnisméassi-
gen Aufwand moglich und zumutbar ist. Die Kéduferin habe offeriert, das
Fleisch zum tieferen Flankenpreis zu iibernehmen. Daraus schloss das Bun-
desgericht, dass die Kauferin die Absicht hatte, das Fleisch im Rahmen ihrer
Handelstitigkeit trotz des Minderwerts zu einem tieferen Preis in Agypten
abzusetzen. Das Bundesgericht erachtete die Vertragsaufthebung daher nicht
als angemessene Rechtsfolge.

Auch wenn in diesem Fall moglicherweise weiteren Faktoren eine Relevanz
zukommt (wie beispielsweise dem moglichen Zeitdruck bei der Weiterverar-
beitung des Fleisches aufgrund der Verderblichkeit der Ware), diirfte es sich
bei Tiefkiihlfleisch um Massenware handeln, womit es der entsprechenden
Beurteilung zuginglich ist. Es kann angenommen werden, dass fiir Fleisch im
Bestimmungsland Agypten ein grosser Markt besteht. Bei einer Vertragsauf-
16sung wire ein Riicktransport zur Verkduferin also nicht notwendig gewe-
sen, weshalb der Zweckgedanke der Vermeidung unnétiger Kosten und Risi-
ken bei der Aufrechterhaltung des Vertrags keine Rolle spielen kann. Es ist
auch im Tiefkiihlfleisch-Fall nicht ersichtlich, weshalb der Kiduferin der Wei-
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terverkauf der mangelhaften Ware eher zugemutet werden kann als der Ver-
kéuferin. Nach dem vorgeschlagenen Losungsvorschlag hitte die Verkéauferin
beweisen miissen (Beweislast), dass eine Weiterverdusserung durch sie oder
durch sie mandatierte Dritte im Vergleich zu einer Weiterverdusserung durch
die Kéauferin unverhéltnisméssig wére. Indessen tragt wie erwihnt (oben II. C.
1.) — abgesehen vom Kriterium der Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit der
mangelhaften Ware — die Kéuferin die Beweislast fiir das Vorliegen eines
schwerwiegenden Mangels. Vorliegend wére es durchaus moglich gewesen,
das Vorliegen eines schweren Mangels zu verneinen, zumal der Minderwert
von 23,5 % nicht derart gravierend erscheint (und zudem offenbar bereits
beziffert war) und die Kauferin offeriert hatte, das Fleisch zum tieferen Flan-
kenpreis zu ibernechmen. Im Ergebnis kdnnte daher der Entscheid auch bei
Beriicksichtigung des hier vorgeschlagenen Losungsansatzes gleich ausgefal-
len sein.

3. Walzdraht (Urteil des Bundesgerichts 44 _264/2013 vom
23. September 2013 [Walzdraht I]; Urteil des Bundesge-
richts 44_614/2014 vom 2. April 2015 [Walzdraht I1])”

Verkauferin in der als «Walzdraht-Fall» bekannt gewordenen Rechtsstreitig-
keit war eine Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz. Die Verkduferin bezweck-
te insbesondere den Kauf und Verkauf von Stahl aller Art. Kduferin war eine
Gesellschaft mit Sitz in Italien. Sie produzierte Stahl sowie Halberzeugnisse
aus Stahl fiir das Bauwesen.

Die Parteien hatten innerhalb einer Woche zwei Kaufvertrage abgeschlossen:
Einen Vertrag iiber den Verkauf von 5’000 t Walzdraht mit einem Durchmes-
ser von 6,5 mm («Walzdraht 6,5 mm») sowie einen Vertrag iiber den Verkauf
von 2000 t Walzdraht mit einem Durchmesser von 8 mm («Walzdraht
8 mm»). Die Parteien hatten vereinbart, dass der gesamte Walzdraht eine
Mindestzugfestigkeit von 400 Megapascal («MPAy) aufzuweisen habe. Wie
die Verkduferin offenbar zwei Wochen nach der Verschiffung erfuhr und
anschliessend der Kauferin mitteilte, wiesen 12 von 101 Schmelznummern
des Walzdrahtes 6,5 mm sowie 33 von 93 des Walzdrahtes 8 mm eine Zug-
festigkeit von weniger als 400 MPA auf. Die Parteien vereinbarten darauf
eine Vertragsinderung mit einer Preisreduktion von USD 30.00 pro MT fiir
Walzdraht 6,5 mm und Walzdraht 8 mm ohne Mindestzugfestigkeit von 400
MPA. Die Verkduferin war aber auch nach der Vertragsianderung verpflichtet,

33 Vgl. auch oben Fn. 3.
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abgesehen von 593 t des Walzdrahtes 6,5 mm, weiterhin Walzdraht mit einer
Mindestzugfestigkeit von 400 MPA zu liefern™.

Am Bestimmungsort in Italien gab die Kéuferin mit Zustimmung der Verkéu-
ferin eine Priifung des Walzdrahtes in Auftrag. Der Priifungsbericht zeigte
auf, dass die Zugfestigkeit des Walzdrahtes 8 mm bei rund 47 % der Proben
unter 400 MPA lag. In der Folge teilte die Kduferin der Verkduferin mit, dass
sie den Walzdraht wegen Qualititsmangeln nicht annehme. Daraufthin gab
auch die Verkduferin eine Untersuchung des gesamten Walzdrahtes in Auf-
trag. Die Untersuchung ergab, dass rund 83 % der Proben des Walzdrahtes
6,5 mm und des Walzdrahtes 8§ mm unter 400 MPA lag.

In der Folge erklérte die Kéuferin die Authebung der Kaufvertrdge. Die Ver-
kéuferin reichte darauthin beim Handelsgericht des Kantons Ziirich Klage auf
Schadenersatz wegen unberechtigter Annahmeverweigerung ein. Das Han-
delsgericht wies die Klage der Verkiuferin mit Urteil vom 3. April 2010 ab”’.
Es hielt fest, dass die Verkéduferin mit Ausnahme des in der Vertragsinderung
festgelegten Teils verpflichtet gewesen wire, Walzdraht mit einer Mindest-
zugfestigkeit von 400 MPA zu liefern (E. 5.3.5). Das Gericht mass der ver-
traglich vereinbarten Mindestzugfestigkeit von 400 MPA wesentliche Bedeu-
tung zu, weshalb es von einer wesentlichen Vertragsverletzung geméss
Art. 25 CISG ausging, welche die Kauferin zur Nichtannahme des Walzdrah-
tes und zur Authebung der Kaufvertrige gemiss Art. 49 Abs. 1 lit. a CISG
berechtigte (E. 5.8.1).

In der Folge gelangte die Verkéduferin an das Bundesgericht. Dieses hielt in
seinem Urteil vom 23. September 2013 (Walzdraht I*®) fest, dass der Begriff
der wesentlichen Vertragsverletzung nach Art. 25 CISG restriktiv auszulegen
sei. Bei Zweifeln, ob eine wesentliche Vertragsverletzung gegeben ist, sei
davon auszugehen, dass eine solche nicht vorliegt. Der Kéufer solle in erster
Linie die anderen Rechtsbehelfe, namentlich Minderung und Schadenersatz,
in Anspruch nehmen, wéhrend die Riickabwicklung ihm nur als letzte Mdg-
lichkeit zur Verfiigung stehe. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz kam
das Bundesgericht {iber eine Vertragsauslegung zum Schluss, dass die Einhal-
tung einer Zugfestigkeit von 400 MPA fiir die Parteien nicht von absoluter
Wesentlichkeit gewesen sei (E. 3.2 ff.)””. Durch die Vertragsinderung habe

3% Urteil des Bundesgerichts 4A 614/2014 vom 2. April 2015, Sachverhaltsdarstellung

in Ziff. A.f.

Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 3. April 2013 (CISG-online
Nr. 2562).

Urteil des Bundesgerichts 4A 264/2013 vom 23. September 2013; siche dazu auch
die kritischen Bemerkungen von BRUNNER, Rechtsprechung 2013 (Fn. 3).
Insbesondere in diesem entscheidenden Punkt vermogen die Uberlegungen des
Bundesgerichts nicht zu {iiberzeugen: BRUNNER, Rechtsprechung 2013 (Fn. 3),
Rz. 20 ff.
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die Kduferin der Verkduferin zu verstehen gegeben, dass sie grundsitzlich
bereit sei, Walzdraht mit einer Mindestzugfestigkeit von weniger als
400 MPA zu einem reduzierten Preis zu akzeptieren. In der Folge hiess das
Bundesgericht die Beschwerde gut, hob das Urteil der Vorinstanz auf und
wies die Sache zur Neubeurteilung an diese zuriick.

Das Handelsgericht hielt in seinem zweiten Urteil vom 17. September 2017*
fest, die Kéuferin habe nicht rechtsgeniiglich dargelegt, inwiefern eine Min-
destzugfestigkeit von 400 MPA eine zwingende Voraussetzung fiir ihren
Produktionsprozess sei. Es sei deshalb auch nicht erwiesen, dass der geliefer-
te Stahl nicht zur Herstellung normkonformer Betonstahlmatten verwendbar
war (E. 4.2.3.1). Des Weiteren habe die Verkduferin nicht gewusst und es sei
fiir sie auch nicht vorhersehbar gewesen, dass Stahl mit einer Zugfestigkeit
von unter 400 MPA fiir die Kéuferin unbrauchbar gewesen wire (E. 4.2.3.2).
Im Ergebnis kam das Handelsgericht zum Schluss, dass ein Vertragsauthe-
bungs- und damit auch ein Zuriickweisungsrecht der Kéuferin mangels einer
wesentlichen Vertragsverletzung zu verneinen sei. Das Handelsgericht ver-
pflichtete entsprechend die Kéuferin zur Zahlung von Schadenersatz im sie-
benstelligen Bereich an die Verkduferin.

Das Bundesgericht bestitigte in seinem zweiten Entscheid vom 2. April 2015
(Walzdraht 11*") die Auffassung der Vorinstanz, wonach der Walzdraht fiir die
Kéuferin verwendbar war (E. 6.2.1.) und wonach die Wesentlichkeit der Ver-
tragsverletzung betreffend die fehlende Mindestzugfestigkeit des Walzdrahtes
6,5 mm und 8 mm verneint wurde (E. 6.6).

Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt, vermag die Argumentationslinie des
Bundesgerichts nicht zu iiberzeugen*’. Der Umstand, dass die Parteien ver-
traglich eine spezifische Mindestzugfestigkeit vereinbart haben, spricht dafiir,
dass sie dieser eine wesentliche Bedeutung zugemessen haben. Aus der an-
fanglichen Bereitschaft der Kéuferin, im Rahmen der erwdhnten Vertragsin-
derung einen geringen Teil des Walzdrahtes ohne Mindestzugfestigkeit zu
akzeptieren, hitte nicht ihr Einverstidndnis abgeleitet werden diirfen, zu rund
80 % mangelhaften Walzdraht zu erhalten. Immerhin hat das Bundesgericht

0 Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 17 September 2014 (CISG-online

Nr. 2656).

Urteil des Bundesgerichts 4A 614/2014 vom 2. April 2015. Siehe dazu auch die
kritischen Bemerkungen von BRUNNER, Rechtsprechung 2015 (Fn. 3), Rz. 1 ff.
BRUNNER, Rechtsprechung 2013 (Fn.3), Rz. 1 ff.; DERS., Rechtsprechung 2015
(Fn. 3), Rz. 1 ff.. Zu den dokumentenakkreditiv-rechtlichen Aspekten siche THOMAS
KOLLER, Ist die Pflicht des Verkdufers zur fristgerechten Andienung korrekter
Dokumente beim Akkreditivgeschift eine wesentliche Vertragspflicht gemiss Art. 25
CISG? Gleichzeitig mit Bemerkungen zum «chinesisch-italienisch-schweizerischen
Walzdraht-Fall», IHR 3/2016 S. 89 ff.
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in einem spéteren Urteil die Produktionseinbusse einer Abfiillanlage im Um-
fang von 71 % als wesentliche Vertragsverletzung beurteilt*™.

Im Walzdraht II-Entscheid stiitzte das Bundesgericht die Erwdgung des Han-
delsgerichts (im 2. Entscheid), wonach die Unbrauchbarkeit des Walzdrahtes
fiir die Kduferin nicht erwiesen sei**. Zudem habe es die Kéuferin versdumt,
substanziiert darzulegen, welche Umstdnde darauf schliessen liessen, dass die
Verkduferin die Besonderheiten des Produktionsprozesses bei der Kéuferin
gekannt hatte oder hitte kennen miissen und damit die Unbrauchbarkeit des
Walzdrahtes durch die Kduferin hitte erkennen konnen®.

Vorab ist nicht ersichtlich, weshalb die italienische Kauferin eher in der Lage
hitte sein sollen, den Walzdraht einfacher bzw. zu einem besseren Preis abzu-
setzen als die schweizerische Verkéduferin, welche selber als Hindlerin von
Stahl fungierte.

Angesichts der in diesem Beitrag entwickelten Kriterien zur Beurteilung der
Wesentlichkeit von Beschaffenheitsméngeln kann festgehalten werden, dass
der Walzdraht klar eine Massenware darstellt. In Anbetracht dieses Umstan-
des wire grundsétzlich davon auszugehen gewesen, dass die Last, den Walz-
draht an Dritte abzusetzen, der Verkduferin und nicht der Kéuferin oblag. Die
Verkduferin hétte die Beweislast tragen miissen und darlegen und beweisen
miissen (Substanziierungs- und Beweislast des sich vertragswidrig verhalten-
den Verkdufers), dass es angesichts der Verwertungsmoglichkeiten der Kéiu-
ferin offenkundig unverhéltnisméssig wére, von ihr (selbst unter Zuzug Drit-
ter) einen Weiterverkauf der mangelhaften Ware an Dritte zu verlangen. Aus
dem Sachverhalt sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, wonach der Verkéufe-
rin der entsprechende Beweis hitte gelingen konnen. Aus Sicht der Autoren
hitte das Bundesgericht deshalb, wie das Handelsgericht dies in seinem ersten
Entscheid getan hat, die Aufhebung des Kaufvertrags durch die Kiuferin
schiitzen sollen.

4. Edelstahlblech (Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 23. Januar 2004, CISG-online Nr. 918)

Eine deutsche Kéuferin kaufte von einer niederlandischen Verkiuferin Edel-
stahlbleche einer bestimmten Qualitdt und mit im Einzelnen bezeichneten
Abmessungen. Der Abnehmer der Kduferin verkaufte den Stahl seinerseits
weiter. Die Beschaffenheit des Stahls und die falsche Abmessung der einzel-

43

“ Vgl. auch unten 3. B. 1.

Urteil des Bundesgerichts 4A 614/2014 vom 2. April 2015 E. 6.4; BRUNNER, Recht-
sprechung 2015 (Fn. 3), Rz. 6.

$ Ibid.
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nen Stahlbleche wurden dann vom Endabnehmer beanstandet. Das Oberlan-
desgericht verweigerte der Kduferin die Authebung des Vertrags. Die Kéufe-
rin habe es einerseits verpasst, die behauptete Schlechtlieferung rechtzeitig zu
riigen. Andererseits zeige der Umstand, dass der Endabnehmer der Kéuferin
lediglich einen kleinen Teil vom Kaufpreis als Schadenersatz verlangte, dass
die Stahllieferung iiberwiegend brauchbar war und auch verwendet wurde.

Nach dem vorgeschlagenen Losungsansatz trifft bei Vorliegen von Massen-
ware an sich die Verkéduferin die Beweislast, dass eine Verwendung oder ein
Weiterverkauf der mangelhaften Ware durch den Kaufer offenkundig unver-
hiltnismédssig leichter ist als eine Verwertung (Weiterverkauf) durch den
Verkdufer. Wie erwdhnt muss allerdings der Kaufer die Fakten betreffend das
Schicksal der Ware nach der Annahme bis zum jeweils aktuellen Zeitpunkt
offen legen (oben II. C. 1.). Dazu hétte vorliegend auch der Umstand gehort,
dass der Endabnehmer der Kéuferin die Ware angenommen hatte und bloss
einen kleinen Teil vom Kaufpreis als Schadenersatz verlangt hatte. Entspre-
chend wire das Vertragsaufthebungsrecht ebenfalls zu verneinen gewesen,
selbst wenn die Kauferin rechtzeitig geriigt hétte.

5. Kompressoren fiir tragbare Klimaanlagen (US Court of
Appeals, o Circuit, 6. Dezember 1995, CISG-online
Nr. 140)

Eine amerikanische Verkduferin lieferte einer italienischen Kéuferin Kom-
pressoren fiir tragbare Klimaanlagen, welche gegeniiber den vertraglichen
Vereinbarungen eine geringere Kiihlkapazitdt und einen hoheren Energiever-
brauch aufwiesen. Diverse Versuche, die Mingel zu beheben, schlugen fehl.
Das Berufungsgericht hielt fest, dass die Kiihlleistung und der Energiever-
brauch wichtige Faktoren fiir den Wert eines Produktes darstellten und dass
deshalb eine wesentliche Vertragsverletzung vorliege. Das Gericht priifte
nicht, ob die Klimaanlagen noch in zumutbarer Weise von der Kéuferin mit-
tels Preisabschlag absetzbar gewesen wiren.

Nach dem vorgeschlagenen Losungsansatz hitte die Verkduferin die Beweis-
last getragen, dass eine Absetzbarkeit der mangelhaften Klimaanlagen durch
die Kéuferin offenkundig unverhiltnisméssig leichter wére als eine Verwer-
tung (Weiterverkauf) durch die Verkduferin. Nach dem Sachverhalt wire
dieser Beweis der Verkiuferin nicht gelungen, da die Kéuferin nicht Weiter-
verkduferin bzw. Hindlerin war*®; aber selbst wenn die Kéuferin Handlerin

% Vgl. auch LURGER (Fn. 11), S. 97.
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gewesen wire, hitte der entsprechende Nachweis wohl kaum erbracht werden
konnen.

6. Nachgezuckerter Wein (Cour de Cassation, 23. Januar
1996, CISG-online Nr. 159)

Eine italienische Verkéduferin hatte einer franzosischen Importeurin nachge-
zuckerten Wein geliefert, den diese zwar nicht als Genusswein, jedoch (allen-
falls zu einem stark herabgesetzten Preis) als Industriealkohol hitte weiter-
verkaufen konnen. Der franzosische Kassationshof schiitzte die Vertragsauf-
losung ohne die Moglichkeit der Weiterverwendung des gelieferten Weins
durch die Kauferin zu priifen.

Nach dem vorgeschlagenen Losungsansatz hitte die Verkduferin die Beweis-
last getragen, dass eine Absetzbarkeit des Weins durch die Kéuferin offen-
kundig unverhéltnisméssig leichter wiére als eine Verwertung durch die Ver-
kduferin. Diesen Nachweis hitte die Verkduferin kaum erbringen konnen,
schon nur weil die Kéuferin Importeurin von Wein und nicht von Industrieal-
kohol war und zudem die Verkéuferin ggf. unter Zuzug Dritter den Weiter-
verkauf als Industriealkohol selber hétte veranlassen miissen.

7. Gerollte Metallbleche (Cour de Cassation, 26. Mai 1999,
CISG-online Nr. 487)

Die franzosische Kiuferin erhielt von der deutschen Verkduferin gerollte
Metallbleche, welche sowohl in der Menge, der Abmessung als auch der
Qualitat die vertraglichen Vereinbarungen verletzten. Das Gericht hielt fest,
dass die Metallbleche von der Kéauferin fiir den geplanten Gebrauch (Platten
fiir Warmeaustauschkopfe) absolut ungeeignet waren. Mit der Frage, ob die
Metallbleche von der Kiuferin in einer anderen Weise verwendet oder allen-
falls weiterverkauft werden konnten, setzte sich das Gericht nicht auseinan-
der.

Auch in diesem Fall wire das Ergebnis nach dem vorgeschlagenen Losungs-
ansatz in aller Wahrscheinlichkeit nicht anders ausgefallen als im vorherigen
Fall. Die Verkduferin hitte die Beweislast getragen, dass eine Verwendung
oder Absetzbarkeit der Metallbleche durch die Kéuferin offenkundig unver-
hiltnismaéssig leichter wire als eine Verwertung durch die Verkéuferin, selbst
wenn die Verkduferin Dritte fiir die Verwertung zuzieht. Dieser Beweis wire
der Verkduferin kaum gelungen. Demgegentiiber wére der Ausgang des Ver-
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fahrens nach dem Ansatz des Bundesgerichtshofs im Kobaltsulfat-Fall oder
des Bundesgerichts im Walzdraht-Fall wohl offen gewesen.

B. Fallkonstellation «keine Massenwarey» (Unikate; Einzel-
anfertigungen und dgl.)

1. Einrichtung eines Eiscafés (Urteil des Oberlandesgerichtes
Hamburg [Hanseatisches Oberlandesgericht] vom
25. Januar 2008, CISG-online Nr. 1681)

Ein niederldndischer Verkéufer lieferte einer spanischen Kéuferin das Inven-
tar fiir die Einrichtung eines Eiscafés und den Betrieb der dazugehorigen
Eisproduktion in Palma de Mallorca. Zusdtzlich hatte sich der Verkdufer
verpflichtet, die Einrichtung betriebsbereit aufzustellen. Zwischen den Partei-
en war streitig, wer das Inventar fiir das Eiscafé nach dessen Lieferung tat-
sdchlich installiert hatte. Jedenfalls nahm das Eiscafé¢ daraufhin notdiirftig
seinen Betrieb auf, wihrend die Einrichtung fiir die Eisproduktion nicht in-
stalliert wurde. Aufgrund der fehlenden vertragsgeméssen betriebsbereiten
Aufstellung der Maschinen fiir die Eisproduktion und den Eiscafébetrieb
versuchte die Kéuferin, den Vertrag aufzuheben. Dies versagte ihr das Ober-
landesgericht namentlich unter Hinweis auf den Kobaltsulfat-Fall (oben III.
A. 1.) und den Tiefkiihlfleisch-Fall (oben III. A. 2.). Das Gericht hielt fest,
bei der Lieferung mangelhafter Ware miisse diese flir die Kéuferin weitge-
hend ohne Interesse sein. Konne sie dic Ware, wenn auch unter Einschran-
kungen, nutzen, werde eine wesentliche Vertragsverletzung in der Regel ver-
neint. Die Kéduferin habe das Inventar fiir das Eiscafé nach eigenem Vorbrin-
gen notdiirftig selbst in Betrieb genommen und das Eiscafé wihrend mehrerer
Monate damit gefiihrt. Das Oberlandesgericht schloss daraus, dass das Inven-
tar fiir seinen Zweck verwendbar gewesen sei.

Vor dem Hintergrund der vorliegend vorgenommenen Unterscheidung zwi-
schen dem Verkauf von Massenware und demjenigen von Einzelanfertigun-
gen kann festgehalten werden, dass das (gebrauchte) und bei der Kéuferin zu
installierende Inventar fiir das Eiscafé und die Eisproduktion sicherlich keine
Massenware ist. Der Verkduferin wiirde es aufgrund der spezifischen Eigen-
schaften der Ware und der konkreten Umstinde des Falles vermutlich sehr
schwerfallen, diese weiter zu verdussern. Dazu ist der Markt auf einer kleinen
Mittelmeerinsel zu beschrinkt. In einem solchen Fall ist das Risiko, dass die
Ware bei einer Vertragsauflosung zuriick zum Verkaufer transportiert werden
muss, grosser als bei Massenware.
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Wie oben gesehen (II. C. 2.) erscheint es als sachgerecht, in einer solchen
Konstellation vom Kéufer grundsétzlich den Nachweis zu verlangen, dass er
die mangelhafte Ware nicht in zumutbarer Weise selbst verwenden kann (in-
sofern: Beweislast des Kéaufers). An diesen Nachweis sollten keine allzu
strengen Voraussetzungen gekniipft werden, insbesondere wenn der Kéaufer
bereits das Vorliegen einer — ansonsten — schwerwiegenden Vertragsverlet-
zung nachgewiesen hat oder die Umstidnde die Unzumutbarkeit einer eigenen
Verwendung nahe legen. Im vorliegenden Fall legten indessen die Umsténde
vielmehr die Zumutbarkeit der eigenen Verwendung nahe. Die Kauferin zeig-
te nicht auf, weshalb sie iiberhaupt keine Verwendung fiir die mangelhafte
Ware hat. Die Kduferin nahm zumindest das Inventar fiir das Eiscafé in Be-
trieb und erbrachte damit den Nachweis, dass die Einrichtung fiir sie nicht
vollstindig unbrauchbar war. Aufgrund dieser Uberlegungen wiire auch unter
Bertlicksichtigung der hier vorgeschlagenen Kriterien der Fall gleich zu ent-
scheiden gewesen wie dies das Oberlandesgericht Hamburg getan hat.

2. Abfiillanlage (Urteil des Bundesgerichts vom 18. Mai 2009,
CISG-online Nr. 135)

Eine Schweizer Verkduferin und eine spanische Kiuferin vereinbarten die
Lieferung einer Abfiill- und Verpackungsanlage. Nach der Installation der
Anlage wollte die Kéuferin einen Abnahmelauf durchfiihren. Dabei waren
sich Kéuferin und Verkéuferin liber die Leistungsfahigkeit der Anlage uneins.
Wihrend die Kéuferin auf einer Leistung von 180 Flacons pro Minute be-
stand, erklérte die Verkduferin, dass eine solche Gesamtleistung weder mog-
lich noch vereinbart sei. Nachdem Versuche der Verkduferin gescheitert wa-
ren, eine entsprechende Leistungsfihigkeit zu erzielen, erklirte die Kauferin
die Auflosung des Vertrags.

Das Bundesgericht hielt fest, dass sich die Parteien iibereinstimmend auf eine
Produktionslinie mit einem Gesamtausstoss von 180 Einheiten pro Minute
geeinigt hdtten, die Maschinenanlage jedoch nur eine Leistung von 52 Fla-
cons pro Minute erbracht habe. Die gelieferte Maschinenanlage erbrachte
somit lediglich 29% der vereinbarten Leistung. Bei einer Produktionseinbusse
von 71% entgehe der Kauferin geméss Bundesgericht objektiv gesehen im
Wesentlichen, was sie nach dem Vertrag hitte erwarten diirfen. Dies stelle
einen Mangel von erheblichem Gewicht dar. Zudem sei die Abfiill- und Ver-
packungsanlage speziell auf die Bediirfnisse der Kéuferin zugeschnitten kon-
zipiert worden und deshalb sei ihr ein Weiterverkauf der Maschinenanlage
unmoglich bzw. unzumutbar. Das Bundesgericht schiitzte daher die Aufhe-
bung des Vertrags durch die Kauferin.
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Zu diesem Fall kann festgehalten werden, dass bei einer Produktionseinbusse
von 71 % die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung als offensichtlich er-
scheint. Offen bleibt, wie das Bundesgericht die Situation im Abfiillanlagen-
Fall beurteilt hatte, wenn die Verkduferin die Anlage soweit hétte nachbes-
sern konnen, dass eine konstante Verarbeitungsgeschwindigkeit von 115
Flacons pro Minute erreicht worden wére, was die Verkduferin (allerdings
vergeblich) behauptet hatte. Immerhin war ein Durchsatz von 180 Flacons pro
Minute vertraglich vereinbart worden, womit diese Leistung als wesentlich
fir die Kduferin verstanden werden kann. Die Kduferin brachte auch vor, sie
hitte den Vertrag nicht geschlossen, wenn sie die tatsdchliche Leistungsfa-
higkeit der Anlage gekannt hdtte, denn schon die alte Anlage, die von ihr
bisher fiir die Konfektionierung der Produkte benutzt worden sei, habe eine
dhnliche Leistungsfahigkeit aufgewiesen. Und Minderung wére geméss der
Kauferin schon deshalb nicht in Frage gekommen, weil die Produktivititsein-
busse innerhalb der Lebensdauer der Anlage den Kaufpreis bei weitem iiber-
stiegen hitte. Damit hatte die Kéuferin, welche nach dem hier vorgeschlage-
nen Losungsansatz insoweit die Beweislast trug, hinreichend dargetan, dass
die Anlage fiir sie unbrauchbar war bzw. ihr nicht zumutbar war, diese trotz
der schwerwiegenden Mingel dennoch selbst zu verwenden. Somit ist am
Ergebnis des Entscheids nichts auszusetzen; die Zulassung der Aufhebung
des Vertrags erscheint als zutreffend.

3. Kunstwerk «New Coke 1985» von Andy Warhol (Oberster
Gerichtshof, 16. Dezember 2015, CISG-online Nr. 2663)

Eine Kéauferin erstand von der Verkduferin ein Unikat-Handsiebdruck von
Andy Warhol. Bei einer Neurahmung des Werks 18 Monate nach dem Kauf
wurden am Werk erhebliche Mingel wie Knicke im Karton und Kratzer auf
der Farboberflidche festgestellt, welche eine Wertminderung von ca. 35 %
nach sich zogen. Die Méngel waren fiir die Kauferin beim Kauf nicht zu er-
kennen gewesen. Der Oberste Gerichtshof hielt fest, es sei naheliegend und
damit auch objektiv zu erwarten, dass der Erwerber eines hochpreisigen, nach
seinen berechtigten Erwartungen méngelfreien Kunstwerks kein Interesse
mehr am Kaufgegenstand habe, sobald er erfihrt, dass dieser teilweise unbe-
hebbare Mingel aufweist, welche eine Wertminderung von ca. 35 % nach
sich ziehen. Des Weiteren verwies das Gericht auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs im Kobaltsulfat-Fall, wonach keine wesentliche Ver-
tragsverletzung vorliege, wenn der Kéuferin eine anderweitige Verwendung
oder der Absatz der Ware im gewOhnlichen Geschéftsverkehr ohne unver-
héltnisméassigen Aufwand moglich ist. Vorliegend war es der Verkéduferin als
professionelle Galeristin wihrend mehr als acht Monaten nicht gelungen,
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einen Kaufinteressenten fiir das Kunstwerk zu finden. Damit war fiir das Ge-
richt klar, dass man der nicht beruflich im Kunstmarkt titigen Kauferin nicht
zumuten konne, das Werk weiter zu verdussern. Die Vertragsauthebung durch
die Kéuferin wurde demnach geschiitzt.

Nach dem hier vorgeschlagenen Losungsansatz hitte die Kduferin die Be-
weislast getragen, dass sie die mangelhafte Ware nicht in zumutbarer Weise
selbst verwenden kann. An diesen Nachweis sollten keine allzu strengen Vo-
raussetzungen gekniipft werden. Demgegeniiber hitte die Verkduferin die
Beweislast getragen, dass ein Weiterverkauf (Absetzbarkeit an Dritte) durch
die Kéuferin unverhdltnismissig leichter wére als durch die Verkiuferin.
Aufgrund des Sachverhalts ergibt sich ohne weiteres, dass nach diesem Lo-
sungsansatz der Entscheid gleich ausgefallen wire.

C. Rechtsprechung nach nationalen Kaufrechten (rechts-
vergleichende Aspekte)

1. Deutschland (Einbaukiichen-Fall)

Der deutsche Bundesgerichtshof hatte mit Urteil vom 13. Juli 2016, Az. VIII
ZR 49/15, einen Fall zu entscheiden, in dem die Kduferin von der Verkaufe-
rin eine Einbaukiiche fiir ihren Haushalt erstand. Kurz nach dem Einbau der
Kiiche zeigten sich mehrere Méangel, welche die Klagerin riigte. Ausserdem
bat sie um «schnelle Behebung» der Méngel. Spéter stellte sie eine spezifi-
sche Frist hierzu, nach deren ergebnislosem Ablauf sie den Riicktritt vom
Kaufvertrag erkldrte. Ein Sachverstindiger kam in seinem Gutachten zum
Befund, dass die wichtigsten Bereiche der Kiiche nicht oder nur bedingt funk-
tionierten; eine befriedigende Losung konne nur durch deren Abbruch und
den Einbau einer neuen Kiiche gefunden werden. Nachdem die Kéuferin die
Verkduferin vergeblich zum Ausbau der Kiiche aufgefordert hatte, nahm sie
diesen selbst vor und lagerte die Kiiche ein.

Der BGH hielt in seinen Erwédgungen fest, dass der Riicktritt wirksam erfolgt
sei. Die Kéuferin habe eine geniigend konkrete Frist fiir die Nachbesserung
der Sachmingel gesetzt. Uberdies wire die Kiuferin gemiss § 440 Satz 1
deutsches Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) auch ohne vorherige Fristsetzung
zum Riicktritt berechtigt gewesen, weil die ihr zustehende Art der Nacherfiil-
lung unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls unzumutbar gewe-
sen sei (§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB). Der BGH berticksichtigte, dass die Kaufe-
rin eine ungewohnliche Haufung grober Montagefehler der Verkduferin beim
Einbau der Kiiche beanstandet hatte.
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Das BGB und das CISG sehen #hnliche Rechtsbehelfe vor*’. Das Leistungs-
storungsrecht des BGB verwendet in § 280 Abs. 1 BGB denn auch den ein-
heitlichen Zentralbegriff der «Pflichtverletzung» und lehnt diesen bewusst an
das UN-Kaufrecht an. Dabei wird darauf abgestellt, dass der Schuldner objek-
tiv die ihm zufallende Pflicht nicht erfiillt*®. Wihrend § 323 Abs. 5 Satz 2
BGB eine Vertragsauthebung nur fiir unerhebliche Méngel ausschliesst, muss
unter dem UN-Kaufrecht eine wesentliche Vertragsverletzung vorliegen. Die
Voraussetzungen fiir die Vertragsauthebung unter dem CISG sind somit
strenger als jene unter deutschem Kaufrecht*’. Dem Kiufer steht bei der Lie-
ferung einer sachmangelhaften Ware unter dem BGB der Rechtsbehelf des
Riicktritts vom Vertrag gemadss § 323 Abs. 1 BGB erst nach dem fruchtlosen
Ablauf einer von ihm gesetzten, angemessenen Frist gemiss § 439 Abs. 1
BGB zur Verfiigung, es sei denn, die Ansetzung der Frist sei entbehrlich.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn besondere Umstédnde vorliegen, die
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Riicktritt recht-
fertigen (§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB) oder, wie im oben erwdhnten Fall, die
Nachbesserung dem Kéufer nicht zugemutet werden kann (§ 440, 3. Alt.
BGB; gemiss § 440 BGB ist Nachfristansetzung entbehrlich, «wenn die dem
Kéufer zustehende Art der Nacherfiillung fehlgeschlagen oder ihm unzumut-
bar ist»).

Im Hinblick auf die Zulédssigkeit des Riicktritts (nach der Terminologie des
CISG: Vertragsauthebung) bei Beschaffenheitsmingeln unterscheidet sich
daher die Regelung geméss BGB von derjenigen nach CISG sowohl hinsicht-
lich der erforderlichen Schwere der Vertragsverletzung (BGB: «nicht uner-
heblich»; CISG: «wesentlichy) als auch der Bedeutung einer Nachfristanset-
zung (BGB: i.d.R. erforderlich; CISG: keine Voraussetzung, aber allenfalls
ein Indiz fiir das Vorliegen von Wesentlichkeit™).

Wie erwihnt schliesst § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB einen Riicktritt bei unerheb-
lichen Pflichtverletzungen aus. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist von einer Geringfiigigkeit eines behebbaren Mangels und damit
von einer Unerheblichkeit der Pflichtverletzung in der Regel auszugehen,
wenn die Kosten der Mangelbeseitigung im Verhéltnis zum Kaufpreis gering-
fligig sind. In einem Urteil vom 28. Mai 2014 entschied der BGH, dass bei
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KIENE (Fn. 7), S. 59.

KIENE (Fn. 7), S. 56.

SCHLECHTRIEM/SCHROETER (Fn. 13), Rz. 328; vgl. auch Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 28. Mai 2014, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2014 S. 3229, Rn. 48-
S1.

Siche dazu etwa SHK-BRUNNER/LEISINGER (Fn.4), N 15-16 zu Art.25 CISG;
vgl. auch oben Fn. 4.

50

100 © Stampfli Verlag AG Bern



Das Vertragsauthebungsrecht des Kdufers bei Beschaffenheitsméngeln

einem behebbaren Mangel’' im Rahmen der nach den Umstinden des Einzel-
falls vorzunehmenden Interessenabwégung von einer Unerheblichkeit in der
Regel dann nicht mehr auszugehen ist, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand
mehr als 5% des Kaufpreises betriigt’”. Bemerkenswert ist, dass der BGH eine
Erhohung der Erheblichkeitsschwelle iiber 5% aufgrund der im Schrifttum
vereinzelt vertretenen Auffassung, eine deutliche Abstufung zwischen unter-
geordneten und erheblichen, zur Vertragsauthebung berechtigenden Mingeln
sei sachgerecht, weil sie eher den Massstiben des CISG entspriche, aus-
driicklich abgelehnt hat”. Der BGH nahm dabei namentlich auf die — wie
oben (IL.) gezeigt problematische — ultima ratio-Doktrin Bezug und die dahin-
ter stehende «Uberlegung, dass die Riickabwicklung gerade eines internatio-
nalen Handelskaufs in der Regel unwirtschaftlich» sei’*. Wie gesehen ist
indessen diese Pramisse undifferenziert und ungeeignet, um daraus konkrete
Folgerungen abzuleiten. Dem Argument, ein im internationalen Verhéltnis
aufwendiger Riicktransport der Ware iiber die Grenze sei moglichst zu ver-
meiden, kommt im Rahmen einer umfassenden Priifung der Interessenlage
von Verkdufer und Kaufer jedenfalls bei Massenware keine oder hochstens
eine untergeordnete Bedeutung zu. Daher sollten fiir die Auslegung der we-
sentlichen Vertragsverletzung bei Beschaffenheitsméngeln nach CISG die
Anforderungen an die Wesentlichkeit nicht iiberspannt werden.

Waire der eingangs erwdhnte Einbaukiichen-Fall nach CISG zu beurteilen
gewesen>, hiitte es sich nach dem hier vorgeschlagenen Lésungsansatz um
keine Massenware gehandelt, so dass die Kduferin den Nachweis der unzu-

1 Auch bei einem nicht bzw. nicht innert niitzlicher Frist behebbaren Sachmangel setzt

die Rechtsprechung die Erheblichkeitsschranke nicht allzu hoch an. Sh. Beschluss des
Oberlandesgerichts Koéln vom 20. Dezember 2017, Az. 18 U 112/17, in: Neue
Zeitschrift fir Verkehrsrecht (NZV) 2018 S. 72 : Der durch die Verwendung einer
Manipulations-Software in einem Gebrauchtwagen (VW Beetle Design TDI)
begriindete Sachmangel ist nicht unerheblich im Sinne des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB,
da die notwendige Software nicht zur Verfligung stand, als die vom Hersteller zu
verantwortende, flichendeckende T&uschung und der Einsatz der Manipulations-
Software entdeckt wurden und als die Klagerin wiederholt Nachbesserung verlangte.
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 28. Mai 2014, in: NJW 2014 S. 3229.

Ibid., Rn. 28, 48-51.

Ibid., Rn. 50. Der BGH flihrt weiter aus (Rn. 51): «Diese MaBstébe [scil. des CISG]
lassen sich nicht auf § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB iibertragen. Eine solche Ubertragung
war, wie sowohl der unterschiedliche Wortlaut der Art. 49 Abs. 1 Buchst. a, Art. 25
CISG sowie des Art. 3 Abs. 6 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und des § 323 Abs. 5
Satz2 BGB als auch der Umstand, dass sich in den Materialien des
Schuldrechtsreformgesetzes und der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie keine Hinweise
fiir eine insoweit beabsichtigte Ankniipfung an die MaBstibe des CISG zeigen, auch
weder vom Gesetzgeber der Schuldrechtsreform noch vom Richtliniengeber der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie beabsichtigt.»

Dabei wird — in Abdnderung des Sachverhalts geméss dem BGH-Urteil — unterstellt,
dass kein Konsumentenkauf vorliegt (vgl. Art. 2 lit. a CISG).
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mutbaren Verwendung hitte nachweisen miissen. Es darf aufgrund des Sach-
verhalts davon ausgegangen werden, dass die Kauferin diesen Nachweis er-
bracht hitte. So hatte ja das Gutachten festgehalten, eine befriedigende Lo-
sung konne nur durch Abbruch der alten Kiiche und Einbau einer neuen Kii-
che gefunden werden. Die Schwere bzw. Wesentlichkeit der Vertragswidrig-
keit im Sinne von Art. 25 CISG wire damit erstellt gewesen.

2. Schweiz (Whirlpool-Fall)

In seinem Urteil BGE 4A 252/2013 vom 2. Oktober 2013 hatte das Bundes-
gericht einen Fall zu entscheiden, bei dem ein Schweizer Ehepaar von einer
franzosischen Verkduferin einen bereits als Ausstellungsobjekt genutzten
Whirlpool erstanden hatte. Dieser wurde nach der Lieferung mittels eines
Krans in eine speziell dafiir vorbereitete Betonmulde im Innern der Villa der
Kéufer eingelassen. Der Whirlpool wies einige Méngel auf. So war ein
Holzelement der Verkleidung beschidigt, der Whirlpool liess sich nicht an
das schweizerische Stromnetz anschliessen und eine Bedienungsanleitung
fehlte. Auf Reklamation des Kéufers hin liess die Verkduferin unter anderem
die elektrische Vorrichtung ersetzen. Wie ein nachtréglich erstelltes Gutach-
ten ergab, bot die neue elektrische Vorrichtung aber keinen geniigenden
Schutz gegen einen Stromschlag. Der Kéaufer riigte weitere Mingel des
Whirlpools, wovon einige in der Folge durch die Verkduferin beseitigt wer-
den konnten. Da der Whirlpool aber zwei Tage nach der Reparatur bereits
wieder versagte und weiterhin gewisse Méngel bestanden, machte der Kéufer
schliesslich die Wandelung geltend. Er forderte die Verkduferin auf, den
Whirlpool auf eigene Kosten abzutransportieren und den Kaufern den Kauf-
preis zuriickzuerstatten.

Da ein Konsumentenvertrag vorlag (Art. 2 lit. a CISG), war das schweizeri-
sche OR und nicht das CISG anwendbar. Das Bundesgericht priifte, ob die
angestrebte Wandelung im vorliegenden Fall gerechtfertigt war. Nach
Art. 205 Abs. 2 OR steht es dem Gericht frei, bloss Ersatz des Minderwerts
zuzusprechen, sofern die Umsténde es nicht rechtfertigen, den Kauf riickgén-
gig zu machen. Das Bundesgericht fithrte aus, dass mehrere Méngel in ihrer
Gesamtheit zu betrachten seien. Trotz der Nachbesserungen durch die Ver-
kauferin seien drei Méangel unbehoben geblieben, wobei jedoch nur die Ge-
fahr eines elektrischen Schlags einen wesentlichen Mangel darstelle. Es sei
jedoch nicht erstellt, dass dieser Mangel nicht oder nur mit hohem Kosten-
aufwand behebbar sei. Das Bundesgericht kam daher zum Schluss, dass die
verbliebenen Mingel eine Wandelung nicht rechtfertigen wiirden und be-
zeichnete eine solche als grob unverhiltnismissig («gravement disproporti-
onnéey). Dies war auch der Tatsache geschuldet, dass der Aufwand fiir den
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Ausbau und Abtransport des Whirlpools aufgrund von dessen fester Veranke-
rung im Innern des Hauses betrdchtlich gewesen wire. Da es die Kéufer ver-
sdumten, eventualiter eine Minderungsforderung substanziiert geltend zu
machen und zu beweisen, konnte das Bundesgericht bzw. die Vorinstanz auch
nicht Ersatz des Minderwerts zusprechen.

Das Bundesgericht diskutierte in Erwdgung 4 die gemiss Art. 205 Abs. 2 OR
relevanten Kriterien, wann eine Wandelung im schweizerischem Kaufrecht
gerechtfertigt ist*’. Dabei ist rechtsvergleichend insbesondere interessant, dass
die schweizerische Rechtsprechung stark darauf abstellt, dass die Unannehm-
lichkeiten, welche die Wandelung fiir den Verkdufer nach sich ziehen, zu den
Vorteilen, die der Kdufer daraus zieht, verhéltnisméissig sein miissen.

Auch insofern lésst sich eine Parallele zum hier vertretenen Losungsansatz
zichen. Danach wire vorliegend nicht von Massenware auszugehen, insbe-
sondere weil der Whirlpool im Innern des Gebdudes montiert worden war und
dessen Abtransport sich als schwierig und kostspielig erwiesen hétte. Insofern
hitten die Kéufer die Beweislast fiir den Nachweis getragen, dass sie die
mangelhafte Ware nicht in zumutbarer Weise selbst verwenden konnten.
Dieser Nachweis wire ihnen aufgrund der im Entscheid erwdhnten Griinde
nicht gelungen. Uberwiegen gesamthaft gesehen die Nachteile, welche ein
Verkéufer aufgrund der Vertragsauthebung erleidet (etwa Kosten, Aufwand
und Risiken beim Riicktransport der mangelhaften Ware) in unverhdltnismés-
siger Weise den Vorteil, welcher der Kédufer aus der Vertragsauthebung zieht,
so spricht dies dafiir, dass diese ungerechtfertigt ist. Gerade im internationa-
len Verhéltnis ist dabei der Umstand zu beachten, dass eine Einzelanfertigung
schwieriger abzusetzen ist als Massenware. Oder anders ausgedriickt: Je spe-
zifischer die Eigenschaften der mangelhaften Ware, desto mehr Aufwand
muss der Verkdufer bei deren Weiterverkauf betreiben, um einen geeigneten
Kéaufer zu finden und desto hoher ist die Gefahr, dass die Ware zum Verkéu-
fer zuriickverschifft werden muss.

3. England (The Hansa Nord - Zitrusfruchtfleischgranulat)

Im Fall Cehave N.V. v Bremer Handelgesellschaft m.b.H (The Hansa Nord)
kaufte die Kduferin von der Verkéduferin zum Preis von rund GBP 100°000
Zitrusfruchtfleischgranulat, welches zur Beimischung als Viehfutter verwen-
det werden sollte’’. Die Ware kam jedoch mit Hitzeschiden im Hafen von
Rotterdam an. Der Kéufer verweigerte die Annahme der vorbezahlten Ware

56

5 BRUNNER, Rechtsprechung 2013 (Fn. 3), Rz. 119 ff., 131.

Cehave N.V. v Bremer Handelgesellschaft m.b.H. (The Hansa Nord) [1976] QB 44
Court of Appeal.
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mit dem Argument, sie sei nicht wie ausdriicklich in Ziffer 7 des Vertrags
statuiert «in gutem Zustand™®» geliefert worden. Bei Ankunft der Ware in
Rotterdam war der Marktpreis der Ware auf rund GBP 86’000 gefallen. Die
Verkauferin weigerte sich, den Kaufpreis fiir die Ware zuriickzuerstatten. Das
Granulat wurde schliesslich in Rotterdam gemaéss einer Gerichtsanordnung
versteigert, wobei die urspriingliche Kéuferin iiber eine Drittpartei das Granu-
lat zu einem Bruchteil des urspriinglichen Kaufpreises (rund GBP 30°000)
erwerben konnte. Die Kduferin verwendete die Ware darauthin wie urspriing-
lich vorgesehen als Viehfutter, dies jedoch aufgrund des Hitzeschadens in
einem geringeren Mischverhéltnis als geplant. Der Court of Appeal bejahte
trotz einer objektiven Wertminderung der Ware um 25 % aufgrund der tat-
sdchlichen Verwendung als Viehfutter ihre Tauglichkeit zum Gebrauch. Das
Gericht befand, dass die Verletzung der Vertragsklausel «Lieferung in gutem
Zustand» keine sog. «conditiony, sondern einen sog. «innominate» bzw. «in-
termediate term» betraf, weshalb nur eine schwerwiegende Vertragsverlet-
zung zum Riicktritt berechtige. Eine Vertragsauthebung wurde der Kéuferin
deshalb verwehrt und sie wurde auf das Recht, Schadenersatz fiir den Min-
derwert zu verlangen, verwiesen.

Zu diesem Entscheid wurde bemerkt, dass Ziffer 7 des Vertrags von den Par-
teien nicht ausdriicklich als «condition» (Bedingung) eingestuft worden sei
und dass das Gericht auch nicht verpflichtet gewesen sei, daraus eine Bedin-
gung abzuleiten. Daher sei das Gericht zum Schluss gelangt, dass Ziffer 7
eine Zwischenklausel («intermediate term») und keine Bedingung («condi-
tion») sei. So habe Lord Denning MR erklart, dass fiir geringfiigige Abwei-
chungen vom vertraglichen Standard («small-scale deviations from the
contractual standard») eine Preisreduktion der geeignete Rechtsbehelf sein
sollte und dass der Kidufer kein Recht haben sollte, die gesamte Lieferung
abzulehnen, es sei denn, der Mangel sei ernsthaft und erheblich («serious and
substantial»)”. Weiter wurde darauf hingewiesen, dass ein Gericht nicht
leichthin bereit sein sollte, eine Vertragsklausel als «Bedingung» auszulegen,
deren Verletzung ein Vertragsaufhebungsrecht begriindet und nicht als eine
Klausel, deren Verletzung bloss Schadenersatzfolgen hat. Dies insbesondere
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“ Die Vertragsklausel (Clause 7) lautete: «Shipment to be made in good condition ...».

EwaN MCKENDRICK, Contract law, 8. Aufl. Oxford New York 2018, S. 773: «To
similar effect is the following passage from the judgement of Roskill LJ (at pp. 70-
71): In my view, a court should not be over ready, unless required by statue or author-
ity to do so, to construe a term in a contract as a «condition» any breach of which
gives rise to a right to reject rather than as a term any breach of which sounds in
damages... In principle, contracts are made to be performed and not to be avoided
according to the whims of market fluctuation and where there is free choice between
two possible constructions I think the court should tend to prefer that construction
which will ensure performance, and not encourage avoidance of contractual obli-
gations.»
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im Hinblick auf das Missbrauchspotential, dass ein Kaufer versucht, den Ver-
trag infolge ihm nachteiliger Marktschwankungen aufgrund einer (nicht hin-
reichend schweren) Vertragsverletzung aufzuheben®. Entsprechend findet
man auch die Aussage, «Anglo-Australian law» anerkenne in Zweifelsfallen
eine Auslegungsregel, wonach eher von einer Pflicht («promise»; wohl i.S.
eines «intermediate term») als einer Bedingung («condition») auszugehen
sei’’. Gemeinhin gilt, dass ausser im Fall, in dem eine Klausel von den Partei-
en als «condition» charakterisiert wurde, der Kéufer den Vertrag nur authe-
ben kann, wenn die Vertragsverletzung hinreichend schwer ist™.

Gemiss englischem Recht beurteilen sich die Folgen verschiedener Pflicht-
verletzungen nach den Regeln des englischen Sale of Goods Act von 1979
(SGA) und den Regeln des Common Law. Die Rechtsbehelfe der Kaufer
kniipfen an unterschiedliche Typen von Pflichtverletzungen an. Grundsétzlich
sind unter dem SGA zwei Sorten von vertraglicher Schlechterfiillung mog-
lich. Einerseits kann der Verkiufer gegen eine — gesetzlich® oder vertraglich
vorgesehene — «condition» (Bedingung) verstossen. Eine «condition» be-
zeichnet jede vertragliche Verpflichtung, die so gewichtig ist, dass die Ge-
genpartei ihre eigenen Vertragspflichten nur erfiillen muss, wenn die Bedin-
gung eingehalten wird®™. Indessen kann der Kiufer den Kaufvertrag bei einem
Nicht-Konsumentengeschéft nicht auflosen, wenn eine gesetzliche Condition
nach Art. 13 ff. SGA nur geringfiigig verletzt wurde (Art. 15A SGA). Damit
soll verhindert werden, dass der Kéufer den Vertrag aufgrund von Banalititen
bzw. aufgrund von Preisschwankungen der Ware auf dem Markt autheben
kann®. Bei den vertraglich stipulierten «conditions» greift diese Einschréin-
kung nicht, wohl aber die oben erwédhnte Auslegungsregel. Neben der «condi-
tion» ist im englischen Kaufrecht auch die «warranty» vorgesehen. Gemaiss
Art. 61 Abs. 1 SGA hat die Verletzung einer «warranty» stets nur die Leis-
tung von Schadenersatz bzw. die Minderung des Kaufpreises zur Folge®. Als
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Ibid.

JoHN W. CARTER/G. J. TOLHURST/ELISABETH PEDEN, Developing the Intermediate
Term Concept, Journal of Contract Law 22/2006 S. 268, S. 277 f.

Ibid., S.270; siche auch INGEBORG SCHWENZER, in: CISG-AC Opinion n° 5, The
buyer’s right to avoid the contract in case of non-conforming goods or documents, 7
May 2005, N 2.2.

Vgl. Art. 12 ff. SGA; so gilt beim Kauf nach Probe oder Muster gemiss Art. 14 SGA
der Umstand als Condition, dass die Ware der Probe bzw. dem Muster entspricht.
DONAL NoLAN, Classification of statements as to goods, in: Benjamin’s Sale of
Goods, Michael Bridge (Hrsg.), 10. Aufl. London 2017, Rz. 10-026 f.

DONAL NOLAN,, Remedies in respect of defects, in: Benjamin’s Sale of Goods,
Michael Bridge (Hrsg.), 10. Aufl. London 2017, Rz. 12-026.

In Dick Bentley Productions Ltd v Harold Smith (Motors) Ltd [1965] 1 WLR 623 wurde
die Ausserung eines Gebrauchtwagenhindlers hinsichtlich der bereits durch das zu
verkaufende Fahrzeug zuriickgelegten Meilen als Warranty beurteilt; vgl. NOLAN (Fn. 65),
Rz. 10-018.
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dritte Kategorie besteht neben der «condition» und der «warranty» (zwi-
schendrin) wie erwdhnt der «intermediate» oder «innominate termy. Bei einer
Verletzung des «innominate term» entscheidet wie gesehen das Gericht je
nach deren Schwere tiber die Mdoglichkeit der Vertragsauthebung. Bei einer
Schlechtlieferung ist der Kéufer nur zur Vertragsauthebung befugt, wenn
diese gegen eine vertraglich stipulierte «condition» oder einen «intermediate
term» verstdsst®’.

Die Ausfithrungen zeigen, dass auch unter dem englischen Kaufrecht, dhnlich
wie unter dem CISG, der Kédufer bei Beschaffenheitsmédngeln nicht leichthin
vom Vertrag zuriicktreten kann. Wahrend das englische Kaufrecht die Ver-
tragsverletzungen in verschiedene Kategorien unterteilt, kennt das CISG nur
die Unterscheidung in wesentliche und unwesentliche Vertragsverletzungen.
Beide Systeme begriinden — wohl notgedrungen — eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit. Es kann aber gesagt werden, dass im Wesentlichen beide Systeme
eine grobe Verletzung der Kéuferinteressen verlangen, um dem Kéufer die
Auflosung des Vertrags zu erlauben. Zwar wurde bemerkt, das CISG gehe in
den Anforderungen an die Vertragsverletzung, welche zu einer Vertragsauf-
hebung berechtigt, tendenziell etwas weiter®. Demgegeniiber wurde aber
auch darauf hingewiesen, dass es bei einer «einfithlsamen Auslegung» des
CISG, welches den Parteiwillen in den Vordergrund stelle, durchaus sein
konne, dass unter Art. 25 CISG &hnliche Ergebnisse wie nach englischem
Recht erzielt werden konnen®.

Eine solche Konvergenz wiirde durch den hier vorgeschlagenen Losungsan-
satz begiinstigt. Im The Hansa Nord-Entscheid zugrundeliegenden Sachver-
halt hitte dies bei Annahme von Massenware dazu gefiihrt, dass der Kaufer
die Schwere der Vertragswidrigkeit hétte beweisen miissen und der Verkéu-
fer, dass eine Verwendung oder ein Weiterverkauf der mangelhaften Ware
durch den Kéufer offenkundig unverhiltnisméssig leichter ist als eine Ver-
wertung (Weiterverkauf) durch den Verkdufer. Vorliegend wére vorab und
abgesehen vom Kriterium der Verwendbarkeit bzw. Absetzbarkeit durch den
Kéaufer wohl auch nach dem CISG davon auszugehen gewesen, dass der
Mangel nicht i.S. von Art. 25 CISG geniigend schwer war. Die objektive
Wertminderung (ohne Marktverdnderung) betrug rund 25 % und die tatséch-
liche Verwendbarkeit als Viehfutter und damit die Tauglichkeit zum beab-
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Das Vertragsauthebungsrecht des Kdufers bei Beschaffenheitsméngeln

sichtigten Verwendungszweck war erwiesen. Erstellt war auch, dass die Kéu-
ferin selbst das mangelhafte Granulat fiir eigene Verwendung gebrauchen
konnte und wollte, weshalb (ohnehin) wohl auch Unverhiltnisméassigkeit
anzunchmen wire.

IV. Fazit

Die vorstehende Analyse einschldgiger Entscheide zeigt, dass der oben II. C.
1./2. vorgeschlagene Losungsansatz einer differenzierten Beweislastregelung,
je nach Vorliegen von Massenware oder anderer Ware (Unikate, Einzelanfer-
tigungen und dgl.), zu sachgerechten Ergebnissen fiihren sollte, die auf einem
angemessenen Interessenausgleich beruhen. Der von deutschsprachigen Ge-
richten bisher angewandte Ansatz ignoriert unseres Erachtens eine sachge-
rechte Abwégung der gegenseitigen typischen Interessen von Verkédufer und
Kaufer. Weiter ist zu konstatieren, dass die Entscheide von Gerichten aus-
serhalb des deutschsprachigen Raums, die sich nicht oder hochstens beildufig
mit diesem Kriterium befassen, bei Anwendung des vorgeschlagenen Lo-
sungsansatzes wohl nicht anders ausgefallen wéren.

Der vorgeschlagene Losungsansatz verhindert, dass eine Vertragsauthebung
allzu restriktiv gehandhabt wird, ohne das Kriterium der zumutbaren Ver-
wendbarkeit oder Absetzbarkeit durch den Kéufer ganz ausser Acht zu lassen.
Gewisse Fallkonstellationen zeigen, dass dieses Kriterium durchaus seine
Berechtigung haben kann.

Der vorgeschlagene Losungsansatz trigt damit auch dem Umstand Rechnung,
dass die im deutschsprachigen Raum vorherrschende Anwendung des Krite-
riums der zumutbaren Verwendbarkeit und Absetzbarkeit durch den Kéufer
im Rahmen von Art. 25 CISG tendenziell zu einer systematischen und unge-
rechtfertigten Benachteiligung des Kéufers fithren kann’'. Verschiebt sich die
Auslegung des CISG durch die Gerichte weiter zuungunsten der Kdufer (wie
etwa im Walzdraht-Fall), so besteht die Gefahr, dass sich diese iiber kurz oder
lang vom CISG ab-, und anderen, kduferfreundlicheren Kaufrechten zuwen-
den’?, oder aber versuchen, allfillige Streitigkeiten nicht durch deutschspra-
chige Gerichte, welche kéuferfeindliche Tendenzen aufweisen, entscheiden
zu lassen. Die Analyse der deutschsprachigen Rechtsprechung hat jedenfalls
gezeigt, dass es eines klaren Korrektivs bedarf. Ein (blosser) Appell, generell
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diirften an die Unzumutbarkeit einer Weiterverdusserung oder -verwendung
durch den Kéufer keine iiberhohten Anforderungen gestellt werden, da das
Vertragsaufhebungsrecht nicht ausgehdhlt werden diirfte”, erscheint spites-
tens nach dem Walzdraht-Entscheid des Bundesgerichts als ungeeignet, die
erforderliche Korrektur herbeizufiihren.

7 So etwa noch SHK-BRUNNER/LEISINGER (Fn. 4), N 17 zu Art. 25 CISG.
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