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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2012/2013 vom Fachbe-
reich Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg als Dissertation ange-
nommen. Ideengeber fiir das Promotionsthema war mein Doktorvater, Herr
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jiirgen Basedow, Direktor des Max-Planck-Instituts
fiir auslédndisches und internationales Privatrecht.

Rechtsbehelfe im Kaufrecht dienen der Wahrung der Kerninteressen der
Vertragsparteien. Unter den verschiedenen Rechtsbehelfen weist gerade
der Nacherfiillungsanspruch des Kiufers einige Besonderheiten auf: Auf
der einen Seite kann der Nacherfiillungsanspruch als ein modifizierter Er-
fillungsanspruch verstanden werden, auf der anderen Seite offenbart sich
aus Kauferperspektive sein Rechtsbehelfscharakter. In der vorliegenden
Arbeit untersuche ich, wie der Nacherfiillungsanspruch im CISG, im deut-
schen sowie im koreanischen BGB kodifiziert ist. Dabei zeige ich auf, dass
der Nacherfiillungsanspruch im Gegensatz zum tradierten Verstéindnis als
besonderer Rechtsbehelf des Kiufers zu qualifizieren ist. Die jlingsten
EuGH-Urteile zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bekréftigen diese Auffas-
sung. In der vorliegenden Dissertation wird der Nacherfiillungsanspruch in
den jeweiligen Rechtsregimen anhand dieses Standpunktes analysiert.

Aus historischen Griinden wird der Nacherfiillungsanspruch beim Kauf
im derzeit geltenden koreanischen BGB unvollstindig geregelt. Wie sei-
nerzeit Deutschland im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung, versucht
sich auch Korea gerade an einer umfassenden Modernisierung des BGB,
die zu kontroversen Diskussionen in der Wissenschaft gefiihrt hat. Der
vorgelegte Modernisierungsentwurf beinhaltet den Nacherfiillungsan-
spruch als wichtiges Rechtsinstitut. Dies entspricht der Zielsetzung dieser
Novellierung, ndmlich der Anpassung des KBGB an den Trend des neuen
internationalen Vertragsrechts vor allem in Gestalt des CISG. Ich hoffe,
dass die vorliegende Untersuchung einen kleinen Beitrag zu der Moderni-
sierung des koreanischen BGB leisten kann.

Danken mochte ich allen, die mich bei der Erstellung dieser Arbeit un-
terstiitzt haben. Zuvorderst danke ich meinem akademischen Lehrer Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jiirgen Basedow, ohne dessen Hilfe ich diese Arbeit
sicher nicht hétte vollenden kdnnen. Wéhrend meines langjéhrigen Aufent-
halts in Deutschland stand er immer an meiner Seite. Mein herzlicher Dank
gebiihrt ferner Herrn Prof. Dr. Ulrich Magnus, der mich durch wichtige
und richtungsweisende Impulse fiir meine Darstellungen unterstiitzt hat.
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Mein Dank gebiihrt zudem Herrn Prof. Dr. Hinrich Julius, der zligig das
Zweitgutachten anfertigte.

Einen ganz besonderen Dank schulde ich meinen Familien: meinem Va-
ter Prof. Dr. Sang-Yong Kim, meiner Mutter Jung-Sook Jung sowie meinem
Bruder Woong Kim, die mich sowohl finanziell als auch mental auf mei-
nem Weg unterstiitzt haben. Vor allem aber danke ich meiner Frau Kyung-4
Choi, die in allen Lebenslagen zu mir steht und stand.

Auch in Deutschland habe ich Unterstiitzung erhalten: Bedanken moch-
te ich mich insoweit bei Jens Kahrmann, der mein Manuskript in sprachli-
cher Hinsicht bearbeitet hat und dariiber hinaus zu einem guten Freund
geworden ist. Im Max-Planck-Institut haben mir Herr Dr. Christian Eckl
und Frau Gundula Dau mit redaktionellen Anmerkungen geholfen. Dafiir
danke ich ihnen.
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Teil 1

Einleitung

Der Kaufvertrag ist heutzutage der am hiufigsten geschlossene Vertragstyp,
der auch vor Staatsgrenzen keinen Halt macht. Aus diesem Grund haben
die Vereinten Nationen am 11.04.1980 ein Ubereinkommen iiber Vertrige
iiber den internationalen Warenkauf geschaffen, um den internationalen
Handelsverkehr zu vereinfachen und zu férdern; dieses Ubereinkommen
tragt das Kiirzel CISG (Convention on Contracts for the International Sale
of Goods). Auch Korea hat das CISG im Jahre 2004 ratifiziert, worauthin
es dort am 01.03.2005 in Kraft getreten ist. Daher ist das CISG in Korea
nicht mehr nur ein Rechtsmodell, sondern vielmehr geltendes Recht.

Der Beitritt zum CISG ist jedoch in Bezug auf das Verhéltnis zum
KBGB nicht unproblematisch. Die Systematik der Leistungsstorung des
CISG baut auf einem ganz anderen Grundgedanken auf als die entspre-
chenden Regelungen im KBGB: Das Leistungsstorungsrecht des CISG ist
als eine an Rechtsbehelfen orientierte Systematik konzipiert, wahrend im
KBGB die Unmoglichkeit der Leistung im Mittelpunkt steht. Infolgedes-
sen gilt im Falle von Leistungsstérungen bei Inlandskéufen ein vollig an-
deres Rechtsregime als bei internationalen Kaufvertragen.

Das KBGB wird als hybride, vom europdischen Zivilrecht beeinflusste
Regelung bewertet. Dariiber hinaus tragt die Theorie des koreanischen Zi-
vilrechts bei seiner Entwicklung zum groBlen Teil Ziige der deutschen Zi-
vilrechtsdogmatik. In diesem Sinne kann das BGB durchaus als Vorbild
des KBGB gesehen werden. In Deutschland wurde das Schuldrecht im
BGB in Anlehnung an das CISG im Jahre 2002 einer Reform unterzogen,
sodass schon jetzt das Recht der Leistungsstdrungen fiir den innerdeut-
schen wie fiir den internationalen Kaufvertrag beinahe einheitlich ist. Die-
se Schuldrechtsmodernisierung wird als eine groBe systematische Verdnde-
rung des BGB bewertet, fiir die das CISG wichtige Impulse gab.

Aufgrund des starken Einflusses der deutschen Lehre auf das KBGB war
zu erwarten, dass die Schuldrechtsmodernisierung in Deutschland auch
Modernisierungsbestrebungen fiir das KBGB hervorrufen wiirde. Tatséch-
lich hat am 7.10.2008 das koreanische Justizministerium einen Plan zur
Modernisierung des KBGB angekiindigt. Demnach sollte das KBGB ab
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dem Jahr 2009 binnen vier Jahren schrittweise novelliert werden. Anders
als angekiindigt wurden jedoch bislang nur wenige Vorschriften novelliert,
eine umfassende Modernisierung des Schuldrechts im KBGB wurde dage-
gen noch nicht einmal begonnen. Dennoch ist man sich sicher, dass fiir die
anstehenden Modernisierungen des KBGB das CISG eine groBie Rolle
spielen wird, weil die Novellierung auch eine Angleichung an globale Ver-
tragsstandards zum Ziel hat.

Erst nach der Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2002 wurde der Nacher-
fiilllungsanspruch als Rechtsbehelf des Kéufers im BGB eingefiihrt, wéh-
rend es im CISG nie anders war. Daher wird der Nacherfiillungsanspruch
im BGB n.F. nicht nur als ein infolge der Schuldrechtsmodernisierung neu
eingefiihrter, sondern als zentraler bzw. primirer Rechtsbehelf des Kéufers
betrachtet. Denn im Regelfall ist die Geltendmachung des Nacherfiillungs-
anspruchs Voraussetzung fiir die Geltendmachung anderer Rechtsbehelfe.
In diesem Sinne ist die Nacherfiillung zugleich auch eine zweite Andie-
nungsmoglichkeit des Verkdufers. Noch weiter geht das CISG: Dort ist
sogar ein Nacherfiillungsrecht des Verkdufers statuiert. Wenn durch die
Nacherfiillung der einmal gestorte Kaufvertrag nachtriglich, aber immer-
hin vertragsgeméf durchgefiihrt wird, kann der Verkdufer sich den Erhalt
des Kaufpreises in vollem Umfang sichern. In diesem Sinne kann die
Nacherfiillung als Schnittstelle des Interesses beider Vertragsparteien be-
trachtet werden.

Der Nacherfiillungsanspruch féllt wegen seiner besonderen Eigenart auf:
Er liegt in der Leistung in natura, wahrend andere Rechtsbehelfe regelma-
Big in Form von Geldtransaktion vorgenommen werden. Zu beachten ist
zudem, dass der Kéufer mit Hilfe des Nacherfiillungsanspruchs das erlan-
gen kann, was er sich vom Kaufvertrag erwartet hat. Das Verhéltnis zwi-
schen dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch und dem Nacherfiillungsan-
spruch stellt jedoch ein gewisses Problem dar, weil der im Rahmen der
Nacherfiillung verfolgte Endzustand mit dem des urspriinglichen Erfiil-
lungsanspruchs identisch ist, sich aber in der Zwischenzeit Verdnderungen
ergeben haben konnen.

Bislang wird der Nacherfiillungsanspruch im BGB lediglich als modifizier-
ter Erfiillungsanspruch verstanden. In diesem Sinne wird er im Schrifttum
unter Beriicksichtigung der engen Verbindung zum urspriinglichen Erfiil-
lungsanspruch ausgelegt. Dem Charakter des Nacherfiillungsanspruchs als
Rechtsbehelf des Kéufers wird bisher dagegen wenig Beachtung geschenkt.
Trotzdem stellt das Charakteristikum des Nacherfiillungsanspruchs einen
neuen Brennpunkt des Kaufrechts dar. Die Vorschriften iiber den Nacher-
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fiilllungsanspruch im BGB haben einen européischen Hintergrund, ndmlich
den der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. In jiingster Zeit hat das EuGH ein
neues Urteil hinsichtlich des Umfangs der Ersatzlieferung nach der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie gefillt, dessen Auslegung fiir die Nacherfiillung
im BGB verbindlich ist.! Nach dem Tenor des EuGH-Urteils kdnnen im
Rahmen der Nacherfiillung dem Verkdufer auch solche Pflichten auferlegt
werden, die iiber die urspriinglichen Pflichten aus dem Kaufvertrag hin-
ausgehen. Mit diesem Urteil wird ein neuer Blickwinkel auf Nacherfiil-
lungsanspruch er6ffnet. Infolgedessen ist auf der wissenschaftlichen Ebene
der Nacherfiillungsanspruch unter diesem neuen Gesichtspunkt — ndmlich
seiner Eigenschaft als Rechtsbehelf — zu beleuchten.

Fir das KBGB gibt es demgegeniiber keine tiefgreifenden Diskussionen
iiber den Nacherfiillungsanspruch. Eigentlich findet sich im Kaufrecht des
KBGB nur eine Vorschrift im Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs, nach
der der Kéufer Ersatzlieferung nur beim Gattungskauf verlangen kann. Die
Nachbesserung ist in den Vorschriften iiber den Kaufvertrag dagegen iiber-
haupt nicht kodifiziert. Aus diesem Grund ist es fraglich, auf welche Weise
der Nacherfiilllungsanspruch dem Kaufer als Rechtsbehelf eingerdumt ist.
Dies ist nicht einfach zu beantworten, weil es im KBGB eine klare Tren-
nung zwischen der allgemeinen Leistungsstérungs- und der Méngelge-
wihrleistungshaftung gibt, die dem Konzept des BGB a.F. dhnelt. Dariiber
hinaus werden auch andere Problemfelder der Nacherfiillung, ndmlich Um-
fang, Leistungsort sowie Kostentragung der Nacherfiillung im Schrifttum
kaum diskutiert.

Daher erscheint die vorliegende rechtsvergleichende Untersuchung hin-
sichtlich des Nacherfiillungsanspruchs zwischen drei Rechtsregimen be-
sonders wichtig. Bedeutende Punkte des Nacherfiillungsanspruchs, ndm-
lich seine Tatbestandsvoraussetzungen, seine Geltendmachung sowie die
Durchfiithrung des Nacherfiillungsanspruchs und schlie8lich dessen Aus-
schluss, sind unter dem oben erwdhnten neuen Gesichtspunkt — dem Nach-
erfiilllungsanspruch als wirksamer Abhilfemoglichkeit des Kaufers — zu
beleuchten.

Dieser neue Ansatz geht eigentlich auf wirtschaftliche Verdnderungen
zuriick. Heutzutage leben wir in einer Marktwirtschaft, die eine neue ge-
sellschaftliche wie rechtliche Struktur mit sich bringt. Diese verdnderte
Rechtswirklichkeit ist auch Hintergrund der neuen Betrachtung der Nach-
erfiilllung. Auch dies soll in der folgenden Untersuchung beleuchtet werden.
Zudem soll der aktuelle Stand der Modernisierung des KBGB betrachtet
werden. SchlieBlich sollen anhand der Ergebnisse dieser Untersuchung

1 EuGH, 16.6.2011 — C-65/09, C-87/09, BeckRS 2011, S. 80988.
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Vorschldge zur Richtung und Systematik der KBGB-Modernisierung un-
terbreitet werden.



Teil 2

Nacherfiillung im CISG

Kapitel 1. Grundstruktur der Rechtsbehelfe des Kaufers

A. Struktur der Rechtsbehelfe des Kdufers gem. Art. 45

Die Systematik des CISG ist als ein an Rechtsbehelfen orientiertes Kon-
strukt zu verstehen, nach dem die Rechtsbehelfe der Parteien im Vorder-
grund stehen. Dementsprechend ist der Kaufvertrag im CISG derart gere-
gelt, dass verschiedene rechtliche Mechanismen am Ende zu Rechtsbehel-
fen konvergieren konnen, um das Interesse der Vertragsparteien zu
schiitzen.

In diesem Sinne fungiert Art. 45 als grundlegende Norm der Rechtsbe-
helfe des Kiufers.' Art. 45 verschafft dem Kiufer einen Uberblick iiber
seine Rechtsbehelfe, die ihm bei der Vertragsverletzung seitens des Ver-
kédufers zur Verfiigung stehen.” Dieser Norm ist ferner zu entnehmen, wie
die Rechtsbehelfe des Kaufers im CISG ausgestaltet sind.

Zuvorderst setzen alle in Art. 45 genannten Rechtsbehelfe des Kéufers
eine Vertragsverletzung des Verkdufers voraus. Nach Art. 45 Abs. 1 liegt
eine solche vor, wenn eine der Pflichten aus dem Vertrag oder dem CISG
nicht erfiillt wird.’ In diesem Falle kann der Kaufer die in Art. 45 vorgese-
henen Rechtsbehelfe als Rechtsfolge der Nichterfiillung der Pflicht geltend
machen. Diese Konstruktion haben alle Rechtsbehelfe gemeinsam.* Unter
die Vertragsverletzung sind sdmtliche Formen der Pflichtverletzung des
Verkiufers zu subsumieren.” Daher spielt die Differenzierung zwischen
Haupt- und Nebenpflichten des Verkdufers im Rahmen der Rechtsbehelfe
des CISG auf dieser Ebene keine Rolle. Ebenso ist insoweit auch noch ir-

I MiiKo/Huber, Art. 46 CISG, Rn. 1.

2 Ferrari/Saenger, Art.45 CISG, Rn.1; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 45 CISG, Rn. 1.

3 Die Vertragsverletzung ist synonym mit der Nichterfiilllung im Sinne des Art. 45
Abs. 1: Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 45 CISG, Rn. 5.

4 MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 4; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 10.

5 Ferrari/Saenger, Art. 45 CISG, Rn. 2; MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 4; Staudin-
ger/Magnus, Art. 45 CISG, Rn. 10; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 45 CISG,
Rn. 3; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 17.
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relevant, ob die Pflichten des Verkdufers vertraglicher Natur oder im CISG
normiert sind.’

Die Art der Vertragsverletzung ist nur bei den Tatbestandsvoraussetzun-
gen einzelner Rechtsbehelfe bedeutsam — beispielsweise kann der Kaufer
den vertraglichen Kaufpreis gem. Art. 50 nur bei Sachmingeln mindern,’
wihrend er bei Nichtlieferung der Ware oder bei Verletzung einer Neben-
pflicht keine Minderung geltend machen kann. Obwohl Art. 45 keine for-
melle Unterscheidung zwischen den Arten der Vertragsverletzung ent-
nommen werden kann, wird in Bezug auf die einzelnen Rechtsbehelfe sehr
wohl differenziert.”

Bedeutend ist dabei auch das AusmaB der Vertragsverletzung,’ wobei
das CISG zwischen der wesentlichen und der unwesentlichen Vertragsver-
letzung unterscheidet.

Was unter einer wesentlichen Vertragsverletzung zu verstehen ist, be-
stimmt Art. 25. Diese Vorschrift gehdrt zu den allgemeinen Bestimmungen
des Ubereinkommens. Daher erstreckt sich ihr Anwendungsbereich auf
sdmtliche Regelungen des CISG, sodass der Begriff der wesentlichen Ver-
tragsverletzung stets einheitlich auszulegen ist."

Dem Begriff kommt eine zentrale Bedeutung zu, denn bei schwerwie-
genden Vertragsverletzungen, die den Grad des Art. 25 erreichen, kann der
Kiufer ohne Nachfristsetzung die Vertragsaufhebung erkliren.'' Alternativ
kann er gem. Art. 46 Abs. 2 Ersatzlieferung fordern.

Im CISG normiert ist auch der Sachmangel, dessen Vorliegen gem.
Art. 35 ebenfalls eine Vertragsverletzung begriindet. Gemall dieser Vor-
schrift ist der Sachmangel von anderen Vertragsverletzungen, insbesondere
der Nichtlieferung, abzugrenzen, was fiir den Tatbestand der einzelnen
Rechtsbehelfe des Kdufers bedeutsam ist.

Neben dem Bestehen einer Pflichtverletzung spielen auch unterschiedli-
che Mafle oder Formen der Pflichtverletzung fiir die jeweiligen Rechtsbe-
helfe des Kiufers eine Rolle.'? Art. 45 gewihrt dem Kaufer unter der Vo-

6 MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 4.

7 TFerrari/Saenger, Art.45 CISG, Rn.2; MiiKo/Huber, Art.45 CISG, Rn.5;
Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 12; Bucher/Schlechtriem, Wiener Kaufrecht,
S. 132.

8 MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Ru. 5.

9 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 36; Staudinger/Magnus, Art. 45 CISG,
Rn. 10.

10 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 36; MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 5.

11 Ferrari/Ferrari, Art. 25 CISG, Rn. I; Staudinger/Magnus, Art. 25 CISG, Rn. 2;
MiiKo/Gruber, Art. 25 CISG, Rn. 1; Hoyer/Posch/dicher, S. 111.

12 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 29.
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raussetzung der Nichterfiillung der Verkéduferpflichten ein Biindel von
Rechtsbehelfen, unter denen er nach Belieben wihlen kann.'

Art. 45 ist gleichwohl eher als Verweisungsnorm zu verstehen und hat
daher deklaratorischen Charakter:'* Er bildet zwar den Ausgangspunkt fiir
alle Rechtsbehelfe des Kéufers, jedoch werden die jeweiligen Rechtsbehel-
fe an gesonderte Tatbestandsvoraussetzungen gekniipft.

Eine Ausnahme gilt fiir den Schadensersatz, dessen unmittelbare An-
spruchsgrundlage Art. 45 Abs. 1 lit. b ist,”” da die Art. 74-77 lediglich Be-
stimmungen iiber die Berechnung und den Umfang des Schadensersatzes
darstellen, nicht aber seine Voraussetzungen normieren.'® Im Vergleich zu
anderen Rechtsbehelfen des Kéufers gilt der Schadensersatz in diesem
Sinne als allgemeiner Rechtsbehelf, weil auBler der Vertragsverletzung kei-
ne andere Tatbestandsvoraussetzung erforderlich ist.'’

Da Art. 45 wie erwéhnt nur eine einheitliche Grundlage fiir die jeweils
besonderen Vorschriften unterliegenden Rechtsbehelfe darstellt, kann der
Kéufer nicht etwa alle in Art. 45 statuierten Rechtsbehelfe kumulativ gel-
tend machen, sondern hat die sich aus dem Inhalt und den Tatbestandsvo-
raussetzungen ergebenden Einschrankungen der jeweiligen Rechtsbehelfe
zu beachten. So kann er z.B. nicht gleichzeitig inhaltlich inkompatible
Rechtsbehelfe geltend machen.'® Beispielsweise kann der Kédufer nicht die
Nacherfiillung gem. Art. 46 Abs. 2, 3 zugleich mit der Vertragsaufhebung
gem. Art. 49 verlangen, da im Gegensatz zur Vertragsauthebung der Nach-
erfiilllungsanspruch inhaltlich auf die Aufrechterhaltung des Vertrags ab-
zielt.

Auch hier gilt fiir den Schadensersatz gem. Art. 45 Abs. 2 wieder eine
Ausnahme dergestalt, dass der Kdufer den Schadensersatz stets neben an-
deren Rechtsbehelfen verlangen kann.

13 So auch Ferrari/Saenger, Art. 45 CISG, Rn. 3.

14 MiiKo/Huber, Art.45 CISG, Rn.2; Staudinger/Magnus, Art. 45 CISG, Rn. 14;
Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 45 CISG, Rn. 1; Honsell/Schnyder/Straub,
Art. 45 CISG, Rn. 6.

15 Staudinger/Magnus, Art. 45 CISG, Rn. 18; MiiKo/Huber, Art.45 CISG, Rn.2;
Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 45 CISG, Rn. 1; Herber/Czerwenka, Art. 45
CISG, Rn.5; Soergel/Liideritz/Schliifler-Langheine, Art. 45 CISG, Rn.1; MiKo-
HGB/Benicke, Art. 45 CISG, Rn. 2; BGH, 24.3.1999, NJW 1999, S. 2440-2442 = CISG-
online Nr. 396.

16 Soergel/Liideritz/Schliiler-Langheine, Art. 45 CISG, Rn. 1; MiiKo-HGB/Benicke,
Art. 45 CISG, Rn. 2; MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 2; Enderlein/Maskow/Strohbach,
Art. 45 CISG, Anm. 4; Bianca/Bonell/Will, Art. 45 CISG, Anm. 2.1.1.

17 Ferrari/Saenger, Art. 45 CISG, Rn. 8.

18 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 11; Staudinger/Magnus, Art. 45 CISG,
Rn. 16.
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Die in Art. 45 normierte Haftung des Verkdufers entsteht ohne Riick-
sicht darauf, welche Ursache der Pflichtverletzung zugrunde liegt.19 Zudem
setzt die Haftung im Sinne des Art. 45 kein Verschulden des Verkaufers
voraus, sodass es sich um eine verschuldensunabhidngige Haftung han-
delt.® Alle in Art. 45 genannten Rechtsbehelfe kniipfen allein an die objek-
tive Nichterfiillung der Pflichten des Verkdufers an. Nur in Bezug auf den
Schadensersatz wird in Art. 79 eine Befreiungsmdglichkeit normiert, die
an die Ursache des Schadens ankniipft. Der Schadensersatzanspruch kann
demgeméR unter der engen Voraussetzung des Art. 79 Abs. 1 ausgeschlos-
sen sein, dennoch bleiben in diesem Fall die anderen Rechtsbehelfe unbe-
rithrt, da nach dem klaren Wortlaut des Art. 79 Abs. 5 die Entlastungsmog-
lichkeit des Art. 79 Abs. 1 nur fiir den Schadensersatz gilt.21

B. Position des Nacherfiillungsanspruchs unter den Rechtsbehelfen des
CISG

1. Vorrang des Erfiillungsanspruchs

Der Erfiillungsanspruch in Art. 46 nimmt unter den Rechtsbehelfen des
Kaufers eine besondere Stellung ein. Im Vergleich zu den anderen Rechts-
behelfen richtet sich dieser Anspruch auf die Erfiillung der Leistung in
natura, die der Verkédufer aus dem Kaufvertrag schuldet.

Wenn der Verkéufer seine Pflicht nicht ordnungsgemil erfiillt, stellt
dies eine Vertragsverletzung dar, wodurch dem Kéufer ein Anspruch gem.
Art. 46 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 lit. a zusteht, nach dem er die ver-
tragsméBige Erfiillung der Pflichten verlangen kann. D.h. der Kéufer kann
trotz der zunidchst vorliegenden Storung bei der Vertragsabwicklung die
geschuldete Leistung des Verkdufers in vollem Umfang und mit dem ur-
spriinglich vereinbarten Inhalt verlangen.”” Deswegen wird auch die Gel-
tendmachung anderer Rechtsbehelfe eingeschrankt, da bei der Nacherfiil-
lung die bestehende Vertragsverletzung, die Voraussetzung fiir die weiteren
Rechtsbehelfe ist, mit Hilfe des Erfiillungsanspruchs gem. Art. 46 behoben

19 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 10.

20 Herber/Czerwenka, Art. 45 CISG, Ra. 3; Staudinger/Magnus, Art. 45 CISG, Rn. 11;
Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 CISG, Rn. 8; Honsell/Schnyder/Straub,
Art. 45 CISG, Rn. 23, S. 477; MiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 3; MiiKo-HGB/Benicke,
Art. 45 CISG, Rn.2; Witz/Salger/Lorenz, Art. 45 CISG, Rn. 8; Enderlein/Maskow/
Strohbach, Art. 45CISG, Anm. 5.

21 Staudinger/Magnus, Art. 45 CISG, Rn. 11; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen,
Art. 46 CISG, Rn. 8; Soergel/Liideritz/SchliifSler-Langheine, Art. 45 CISG, Rn. 3. Nach
a.A. erstreckt sich die Befreiungsmoglichkeit gem. Art. 79 trotz des Wortlautes des
Art. 79 Abs. 5 auf andere Rechtsbehelfe des Kéufers (Herber/Czerwenka, Art. 45 CISG,
Rn. 3).

22 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 46 CISG, Rn. 2.
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wird. Eine Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflichten spielt fiir
den Nacherfiillungsanspruch keine Rolle.”

Fraglich ist vielmehr, ob die Erfiillung und Durchfithrung des Vertrags
als priméres Ziel des CISG angesehen werden kann. Wenn nach Art. 46 der
Kaufer Erfiillung in natura verlangt, ist er nicht mehr berechtigt, den Kauf-
vertrag aufzuldsen.”* Durch die Geltendmachung des Erfiillungsanspruchs
gem. Art. 46 kann der Vertrag wie vorgesehen abgewickelt werden, anstatt
wie beim Schadensersatz in ein auf Geldzahlung gerichtetes Schuldver-
hiltnis umgewandelt zu werden. In diesem Sinne steht der Erfiillungsan-
sprugsh aus Art. 46 jedenfalls an der Spitze der Rechtsbehelfe des Kéu-
fers.

Dass die Aufrechterhaltung des Vertrags ein priméres Ziel des CISG ist,
konnte man auch Art. 49 entnehmen: Grundsitzlich kann der Kéufer nach
dieser Vorschrift nur bei einer schwerwiegenden Vertragsverletzung den
Vertrag auflosen. Aus dieser strengen Anforderung ergibt sich, dass die
Vertragsauthebung nur die ultima ratio unter den Rechtsbehelfen des Kéu-
fers darstellt.” Ist die Vertragsverletzung hingegen nicht wesentlich, soll
der Kéufer nur durch solche Rechtsbehelfe Befriedigung erlangen, die den
Erhalt des Vertrags garantieren.”’ Beispielsweise kann der Kéufer im Falle
der Nichtlieferung des Verkdufers gem. Art. 49 Abs. 1 lit. b nur dann die
Vertragsaufhebung erkldren, wenn die vom Kéufer gesetzte Nachfrist er-
folglos abgelaufen ist. Durch dieses Nachfristsetzungserfordernis erhélt
der Verkdufer eine zusidtzliche Chance, seine Vertragsverletzung zu behe-
ben und damit den Kaufpreis zu erhalten.?®

Art. 48 Abs. 1 verdeutlicht, dass dem Verkédufer nach einer Vertragsver-
letzung seinerseits grundsétzlich das Recht zur Behebung der Vertragsver-
letzung — gewissermallen eine ,,zweite Chance* — zusteht.” Nach Art. 48
Abs. 1 kann der Verkdufer vorbehaltlich bestimmter Einschrinkungen sei-
ne Vertragsverletzung auch nach dem Liefertermin selbst beseitigen und

23 Ferrari/Saenger, Art. 46 CISG, Rn. 2; Staudinger/Magnus, Art. 46 CISG, Rn. 1;
Soergel/Liideritz/Schliifler-Langheine, Art. 46 CISG, Rn. 2.

24 In diesem Sinne MiiKo/Huber, Art. 46 CISG, Rn. 2.

25 Staudinger/Magnus, Art. 46 CISG, Rn. 4.

26 MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 6; Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 32;
OLG Hamburg, 25.1.2008 = CISG-online Nr. 1681; OLG Kdln, 14.10.2002, RIW 2003,
S. 300, 301 = CISG-online Nr. 709; BGH, 3.4.1996, NJW 1996, S. 2356-2367 = CISG-
online Nr. 135 (,,[...] Art. 49 CISG, der das Recht zur Vertragsauthebung als ,,ultima
ratio umfassend und abschliefend regele [...]*; ,,[d]ie Riickabwicklung soll, [...], dem
Kaufer nur als letzte Moglichkeit zur Verfiigung stehen, [...]%).

27 Honsell/Schnyder/Straub, Art. 45 CISG, Rn. 32.

28 MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 7.

29 Achilles, Art. 46 CISG, Rn. 1; MiiKo/Huber, Art. 45 CISG, Rn. 8.
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somit dafiir sorgen, dass der Vertrag durchgefiihrt wird.*® Dadurch wird
eine Umgestaltung des Vertrags, z.B. durch Aufldsung des Vertrags und die
Begriindung eines auf Geldersatz gerichteten Schuldverhéltnisses vermie-
den. Aus dieser grundlegenden Struktur der Rechtsbehelfe ergibt sich, dass
die Erfiillung des Vertrags das primire Ziel des CISG ist.”!

Hingegen sprechen sich einige Ansichten gegen den Primat des Vor-
rangs vom Nacherfiillungsanspruch aus.*? Demnach bestehe im CISG kein
Vorrang des Nacherfiillungsanspruchs, da der Kdufer im Fall der Vertrags-
verletzung des Verkéufers nicht gezwungen sei, den Erfiillungsanspruch
geltend zu machen.*

Andere argumentieren, dass die Beschriankung der Aufldsung des Ver-
trags nicht aus dem Vorrang des Nacherfiillungsanspruchs resultiere, son-
dern aus der Nachfristsetzung gem. Art. 47, und damit sein Anhaltspunkt
vielmehr im Nacherfiillungsrecht des Verkédufers gem. Art. 48 sowie in der
Schwere der Vertragsverletzung gem. Art. 49 zu finden sei.’*

M.E. spiegelt diese Auseinandersetzung die herausgehobene Stellung
des Nacherfiillungsanspruchs im Rechtsbehelfssystem des Kaufers wider.
Einerseits ist der Nacherfiillungsanspruch gem. Art. 46 eine wichtige Ab-
hilfe des Kaufers, die ihm wie andere Rechtsbehelfe in Art. 45 eingerdumt
wird. Andererseits wird durch den Nacherfiillungsanspruch die Durchfiih-
rung des Vertrags gewdhrleistet. Mit Hilfe des Nacherfiillungsanspruchs
kann der Kaufer trotz der Erfiillungsschwierigkeiten erhalten, was er auf-
grund des Vertrags erwartet hat. Dies ist die Eigenart des Nacherfiillungs-
anspruchs, der sich insoweit grundlegend von anderen Rechtsbehelfen un-
terscheidet.

Die vereinbarungsgeméfe Abwicklung des Vertrags durch den Nacher-
flillungsanspruch ist aber nicht nur fiir den Kaufer, sondern auch fiir den
Verkéufer von grofer Bedeutung. Denn dadurch kann er sicherstellen, dass

30 So auch Honsell/Schnyder/Straub, Art. 48 CISG, Rn. 2.

31 Achilles, Art. 46 CISG, Rn. 1; Herber/Czerwenka, Art. 46, Rn. 2; Ferrari/Saenger,
Art. 46 CISG, Rn. 2; Staudinger/Magnus, Art. 46 CISG, Rn. 4; Honsell/Schnyder/Straub,
Art. 45 CISG, Rn. 32; Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46 CISG, Rn. 1;
Schulz, Diss. (Uni Hamburg, 2001), S. 230; Verweyen, Diss. (Uni Hamburg, 2005), S. 65;
Vahle, ZVgIRWiss 98 (1999), S. 55; Handelsgericht des Kantons Aargau, 5. 11. 2002 =
CISG-online Nr. 715.

32 Soergel/Liideritz/Schliifler-Langheine, Art. 46 CISG, Rn. 1; MiiKo-HGB/Benicke,
Art. 46 CISG, Rn. 2.

33 MiiKo-HGB/Benicke, Art. 46 CISG, Rn. 2; nach dieser Ansicht bringen die Rege-
lungen in Art. 46 bis 49 lediglich zum Ausdruck, dass die Durchfithrung des Vertrags
beachtet werden soll. Die Erfiillung des Vertrags sei daher von der Durchfithrung des
Vertrags zu differenzieren. Dies ist m.E. widerspriichlich, denn die Durchfithrung des
Vertrags setzt eine ordnungsgemifle Erfiillung voraus, weswegen beides nicht getrennt
werden kann.

34 Soergel/Liideritz/Schliifler-Langheine, Art. 46 CISG, Rn. 1.



