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I. Einleitung

Ernst Rabel lebte von 1874 bis 1955. Er gehort zu den weltweit einflussreichsten
Juristen des 20. Jahrhunderts.! Am bedeutsamsten und nachhaltigsten ist sein Ein-
fluss auf das Weltkaufrecht, das sog. CISG, gewesen. Das CISG hat sich freilich als
eine Urmutter fiir nationale und tibernationale Regelungen des Kaufrechts, aber
auch des allgemeinen Schuldvertragsrechts sowie fiir modellhafte Prinzipienwerke
erwiesen und damit Rabels Einfluss vervielfacht. Im Folgenden will ich zundchst
den Einfluss Rabels auf das CISG und sodann seinen Einfluss auf die europdische
Kaufrechtsentwicklung untersuchen. SchlieSlich darf ein kurzer Blick auf Rabels

' S. seine Wiirdigung insbesondere durch Coester-Waltjen, Ernst Rabel, in: Landau/Nehlsen
(Hrsg.), Grof3e jiidische Gelehrte an der Miinchener Juristischen Fakultdt (2001) 77 ft.; Drobnig,
Die Geburt der modernen Rechtsvergleichung, Zum 50. Todestag von Ernst Rabel, ZEuP 2005,
8211t; Kegel, Ernst Rabel - Werk und Person, RabelsZ 54 (1990) 1ff.; Utermark, Rechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung bei Ernst Rabel (2005).
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Einfluss auf das deutsche Schuldvertragsrecht nicht fehlen, bevor sich eine Wiirdi-
gung anschliefit.

II. Rabels Einfluss auf das CISG

1. Zum CISG

Zu Beginn einige Worte zum CISG oder UN-Kaufrecht: Damit ist das Uberein-
kommen der Vereinten Nationen iiber Vertréige iiber den internationalen Waren-
kauf gemeint.”> Es regelt den Abschluss internationaler Warenkaufvertrige sowie
die Rechte und Pflichten aus solchen Vertragen. Heute gilt es in 87 Staaten; darun-
ter sind fast alle grofSen Handels- und Industrienationen dieser Welt. 24 der 28
EU-Staaten haben es ratifiziert. Nur Grof8britannien, Irland, Malta und Portugal
sind in der EU nicht Vertragsstaaten, wobei fiir Grof3britannien erwahnt werden
muss, dass es noch immer Mitglied des Haager Einheitskaufrechts® ist, das der
Vorlaufer des CISG war.* Auch in der Praxis setzt sich das CISG mehr und mehr
durch, wie eine stindig wachsende Zahl einschlagiger Gerichtsentscheidungen be-
legt. Das CISG ist 1980 aus der Taufe gehoben worden, 25 Jahre nach Ernst Rabels
Tod. In welcher Weise hat Rabel es noch beeinflusst?

2. Rabels personliche Beteiligung an der Kaufrechtsvereinheitlichung

Fiir den Grund von Rabels Einfluss miissen wir zeitlich weit zuritickgehen, an den
Anfang der internationalen Kaufrechtsvereinheitlichung im Jahr 1928. Rabel war
da gerade zwei Jahre zuvor Griindungsdirektor des Berliner Kaiser-Wilhelm-Insti-
tuts fiir auslandisches und internationales Privatrecht, des heutigen Hamburger
Max-Planck-Instituts, geworden. Er gehorte ferner dem Beirat des Instituts fiir Pri-
vatrechtsvereinheitlichung (UNIDROIT) in Rom an, das der Vélkerbund im Jahr
1926 gegriindet hatte und das noch heute besteht. In dieser Eigenschaft schlug er
dem Prisidenten von UNIDROIT die Vereinheitlichung des Kaufrechts als Ar-
beitsprojekt vor. Rabel untermauerte seinen Vorschlag alsbald mit einem eingehen-

2 BGBI. 1989 11 588, berichtigt BGBI. 1990 II 1699.

3 Das Ubereinkommen zur Einfithrung eines Einheitlichen Gesetzes iiber den internationa-
len Kauf beweglicher Sachen vom 1.7.1964 (BGBI. 1973 II 886) (in Deutschland als EKG abge-
kiirzt) und das Ubereinkommen zur Einfithrung eines Einheitlichen Gesetzes iiber den Ab-
schluss von internationalen Kaufvertragen iiber bewegliche Sachen vom 1.7.1964 (BGBI. 1973 II
919) (in Deutschland als EAG abgekiirzt)

4 In der Praxis haben die englischen Gerichte das Haager Kaufrecht nie angewendet, da Eng-
land den Vorbehalt eingelegt hatte, dass es nur bei ausdriicklicher Wahl durch die Parteien gelten
sollte. Von diesem Opt-in ist jedoch nie Gebrauch gemacht worden. Dagegen wenden englische
Gerichte das CISG an und legen es aus, wenn es nach IPR das auf den Vertrag anwendbare Recht
ist; vgl. Kingspan Environmental Ltd ¢ others v. Borealis A/s & another [2012] EWHC 1147
(Comm.) para. 617fF.
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den Bericht, dem sog. Blauen Bericht,” den er mit seinen Berliner Institutsmitarbei-
tern in kurzer Zeit erarbeitet hatte und 1929 vorlegte. Der Bericht skizziert auf
rechtsvergleichender Basis die Grundlinien des Vorhabens. UNIDROIT nahm den
Vorschlag auf und setzte fiir das Projekt eine Kommission ein, die einen Entwurf
ausarbeiten sollte. Ihr gehorte Rabel als Generalreferent an, daneben zwei Franzo-
sen (Capitant, Hamel), zwei Englinder (Gutteridge, Hurst) und zwei Schweden
(Bagge, Fehr). Damit waren im Wesentlichen die Rechtskreise der damaligen Zeit
vertreten. Schriftfithrer war wiederum ein Deutscher (Ficker). 1935 legte diese
Gruppe einen Entwurf zum materiellen Kaufrecht vor.® Die ausfiihrliche Begriin-
dung zu diesem Entwurf hat Rabel selbst verfasst.” 1936 folgte ein weiterer Entwurf
zum Vertragsschlussrecht fiir internationale Warenkaufvertrige. 1936 erschien
auch der erste Band von Rabels wohl berithmtestem Werk: ,,Das Recht des Waren-
kaufs*,® das exemplarisch die Methode der funktionalen Rechtsvergleichung fiir
das Gebiet des Kaufrechts verwendet und aus der Sichtung aller Rechtsordnungen
versucht, die fiir den jeweiligen Problembereich angemessenste und praktikabelste
Losung herauszudestillieren. An dem Werk waren wiederum seine Berliner Mitar-
beiter beteiligt, ein Kreis illustrer Namen. Schon 1937 entzogen die Nazis Rabel
aber wegen seiner jiidischen Abkunft seine Stellung als Institutsdirektor. Ob ihm
auch der Zugang zur Bibliothek seines Instituts versagt wurde oder als sog. ,,beson-
dere Gunst® noch offiziell gestattet war, ist unklar.” 1939 emigrierte er gerade noch
rechtzeitig als 65-Jahriger in die USA, wo er vor allem in Ann Arbor Forderung
und Unterkommen fand, die zum Uberleben reichten. Gleichwohl war Rabel auch
in diesen Jahren in einer kleinen Kommission mit Bagge und Hamel fiir UNID-
ROIT mit der Revision des Kaufrechts-Entwurfs von 1935 beschiftigt, die 1939 zu
einem iiberarbeiteten Entwurf fithrte.'” Erst 1951 konnte dieser neue Entwurf auf
einer diplomatischen Konferenz in Den Haag eingehend erértert werden.!! An der

Konferenz nahm auch Rabel teil'? ebenso wie er bis zu seinem Tod im Jahr 1955

° Rapport sur le droit comparé en matiére de vente par 1‘Institut fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht“ de Berlin; abgedruckt in Rabel, Gesammelte Aufsitze Bd.III (1967) 381 1.

¢ Projet d’une loi internationale sur la vente, abgedruckt in RabelsZ 9 (1935) 81f.

7 Rabel, Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, RabelsZ 9 (1935) 11f.,, 45 ff.

8 Rabel, Das Recht des Warenkaufs. Eine rechtsvergleichende Darstellung Bd.I (1936); Bd.II
(1958, unter Mitwirkung von v. Dohnanyi und Késer); s. dazu Rosler, Siebzig Jahre Recht des
Warenkaufs von Ernst Rabel, RabelsZ 70 (2006) 793 ff.

° Von einem Zutrittsverbot berichten Rheinstein, In Memory of Ernst Rabel, Am. J. Comp. L.
5 (1956) 1851f. (194) und Thieme, Ernst Rabel (1874-1955) Schriften aus dem Nachlaf3, Einfiih-
rung, Rabelsz 50 (1986) 251 ff. (264 und Fn. 65); von der ,besonderen Gunst®“ der privaten Nut-
zung der Bibliothek dagegen Kunze, Ernst Rabel und das Kaiser-Wilhelm-Institut fiir ausldndi-
sches und internationales Privatrecht 1926-1945 (2004) 166, 168 und Drobnig, Die Geburt der
modernen Rechtsvergleichung - Zum 50. Todestag von Ernst Rabel, ZEuP 2005, 821 ff. (822).

10 Projet d’une loi uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corporels; abge-
druckt in Rabel, Das Recht des Warenkaufs Bd. IT 395 ff.

1S, dazu Rabel, The Hague Conference on the Unification of Sales Law, Am ] Comp L 1 (1952)
58T

12, seinen Bericht: Rabel, RabelsZ 17 (1952) 212 ff.
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Mitglied einer neuen Kaufrechtskommission war, die schlieflich 1956 einen end-
giiltigen Entwurf vorlegte. Dieser bildete die Grundlage des schon erwahnten Haa-
ger Kaufrechts, das 1964 auf einer diplomatischen Konferenz in Den Haag be-
schlossen wurde und ab 1972 in schliefllich neun Staaten, darunter Deutschland,
in Kraft trat. Das Haager Kaufrecht bildete seinerseits die Blaupause fiir das
UN-Kaufrecht von 1980. Die Grundstruktur des Haager Kaufrechts und seine
zentralen Losungen blieben im CISG erhalten. Viele Bestimmungen und Formu-
lierungen des Haager Rechts und der frithen Entwiirfe finden sich im CISG wort-
lich wieder.

Zusammengenommen war Ernst Rabel damit der Anreger der internationalen
Kaufrechtsvereinheitlichung; er legte mit seinen umfassenden vergleichenden Stu-
dien zum Kaufrecht die Grundlagen fiir die Vereinheitlichung, wobei der Anteil
seiner Mitarbeiter nicht vergessen werden darf. Bis zu seinem Tod war Rabel fer-
ner personlich ganz mafigeblich an der Erarbeitung der ersten Kaufrechtsentwiir-
fe beteiligt. Fiir die Sitzungen der Kaufrechtskommissionen, an denen er beteiligt
war, legte er hiufig eigene Entwiirfe vor, die oft vollstindig oder nur mit redaktio-
nellen Anderungen iibernommen wurden.”” Den Fortgang der Arbeit an der
Kaufrechtsvereinheitlichung begleitete er regelmiflig publizistisch in Deutsch,
Englisch und Franzosisch mit informierenden oder fiir das Projekt werbenden
Beitrigen, die aber auch nicht mit Kritik sparten, wenn er seine Vorschlage nicht
durchsetzen konnte."*

3. Rabels inhaltlicher Einfluss

Wie lésst sich Rabels inhaltlicher Einfluss auf die Kaufrechtsrechtsvereinheitli-
chung ermitteln und bewerten? Die stirkste Pragung durch Rabel haben die ersten
Entwiirfe von 1935/36 und 1939 erfahren, auf die Rabel wegen seiner personlichen

13°S. exemplarisch seine Beteiligung an der Ausarbeitung der Schadensersatzregelung des
Einheitskaufrechts; eingehend geschildert bei Faust, Die Vorhersehbarkeit des Schadens gemaf3
Art. 74 Satz 2 UN-Kaufrecht (CISG) (1996) 501t.; ferner die zahlreichen Verbesserungsvorschlige
in: Rabel, Gesammelte Aufsitze Bd. III (1967) 662 ff. Aufschlussreich ist Rabels Bemerkung: ,Da
ich in der anstrengenden Arbeitswoche, in der die letzte Hand an den Entwurf gelegt werden
musste, nicht mehr anwesend war, sind einige meiner besonderen Wiinsche nicht befriedigt wor-
den. Darunter gehorte auch ein Antrag auf einen anderen Aufbau des Entwurfs, wodurch insbe-
sondere die Grundsitze der Haftung auf schadensersatz ein einziges Mal fiir alle Anwendungs-
falle erfaf3t worden wiren. Ich muf3 dies bemerken, weil der erste Anblick des Entwurfs den Leser
vielleicht noch nicht recht erkennen laf3t, wie klar und einfach er im Grunde angelegt ist.“ (Rabel,
Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, RabelsZ 9 (1935) 7). Die Vereinheitlichung und
Vereinfachung des Schadensersatzrechts ist dann freilich entsprechend Rabels Wunsch in den
spéteren Entwiirfen zum Einheitskaufrecht nachgeholt worden.

4 Ein Beispiel ist Rabels von 1948 stammende Bemerkung tiber den Vergleich des UCC-Ent-
wurfs mit dem UNIDROIT-Entwurf von 1939: “Both are unafraid of repetitions and a certain
clumsiness caused by the desire for completeness.” abgedruckt in: Rabel, The Drafts of an Inter-
national Sales of Goods Act and of a ,,Revised Uniform Sales Act®, RabelsZ 50 (1986) 331 ff. (334)
sowie Rabels Bemerkung in der vorigen Fn.
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Beteiligung, seiner hervorgehobenen Stellung in der vorbereitenden Kommission
und bis 1937 auch wegen der manpower seines Instituts besonders einwirken konn-
te. Fir die Gesamtstruktur einflussreich war auch der schon erwiahnte Blaue Be-
richt von 1929, der die Grundlinien des Vorhabens fixierte. Diese ersten Schritte
zur Vereinheitlichung seien im Folgenden mit dem CISG, dem endgiiltigen Ergeb-
nis der Entwicklung, verglichen, um - leger gesagt — zu sehen, wieviel Rabel im
heutigen CISG steckt.

a) Gesamtanlage der Vereinheitlichung

Die Gesamtanlage des Vereinheitlichungsvorhabens hatte schon der Blaue Bericht
von 1929 ganz weitgehend vorgezeichnet. So schldgt Rabel hier als Form ein inter-
nationales Gesetz vor, das in verbindliches nationales Recht transformiert werden
muss. Ein blofles Modellgesetz wie den UCC oder ein Prinzipienwerk, wie es heute
die Principles of International Commercial Contracts oder die Principles of Euro-
pean Contract Law sind, hat er wohl nicht einmal erwogen. Das CISG als interna-
tionale Konvention in Gesetzesform, die ratifiziert werden muss, dann aber auch
geltendes Recht ist, entspricht damit ganz Rabels Ausgangsvorstellung.

Zugleich umschreibt der Blaue Bericht bereits den grundsétzlichen materiell-
rechtlichen Anwendungsbereich des Vorhabens, der sich auch im Weiteren durch-
gesetzt hat: Es soll nur das Kaufrecht fiir den internationalen Warenhandel verein-
heitlicht werden. Damit erfasst das Projekt den professionellen, tibernationalen
Warenkauf. Es soll gelten, wenn die Vertragsparteien zum einen ihre Niederlas-
sung in unterschiedlichen Staaten haben und der Kauf zum andern, grob gesagt,
iiber die Grenze geht."” Letztere Voraussetzung hat das CISG aufgegeben und da-
durch ersetzt, dass die Parteien entweder in unterschiedlichen Vertragsstaaten nie-
dergelassen sein miissen oder dass das IPR zum Recht eines Vertragsstaats fiihrt.'®
An grenziberschreitende Verbraucherkdufe war zu Rabels Zeiten noch kaum zu
denken; sie miteinzuschlieflen, war von vornherein nicht beabsichtigt. Auch das
entspricht im Wesentlichen der Regelung im heutigen CISG, das Verbraucherkau-
fe, soweit sie als solche erkennbar sind, vom Anwendungsbereich ausnimmt."” Fer-
ner versteht schon der Blaue Bericht unter Waren bewegliche Sachen, so dass der
Kauf von Rechten und Immobilien — wie im heutigen CISG - nicht in den Anwen-
dungsbereich fallt. SchlieSlich hat sich Rabel sehr frithzeitig dafiir ausgesprochen,
die Vereinheitlichung auf die schuldrechtlichen Aspekte des Kaufs zu begrenzen.'®
Auch diese Grundentscheidung hat das Einheitskaufrecht strikt beibehalten."”

15°S. Art. 6 Entwurf 1935 und Art. 6 und 7 Entwurf 1939; s. auch Rabel, ,,The Drafts of an In-
ternational Sales of Goods Actand of a “Revised Uniform Sales Act*” vom 29.10.1948, abgedruckt
in RabelsZ 50 (1986) 331 ff. (333) mit Einleitung von Thieme, RabelsZ 50 (1986) 251 ff.

16 Art. 1 Abs. 1 CISG.

7°8. Art. 2 lit. a CISG.

8 Auch darauf weist Rabel in dem Redemanuskript vom 29.10.1948 (s. Fn. 14) hin, s. RabelsZ
50 (1986) 332f. hin.

19°S. Art. 4 lit. b CISG.
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Von Anfang an war es ferner fiir die Kaufrechtsvereinheitlichung unumstritten,
dass dem Parteiwillen durchgehend der Vorrang einzurdumen sei. Die Regeln des
Einheitsrechts stellen nur ,default rules“ dar, die eingreifen, wenn die Parteien
nichts anderes vorgesehen haben. Schon der Blaue Bericht von 1929 folgte diesem
Grundprinzip ebenso wie der Entwurf von 1935.2° Es findet sich in gleicher Wesie
im CISG in dessen Art. 6, der den Parteien nicht nur erlaubt, die Konvention im
Ganzen abzuwihlen, sondern auch von jeder ihrer Bestimmungen abzuweichen
oder ihre Wirkungen zu dndern. Einzige Ausnahme im CISG ist, dass ein Vertrags-
staat von der zuldssigen Vorbehaltsmoglichkeit Gebrauch macht, fiir den Vertrags-
schluss Schriftform zu verlangen.?! Diesen Vorbehalt haben zum Gliick nur wenige
CISG-Staaten genutzt.?

Der grofite und wichtigste Vereinheitlichungsschritt, der Rabel zu verdanken ist,
betrifft das kaufrechtliche Haftungssystem. Die romischrechtlich geprégten, kon-
tinentalen Rechtsordnungen trennten zwischen der allgemeinen Vertragshaftung,
die Verschulden voraussetzte, und der besonderen Gewihrleistungshaftung, die
schuldunabhéngig ist und bei Fehlern der Kaufsache die Vertragsauflosung
(Wandlung) oder Kaufpreisminderung vorsieht. Die Romer hatten diese besonde-
ren Behelfe der Marktpolizei entwickelt, wenn gekaufte Sklaven oder Vieh nach-
traglich Méngel aufwiesen. Das Common Law sieht die Lieferung mangelhafter
Ware dagegen als einen allgemeinen Fall der Vertragsverletzung an, der zu Scha-
densersatz und nur in schwerwiegenden Fillen zur Vertragsauflosung berechtigt.
Allgemeine Vertragshaftung und besondere Miangelhaftung laufen hier nicht auf
unterschiedlichen Bahnen. Auf Verschulden kommt es zudem nicht an. Nur wenn
unkontrollierbare duflere Ereignisse die korrekte Vertragserfiillung verhindern,
entfallt im Common Law die Schadensersatzpflicht. Dieses Modell hat Rabel fiir
das Einheitskaufrecht im Grundsatz iibernommen und “the merger of the reme-
dies for breach of warranty with those for breach of contract” in einer Rede von
1948 selbst als besondere ,.innovation* hervorgehoben.?* Schon der Entwurf von
1935 folgt diesem grundsitzlichen Haftungsmuster. Es liegt auch dem CISG zu-
grunde und tiberwindet die romischrechtliche Trennung zwischen allgemeiner
Vertragshaftung und besonderer kaufrechtlicher Gewiéhrleistungshaftung. Frei-
lich hat der Entwurf von 1935 - ebenso wie heute das CISG** - den Rechtsbehelf

20 S, Rapport (Fn. 5) 388f. und Art. 9 Entwurf 1935.

2L S. Art. 6 CISG, der Art. 12 unberiihrt lisst, der seinerseits auf die Vorbehaltsméglichkeit
des Art. 96 hinweist.

22 Form-Vorbehaltsstaaten sind Argentinien, Armenien, Chile, Paraguay, Russland, Ukraine
und Weissrussland. China, Estland, Lettland, Litauen und Ungarn hatten ihn zunachst ebenfalls
eingelegt, haben ihn aber inzwischen zuriickgenommen.

23S, das Redemanuskript ,,The Draft of an International Sales of Goods Act and of a Revised
Uniform Sales Act“ vom 29.10.1948, abgedruckt in RabelsZ 50 (1986) 331 ff. (331) mit Einleitung
von Thieme, RabelsZ 50 (1986) 251 ff.

2§, Art. 50 CISG.
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der Preisminderung nicht etwa beseitigt, sondern ihn beibehalten® und damit ro-
misches Recht und Common Law in diesem Punkt versohnt.

Schon der Entwurf von 1935 folgt auch dem Konzept des Common Law, dass
sich kaufrechtliche Schadensersatzanspriiche in ihrem Umfang auf das begrenzen,
was die vertragsbriichige Partei bei Vertragsschluss als Folge eines kiinftigen Ver-
tragsbruchs voraussehen und demgemaf in die Kalkulation der Vertragsrisiken
einbeziehen konnte.?® Dieses Voraussehbarkeitskriterium iibt eine dhnliche haf-
tungsbegrenzende Funktion aus wie die Verschuldensvoraussetzung in den konti-
nentalen Rechten. Es ist auch in nahezu gleichlautender Formulierung in das CISG
iibernommen worden.?”” Dabei geht es auf Rabel zuriick, dass die Regeln fiir Scha-
densersatzanspriiche des Kédufers und des Verkaufers, die der Entwurf 1935 noch
getrennt behandelte, im Entwurf 1939 einheitlich zusammengefasst wurden,*® wie
das auch im heutigen CISG der Fall ist.*’

Die bis heute giiltige Grundstruktur der kaufrechtlichen Haftung im Einheits-
kaufrecht folgt also ganz weitgehend dem Common Law und es diirfte nicht tiber-
trieben sein, diese Kernentscheidung Rabel zuzuschreiben. Obwohl er selbst romi-
schrechtlich gepragt war, hat Rabel das ungliickliche Nebeneinander von allgemei-
nem Vertragsrecht und besonderem Gewihrleistungsrecht in den kontinentalen
Rechten nicht verteidigt, sondern seine Nachteile klar erkannt und tiberwunden.
An die Stelle des Nebeneinanders ist das Konzept der einheitlichen Figur der Ver-
tragsverletzung getreten. Doch ist Rabel dabei nicht dogmatisch vorgegangen, son-
dern hat Erhaltenswertes, wie den Rechtsbehelf der Kaufpreisminderung, weiter-
hin beibehalten.

b) Erfiillungsanspriiche

Eine weitere wichtige Grundsatzentscheidung betraf die Frage, ob das Einheits-
kaufrecht den Parteien Erfiillungsanspriiche einrdumen sollte.*® Das Common
Law gewdéhrt einen solchen Anspruch, sog. specific performance, nur ausnahms-
weise, wenn ein blofler Schadensersatzanspruch dem Interesse des Glaubigers
nicht vollstindig gerecht wird, wie das etwa bei einem Kaufvertrag tiber ein Unikat

%5 S. Art. 51 Nr. 2 und Art. 55 Entwurf 1935.

26 S. Art. 38 und 78 Entwurf 1935.

27 S. Art. 74 CISG; eingehend zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung Faust (Fn. 13)
50ff.

28 S. Art. 85 und 89 Entwurf 1939 (der Entwurf trennte fiir die Schadensberechnung in seinen
Vorschriften allerdings noch jeweils deutlich zwischen der Situation, dass der Vertrag aufgelost
war und dass er fortgesetzt wurde; der Sache nach spielt diese Trennung auch im CISG noch eine
Rolle, wie die Art. 75 und 76 CISG zeigen; doch sind die Vorschriften zur Schadensberechnung
im CISG zusammengefasst und nicht mehr auf zwei eigenstindige Abschnitte verteilt; Rabel hat-
te diese Trennung im Entwurf 1939 selbst moniert; s. Rabel (Fn. 14) 334; s. ferner Rabels Verbes-
serungsvorschlige in Rabel, Gesammelte Aufsitze Bd.III (1967) 662 ft.; s. auch Faust (Fn. 12) 58f.

2 S. Art. 74-76 CISG.

30 Rechtsvergleichend zum Erfiillungsanspruch Kotz, Européisches Vertragsrecht (2. Aufl.
2015) 2891t
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der Fall sein kann. Die kontinentalen Rechte sehen einen Anspruch auf Erfiillung
dagegen als Regel vor. Auf Rabel geht die Losung des Einheitskaufrechts zuriick,
dass Gerichte zu Erfiillung in Natur nur dann verurteilen sollen, wenn sie das auch
nach ihrem Landesrecht titen. Diese Losung ist bis heute im Einheitskaufrecht er-
halten geblieben.” In der Begriindung des Entwurfs 1935 schrieb Rabel hierzu,
dass ,eine fiir das anglo-amerikanische und die sonstigen Rechte zugleich an-
nehmbare Losung unauffindbar (sei). Diese entgegengesetzten Grundauffassun-
gen lassen sich nicht ausrotten und nicht verschmelzen. Um die englische und
amerikanische Zustimmung zu erreichen, muss man die Klage auf Erfiillung be-
schrianken, sooft vor englischen oder amerikanischen Gerichten geklagt wird,
gleichviel wer die Prozessparteien sein mogen.*> Im Hinblick auf Erfiillungs-
anspriiche kann also jeder Vertragsstaat nach seiner Facon selig werden. Wie klug
und weitsichtig der salomonische Verzicht auf Vereinheitlichung in diesem Punkt
war, wird deutlich, wenn man sich anschaut, wie oft der scheinbar so massive Un-
terschied in der Gerichtspraxis zum CISG bisher eine Rolle gespielt hat. Die An-
wort ist: so gut wie keine. Von den ca. 3.200 Entscheidungen, die die Datenbank der
Pace University in New York zum CISG verzeichnet, beriithren lediglich acht die
entsprechende CISG-Vorschrift (Art. 28).** Nur eine dieser acht Entscheidungen,
ein Ziircher Schiedsspruch, schlief3t einen Erfiillungsanspruch des Kéufers aus ei-
nem langfristigen Liefervertrag aus, da das anwendbare russische Recht einen sol-
chen Anspruch nicht gewiihre.** In den iibrigen sieben Entscheidungen war die
unterschiedliche nationale Haltung zu Erftllungsanspriichen fiir das Ergebnis
ohne Belang.

¢) Vertragsbeendigung

Die einseitige Vertragsbeendigung ist gewohnlich das schirfste Schwert einer Ver-
tragspartei; denn sie macht alle Erfiillungsanstrengungen und -erwartungen der
anderen Partei zunichte. Deshalb verdient es besonderes Interesse, wann eine
Kaufrechtsordnung - oder allgemeiner eine Vertragsrechtsordnung - diesen
Rechtsbehelf gewidhrt.

Das romische Recht und mit ihm die kontinentalen Rechte gestatteten den ein-
seitigen Riicktritt vom Kaufvertrag (die frithere Wandlung) bei jedem, nicht ganz
unbedeutenden Sachmangel und im Ubrigen bei Vertragsverletzungen, die letzt-
lich zur Nichterfiillung fithren.*® Im Common Law ist die Vertragsbeendigung im
Grundsatz nur dann moglich, wenn die Vertragsverletzung einen erheblichen
Schweregrad erreicht. Dazu hatte der englische Sale of Goods Act schon in seiner

31°S. Art. 23 Abs. 1 Entwurf 1935; Art. 28 CISG.
32 Rabel, Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, RabelsZ 9 (1935) 69.
S. die Zusammenstellung der Datenbank cisg.law.pace.edu zu Art. 28 CISG.
34 Schiedsgericht der Handelskammer Ziirich vom 31.5.1996, YB Comm. Arb. XXIII (1998)

35 S, etwa Art. 1184 franz. Code civil.



Rabels Einfluss auf das CISG und die europdische Kaufrechtsentwicklung 97

urspriinglichen Form vorgesehen, dass der Kaufer den Vertrag einseitig beenden
kann, wenn der Verkdufer eine sog. condition, also eine grundlegende Vertragsbe-
dingung verletzt hat.*® Bei Verletzung einer sog. warranty gibt es dagegen nur
Schadensersatz.”” Wann eine Vertragsbedingung eine condition ist und wann eine
warranty, richtet sich im Common Law generell nach den Absprachen der Partei-
en.”® Der Sale of Goods Act legt allerdings fest, dass folgende Bestimmungen als
sog. implied terms im Zweifel sowohl Vertragsinhalt als auch conditions sind: dass
der Verkiufer zur Verfiigung iiber die Kaufsache berechtigt ist;* dass die gelieferte
Ware ihrer vertraglichen Beschreibung entspricht;** dass die Kaufsache von hin-
reichender Qualitét und fiir bekannt gegebene Zwecke geeignet ist;*! dass die gelie-
ferte Kaufsache beim Kauf nach Muster der Qualitit des Musters entspricht.** Der
Kéufer darf bei Verletzung dieser implied terms den Vertrag auflésen, es sei denn,
die Verletzung ist so leicht, dass die Auflssung unangemessen (unreasonable) ist.**

Das Einheitskaufrecht hat die allgemeine Grundlésung des Common Law iiber-
nommen, die einseitige Vertragsbeendigung nur bei wesentlichen Vertragsverlet-
zungen zuzulassen. Die Kasuistik der warranties and conditions im englischen
Kaufrecht hat es freilich vermieden. Es diirfte auch diese Grundentscheidung vor
allem Rabel zuzuschreiben sein. Allerdings tragen die Entwiirfe von 1935 und 1939
noch insoweit Spuren der alten, besonderen Gewihrleistungshaftung, als sie die
Vertragsauthebung bei Sachméngeln stets zulassen, sofern die Méngel nicht blof3
unerheblich sind.** Alle sonstigen Vertragsverletzungen wie insbesondere der Lie-
ferverzug sollen dagegen nur dann zur Vertragsauthebung berechtigen, wenn sie
wesentlich (essentiell) sind.** Das CISG hat diese letztgenannte Regel generalisiert.
Auch im Fall von Sach- und Rechtsmangeln kann der Kéufer den Vertrag nur dann
beenden, wenn der Mangel eine wesentliche Vertragsverletzung darstellt.*® Die
Rechtsprechung zum CISG sieht die einseitige Vertragsauthebung dariiber hinaus
als “ultima ratio” an,"” die ohne besondere Absprache nur in wirklich gravierenden
Fallen zur Verfiigung steht. Das hat man z.B. angenommen, wenn der Verkaufer

36 S. sec. 11 (3) Sale of Goods Act 1979; fiir Verbraucherkéufe ist heute in England freilich der
Consumer Rights Act 2015 zu beachten, der die Bestimmungen des Sale of Goods Act 1979 inso-
weit verdrangt hat.

37 S, sec. 11 (3) Sale of Goods Act 1979.

38 S, sec. 11 (3) Sale of Goods Act 1979.

39 Sec. 12 (1) iVm (5A) Sale of Goods Act 1979.

40 Sec. 13 (1) iVm (2) Sale of Goods Act 1979.

41 Sec. 14 (2), (3) iVm (6) Sale of Goods Act 1979.

42 Sec. 15 (2) iVm (3) Sale of Goods Act 1979.

43 Sec. 15 (A) Sale of Goods Act 1979.

4G, Art. 51 iVm Art. 42 Entwurf 1935, Art. 47 iVm Art. 37 Entwurf 1939.

4§, Art. 28, 29, 31, 61, 80 Entwurf 1935; Art. 28, 30, 31, 32, 55, 64, 70 Entwurf 1939.

46 Art. 49 Abs. 1lit.a CISG.

47°S. insbesondere BGHZ 132, 290; OGH THR 2012, 114 (116); Magnus, in: Staudinger, Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen — Wiener
UN-Kaufrecht (CISG) (Bearb. 2012) Art. 49 Rn.4; Miiller-Chen, in: Schlechtriem/Schwenzer
(Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (CISG) (6. Aufl. 2013) Art. 48 Rn. 2.
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Ware mit erheblichen, irreparablen Mingeln liefert, z.B. verbotswidrig gezucker-
ten Wein*® oder Mehl mit krebserregenden Beimengungen.*’

Der Entwurf 1939 hatte die wesentliche Vertragsverletzung bereits abstrakt defi-
niert, allerdings nur fiir andere Pflichtverletzungen des Verkiufers als Verzug und
Schlechtlieferung: Der Entwurf forderte den Verstof3 gegen eine Pflicht, ohne deren
Erfiillung die Partei den Vertrag nicht geschlossen hitte.”® In der Formulierung
unterscheidet sich das deutlich von Art. 25 CISG, der heute die wesentliche Ver-
tragsverletzung fiir das CISG allgemein definiert und um dessen Fassung auf der
Diplomatischen Konferenz von 1980 lange gerungen wurde. Art. 25 CISG fordert
im Kern, dass der Partei durch die Vertragsverletzung ,,im Wesentlichen entgeht,
was sie nach dem Vertrag hitte erwarten diirfen.“ In der Sache diirften beide For-
mulierungen aber weitgehend dasselbe meinen, namlich, dass die Vertragsverlet-
zung so gravierend sein muss, dass die verletzte Partei - in objektiver Sicht berech-
tigterweise — ihr Interesse am Vertrag verloren hat.

Aufgegeben hat das CISG allerdings die Rechtsfigur der Vertragsauthebung von
Gesetzes wegen (sog. ipso facto avoidance). Sie war vom Entwurf 1935 bis zum
Haager Kaufrecht im Einheitskaufrecht enthalten. Der Vertrag endete danach au-
tomatisch, wenn der Verkiufer innerhalb einer gesetzten Nachfrist nicht lieferte.”!
Das Haager Kaufrecht sah die automatische Vertragsauthebung sogar stets vor,
wenn der Lieferverzug eine wesentliche Vertragsverletzung war und der Kaufer
nicht rechtzeitig erklirte, am Vertrag festhalten zu wollen.”” Diese Regel hat das
CISG zu Recht beseitigt, weil sie zu Unklarheiten fithrte, ob und wann der Vertrag
aufgehoben war, und der Vertrag selbst dann aufgehoben war, wenn keine Partei
das wollte.

d) Fehlerbegriff

Fiir die Sachmingelhaftung spielt der Fehlerbegriff eine zentrale Rolle. Im Grun-
dansatz besteht zwischen den ersten Entwiirfen und dem heutigen Text Uberein-
stimmung, dass die Kaufsache dann fehlerhaft ist, wenn sie nicht die Eigenschaften
hat, die der Vertrag ausdriicklich oder stillschweigend verlangt.>® Ein Sachmangel
ist es ferner, wenn die Sache nicht fiir ihren iiblichen Gebrauchszweck taugt.”* Im
Ubrigen zeigt sich eine Entwicklung hin zu deutlicherer Formulierung und etwas
strengerer Verkduferhaftung: so findet sich erst im CISG die Bestimmung, dass das

48 S. franz. Cour de cassation D. 1996.334 m. Anm. Witz = IPRax 1996, 126 m. Aufs. Schlech-
triem (132).

4 S. Hofs-Gravenhage THR 2004, 119.

50" Art. 55 Abs. 3 Entwurf 1939: “Une obligation du vendeur est une condition essentielle du
contrat lorsqu’il résulte de circonstances que sans elle I'acheteur n'aurait pas conclu le contrat.”

LS. Art. 27 Abs. 2 Entwurf 1935, Art. 29 Abs. 2 Entwurf 1939.

52°S. Art. 26 Abs. 1 und 2 EKG. Unter bestimmten Umstidnden fiihrte auch die Lieferung am
falschen Ort zur automatischen Vertragsauthebung (Art. 30 Abs. 1 und 2 EKG).

53 S. Art. 42 Nr. 3 Entwurf 1935, Art. 37 lit. ¢ Entwurf 1939, Art. 35 Abs. 1 CISG.

5% Art. 42 Nr. 1 Entwurf 1935, Art. 37 lit.a Entwurf 1939, Art. 35 Abs. 2 lit.a CISG.
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Fehlen iiblicher bzw. angemessener Verpackung einen Sachmangel darstellt.” An-
dererseits beseitigt auch erst das CISG die ausdriickliche Regel aller Vorlauferrege-
lungen, unerhebliche Mingel fiir irrelevant zu erkliren.”® Ginzlich unerhebliche
Sachmingel, z.B. leichte Abweichungen von der vertraglich vereinbarten Farbe bei
Kfz, diirften freilich auch unter dem CISG unbeachtlich sein. Denn es wiirde dem
Gutglaubensprinzip des Art. 7 Abs.1 CISG widersprechen, in solchen Fillen
Rechtsbehelfe zu gewihren.

e) Mdngelriige

Aus dem deutschen Recht hat das Einheitskaufrecht schon in seinen ersten Ent-
wiirfen das Institut der Méngelriige iibernommen.’” Der Kiufer muss die Kaufsa-
che nach Empfang untersuchen und etwaige Mangel riigen. Tut er das nicht, ver-
liert er alle Rechte, die sonst aus der Mangelhaftigkeit folgen. Viele Rechtsordnun-
gen, etwa das englische und franzosische Recht, kennen keine derartig strikte
Riigeobliegenheit. Es erscheint ja auch nicht als selbstverstindlich, dass der Kéaufer
zu bestimmtem Tun aufgerufen ist, wenn der Verkdufer schlechte Ware geliefert
hat. Indessen muss der Kdufer sich ohnehin melden, wenn er die Ware reklamieren
will, und im kaufménnischen Verkehr ldsst sich durchaus erwarten, dass er dies
ziigig tut. Rabel hatte in den ersten Entwiirfen noch die strenge Regel des deut-
schen Rechts verankert, wonach die Untersuchung und die Riige jeweils ,,unver-
ziiglich” zu erfolgen haben.*® Auch im Haager Kaufrecht war die Ware ,,promptly“
zu untersuchen und Fehler waren ,,promptly“ zu riigen.” Im CISG ist diese Regel
nach sehr kontroversen Diskussionen gemildert worden. Die Untersuchung muss
jetzt zwar immer noch ,within as short a period as is practicable in the circumstan-
ces” erfolgen.® Fiir die Mitteilung der Riige gilt dann aber “a reasonable time”,*" fiir
deren Linge sich vielfach ein Monat als ungefihre Daumenregel eingebiirgert
hat.®? In der Praxis hat die Midngelriige ganz erhebliche Bedeutung. Bei ihr hat sich
Rabels Losungsvorschlag im Kern durchgesetzt, ist aber in seiner Schérfe abgemil-
dert worden. Ferner zeigt sie beispielhaft, wie Rabel aus dem Rechtsvergleich L6-
sungen einzelner nationaler Rechte sozusagen herausdestilliert und im Einheits-
kaufrecht zu einem harmonischen Ganzen zusammengefiigt hat.

55 S. Art. 35 Abs. 2 lit. d CISG.

% Art. 42 S.2 Entwurf 1935, Art. 37 S. 2 Entwurf 1939 und auch Art. 33 Abs. 2 EKG.

57 Art. 47 und 48 Entwurf 1935, Art. 43 und 44 Entwurf 1939, Art. 38 und 39 EKG, Art. 38 und
39 CISG.

58 Mit ,unverziiglich hatte Rabel das franzosische Original “bref délai” in Art. 47 und 48
Entwurf 1935 tbersetzt.

% S. Art. 38 Abs. 1 und Art. 39 Abs. 1 EKG.

0 Art. 38 Abs. 1 CISG.

ol Art. 39 Abs. 1 CISG.

2 §. etwa BGH Transp-IHR 2000, 1 (2) mit Anm. Taschner.
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f) Entlastungsgriinde

Von Beginn der Kaufrechtsvereinheitlichung an war klar, dass die Parteien und
insbesondere der Verkiufer fiir die Erfiillung aller Pflichten grundsitzlich strikt
haften sollten. Es war aber auch klar, dass es objektive Entlastungsgriinde geben
musste. Die Haftung jedenfalls auf Schadensersatz kann nicht ganzlich unabhin-
gig davon sein, welche Griinde die Pflichtverletzung ausgeldst haben. Auflere Um-
stande, die eine Partei nicht beeinflussen kann, sollten von der Haftung entlasten.
Der Entwurf von 1935 sieht — noch in vier verschiedenen Vorschriften, aufgeteilt
auf Kdufer und Verkdufer und Haupt- und sonstige Pflichten - eine Entlastung von
Schadensersatzanspriichen vor, wenn die Nicht- oder Schlechterfiillung des
Schuldners durch ein ,,uniiberwindliches Hindernis verursacht ist, das er bei Ver-
tragsschluf3 nicht vorauszusehen brauchte.“”®> Die Beweislast fiir ein solches Hin-
dernis tragt nach ausdriicklicher Anordnung des Entwurfs der Schuldner.®* Rabel
hat in der Begriindung zum Entwurf 1935 im Wesentlichen Fille hoherer Gewalt
(Naturkatastrophen etc.) als uniiberwindliche Hindernisse angesehen.®® Der Ent-
wurf 1935 sah allerdings noch weiter vor, dass das Landesrecht ergdnzend bestim-
men sollte, ,inwieweit andersgeartete Ereignisse ... vom Schadensersatze befrei-
en“®® Der Entwurf 1939 enthielt dann nur noch eine einzige einheitliche Ent-
lastungsvorschrift, die ebenfalls Befreiung von Schadensersatz bei einem
uniiberwindlichen und unvermeidlichen Erfiillungshindernis vorsieht und den
Schuldner zum Nachweis verpflichtet.*” Das Landesrecht sollte daneben nicht
mehr zum Zug kommen. In der Sache entspricht die Regelung ganz der jetzigen
Entlastungsvorschrift des CISG (Art. 79) und dhnelt ihr auch schon sehr in der
Formulierung. Die Straffung und starkere Abstraktion gegeniiber dem ersten Ent-
wurf diirfte vor allem Rabels Einfluss zuzuschreiben sein.

g) Liickenfiillung durch allgemeine Grundsitze

Schon der Entwurf von 1935 sieht eine Vorschrift zur Ausfiillung von Liicken vor,
die sich bis heute jedenfalls im Grundsatz im Einheitskaufrecht erhalten hat. Art.
11 Entwurf 1935 lautet in Rabels eigener Ubersetzung des franzdsischen Original-
textes: ,,Regelt dieses Gesetz einen Fall nicht ausdriicklich und hat es nicht in aller
Form die Anwendung eines Landesrechts vorgesehen, so entscheidet das Gericht
nach den allgemeinen Grundsitzen, denen dieses Gesetz folgt.“ Rabel hielt diese
Losung fiir zwingend, um ,,die gemeinsamen Entscheidungsgrundlagen® und eine

63 S. Art. 59 Abs. 1, Art. 61 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1, 83 Abs. 1 Entwurf 1935.

4 S. die entsprechende Formulierung (,,... wenn er beweist, daf3 ...“) in Art. 59 Abs. 1, Art. 61
Abs. 1, Art. 74 Abs. 1, 83 Abs. 1 Entwurf 1935, die ebenso im heutigen Art. 79 Abs. 1 CISG auf-
taucht.

6 Rabel, Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, RabelsZ 9 (1935) 61.

6 Art. 59 Abs.2, Art. 61 Abs.2, Art. 74 Abs. 2, 83 Abs.2 Entwurf 1935.

7 S. Art. 77 Abs. 1 Entwurf 1939.
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einheitliche Rechtsprechung sicherzustellen.®® Der Entwurf 1939 iibernahm diese
Regel,® die sich ebenso im Haager Einheitskaufrecht wiederfand.”” Auch das CISG
enthilt dieselbe Regel. Es hat aber als Hilfsregel den Verweis auf das IPR hinzuge-
fiigt, wenn es an ,,allgemeinen Grundsitzen, die diesem Ubereinkommen zugrun-
de liegen,“ mangelt. Dem heutigen Art. 7 CISG wird vor allem das Gebot der auto-
nomen Interpretation entnommen, das Rabels Postulat gemeinsamer Entschei-
dungsgrundlagen und einheitlicher Rechtsprechung zu verwirklichen sucht.

h) Weitere, auf Rabel zuriickgehende Besonderheiten

Es gibt eine ganze Reihe besonderer Rechtsregeln, die sich im Rechtsvergleich in

einigen, aber keineswegs in allen Kaufrechten finden. Rabel erschienen einige die-

ser Regeln als praktisch so wichtig, dass er ihre Aufnahme in das Einheitskaufrecht
durchsetzte. Ich will zwei Beispiele herausgreifen: Das right to cure und die Pflicht
zur Erhaltung der Kaufsache.

- Das sog. right to cure ist das Recht des Verkiufers, eine zunédchst mangelhafte
Leistung noch nachzubessern und auf den vertraglich geschuldeten Stand zu
bringen. Der Verkdufer kann damit noch den Vertragspreis verdienen; der Kéu-
fer darf die Nacherfiillung nur bei Unzumutbarkeit zuriickweisen. Das right to
cure stammt aus dem Recht der USA.”" Der Entwurf 1935 sah es ebenso wie
der Entwurf 1939 vor.”? Auch das CISG gibt dem Verkiufer das Recht, selbst
nach dem Liefertermin eine mangelhafte Leistung noch zu korrigieren, sofern
das den Kéufer nicht unzumutbar belastet.”

- Eine Pflicht zur Erhaltung der Kaufsache kennen die verschiedenen nationalen
Kaufrechtsgesetze zum Teil gar nicht oder nicht in gleichem Umfang.” Es ist die
Pflicht, fiir die Kaufsache zu sorgen, die die eine Vertragspartei in der Hand hat,
obwohl rechtlich die andere Partei fiir die Kaufsache verantwortlich ist, etwa
wenn der Kdufer den Vertrag zu Recht aufgehoben, der Verkédufer die Kaufsache
aber noch nicht zuriickgeholt hat. Die Entwiirfe von 1935 und 1939 regeln diese
Pflicht eingehend in mehreren Vorschriften;”® dem folgt auch das CISG, das der
Erhaltungspflicht vier Bestimmungen widmet.”” Sachlich bestehen zwischen
den Entwiirfen und dem CISG keine relevanten Unterschiede.

%8 S. Rabel, Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, RabelsZ 9 (1935) 54.

© Art. 11 Abs. 2 Entwurf 1939.

70 Art. 17 EKG.

71°8.32-508 UCC.

72 S. Art. 49 und 56 Abs. 1 S.2 Entwurf 1935.

73 Art. 45 Entwurf 1939.

74 S. Art. 48 CISG. Fir Nachbesserungen, wenn vor dem Ablauf des Liefertermins mangelhaft
geleistet wurde, gilt Gleiches: Art. 34 S.2 und 37 S. 1 CISG.

75 Der englische Sale of Goods Act enthilt keine Pflicht, die Ware fiir die andere Seite ggfs. zu
verwahren oder bei drohendem Verderb zu verduflern. § 379 HGB sieht eine Pflicht zur Autbe-
wahrung bzw. zum Notverkauf nur fiir den Kaufer vor, der die Ware beanstandet hat.

76 Art. 92-96 Entwurf 1935; Art. 94-98 Entwurf 1939.

77 Art. 85-88 CISG.
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i) Bewertung

Insgesamt zeigt der Vergleich des CISG mit den Entwiirfen von 1935 und 1939, dass
die wesentlichen Grundentscheidungen und auch viele Einzellosungen bereits im
Anfangsstadium der Kaufrechtsvereinheitlichung getroffen und dann beibehalten
wurden. Die nachfolgende Entwicklung im Haager und UN-Kaufrecht fithrte gele-
gentlich zu Verfeinerungen, wie etwa das Beispiel der abgemilderten Méngelriige
belegt, auch zu Textstraffungen (keine Trennung mehr nach einzelnen Vertragsver-
letzungen) oder Prizisierungen (z.B. die ausdriickliche Aufnahme von Verpa-
ckungsfehlern). Nur selten sind frithere Entscheidungen korrigiert worden (etwa
die Beseitigung der Vertragsauthebung kraft Gesetzes). Die frithen Entwiirfe haben
damit einen zwar mittelbaren, aber ganz entscheidenden Einfluss auf die Entwick-
lung des CISG gehabt. Fiir die frithen Entwiirfe lisst sich weiter ohne Ubertreibung
sagen, dass Rabel sie mafigeblich beeinflusst hat. Er war zwar nicht ihr alleiniger
Urheber. Seine Beitrage waren aber grundlegend. Er war, wie Grofifeld und Winship
das ausgedriickt haben, “the master mind behind the Draft Uniform International
Sales Law”.”® Sein Einfluss hat das CISG in erheblichem Umfang gepragt. Um die
Ausgangsfrage zu beantworten: Es steckt sehr viel Rabel im CISG.

III. Rabels Einfluss auf die europdische Kaufrechtsentwicklung

1. Stand der europdischen Kaufrechtsentwicklung

Europiische Kaufrechtsentwicklung meint die Entwicklung eines Kaufrechts auf
EU-Ebene, nicht die Entwicklung der einzelnen nationalen Kaufrechte in Europa.
Der Stand der europdischen Entwicklung ist — im Vergleich etwa zum Uniform
Commercial Code der USA - derzeit wenig ermutigend. Gegenwirtig gibt es in der
EU nur die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie von 1999,” die einige Aspekte des Ver-
brauchsgiiterkaufs regelt, sowie die Verbraucherrechterichtlinie,®® die ebenfalls ei-
nige, hier aber zu vernachlissigende Vorschriften zum Kaufrecht enthilt.®' Geplant
war dartiber hinaus ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht (GEKR oder CESL
nach seiner geldufigeren englischen Abkiirzung fiir Common European Sales Law).
Die EU-Kommission hatte hierzu einen Entwurf vorgelegt, der freilich vor allem
Kritik erntete. Insbesondere war nicht recht erfindlich, weshalb der Entwurf auch

78 Grof$feld/Winship, The Law Professor Refugee, Syracuse J. Int. L. & Comm. 18 (1992) 11.

7 Richtlinie 1999/44/EG vom 7.7.1999, ABL.EG 1999 Nr. 171, S. 12ff.

80 Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011, ABL. EU 2011 Nr. L 304, S. 64 .

81 S. insbesondere Art. 17-22 Verbraucherrechterichtlinie; hier wird vor allem eine - abding-
bare - Lieferfrist von 30 Tagen und ein Riicktrittsrecht bei Nichtlieferung trotz Nachfrist oder
Wesentlichkeit der Verzogerung festgelegt (Art. 18), ferner der Gefahriibergang im Grundsatz
auf den Zeitpunkt der Inbesitznahme der Ware fixiert (Art. 20). Ersteres entspricht dem CISG
(Art. 49 Abs. 1 lit.a und b CISG); die Gefahr geht dagegen unter dem CISG im Zweifel tiber, so-
bald die Ware dem ersten selbstindigen Beforderer tibergeben ist (Art. 67 CIG).
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den professionellen Handelskauf regeln sollte, fiir den in 24 der 28 EU-Staaten, wie
erwihnt, das CISG gilt. 2015 hatte die neue Junker-Kommission den CESL-Kauf-
rechtsentwurf ,,schubladisiert, ihn also ad acta gelegt. Stattdessen legte sie im De-
zember 2015 zwei Richtlinienentwiirfe fiir Vertrége iiber digitale Inhalte vor.** Ein
einheitliches Kaufrecht wird es in Europa, vom CISG abgesehen, deshalb in abseh-
barer Zeit nicht geben. Vielmehr setzt Europa den Weg der piecemeal-Gesetzge-
bung fort, die einzelne Aspekte fiir einzelne Vertragstypen regelt. Fiir die europii-
schen Rechtsakte steht indessen immer wieder das CISG Pate. Damit wirkt Rabels
Einfluss zwar indirekt, aber nachhaltig in Europa fort. Das sei fiir die europaischen
Rechtsakte kurz exemplifiziert.

2. Einfluss des CISG auf die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie stammt von 1999. Sie regelt nur, wann ein Ver-
brauchsgut mangelhaft ist und welche Rechte, von Schadensersatz abgesehen, der
Kaufer in diesem Fall hat. Die Regelung der Schadensersatzanspriiche bleibt dage-
gen dem nationalen Recht iiberlassen.®® Sowohl fiir die Bestimmung des Ver-
brauchsgutes als auch fiir den Fehlerbegriff und die Rechtsbehelfe hat sich die
Richtlinie stark am CISG orientiert. So definiert sie Verbrauchsgiiter als ,,bewegli-
che korperliche Gegenstinde,“ auch wenn sie erst herzustellen oder zu erzeugen
sind.** Das entspricht ganz dem Begriff, der dem Einheitskaufrecht seit Beginn zu-
grunde liegt. Ferner folgt die Fehlerdefinition in Art. 2 der Richtlinie in ihrer
Struktur und zum erheblichen Teil auch im Wortlaut der Fehlerdefinition in Art.
35 CISG. Beide Vorschriften verlangen, dass die Kaufsache mit den Abmachungen
des Vertrags {ibereinstimmen muss,* dass sie einer vorgelegten Probe oder einem
vorgelegten Muster entsprechen muss;*® auflerdem miissen sich die Ware bzw. die
Verbrauchsgiiter ,.fir die Zwecke eignen, fiir die Ware der gleichen Art gewohnlich
gebraucht wird“®” bzw. ,fiir die Giiter der gleichen Art gewdhnlich gebraucht wer-
den.“®® Nicht ganz identisch sind in beiden Rechtsakten die Anforderungen an die
Eignung fiir besondere Zwecke, die der Kaufer dem Verkdufer zur Kenntnis ge-
bracht hat. Die Richtlinie verlangt hier zusatzlich die volle Zustimmung des Ver-
kiufers, die freilich auch stillschweigend erfolgen kann.*” Damit diirfte kaum an-

82 Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte vom 9.12.2015 (COM(2015) 634 final); Vorschlag fiir eine Richtlinie iber be-
stimmte Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren
vom 9.12.2015 (COM (2015) 635 final).

83 Art. 8 Abs. 1 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

84 Art. 1 Abs.2lit.b iVm Abs. 4 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

85 Art. 2 Abs. 1 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie; Art. 35 Abs. 1 CISG.

86 Art. 2 Abs. 2 lit. a Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie; Art. 35 Abs. 2 lit. ¢ CISG.

87 Art. 35 Abs. 2 lit.a CISG.

88 Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

89°S. Art. 2 Abs. 2 lit. b Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.
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deres gemeint sein als die Einigung auf eine besondere Zweckeignung.*® Das CISG
setzt dagegen neben dem Zur-Kenntnis-Bringen als weiteres Element voraus, dass
der Kiufer auf die hohere Sachkunde des Verkéufers vertrauen durfte.”’ Doch es
scheint, dass sich dieser Unterschied in der Anwendungspraxis kaum auswirken
diirfte. Wenn der Kaufer dem Verkaufer beispielsweise mitgeteilt hat, dass er den
gekauften Trevirastoff bedrucken wolle, und der Verkdufer nach ersten Problemen
zum Weiterdruck geraten hat,’* dann diirfte das Ergebnis sowohl beim CISG-Kauf
als auch bei einem Verbraucherkauf dasselbe sein: der Verkdufer muss fiir den
Mangel haften, weil er zumindest stillschweigend damit einverstanden war, dass
der Stoff bedruckt werden kénne, aber auch weil der Kéufer auf die hohere Sach-
kunde des Verkiufers vertrauen durfte.

Allein die Richtlinie statuiert eine Haftung fiir Sacheigenschaften, ,die der Kdu-
fer verniinftigerweise erwarten kann, wenn die Beschaffenheit des Gutes und gege-
benenfalls die insbesondere in der Werbung oder bei der Etikettierung gemachten
offentlichen Auflerungen des Verkaufers, des Herstellers oder dessen Vertreters
iiber die konkreten Eigenschaften des Gutes in Betracht gezogen werden.”” Die
praktische Wirksamkeit dieser Haftung fiir 6ffentliche Werbeduflerungen scheint,
gemessen an der Zahl einschldgiger Entscheidungen,® eher gering. Zudem diirften
auch unter dem CISG o6ffentliche Werbeduflerungen (z.B. tiber den Kraftstoftver-
brauch etc.) die Erwartungen im Hinblick auf den gewdhnlichen Nutzungszweck
der Kaufsache beeinflussen. Die Abweichung vom CISG ist damit eher duflerlich
als inhaltlich-sachlich. Das gilt auch fiir die sog. ,IKEA-Klausel“ der Richtlinie,
nach der der Verkéufer fiir eigene Montagefehler sowie falsche Montageanleitun-
gen einzustehen hat.”” Auch wenn das CISG keine entsprechende ausdriickliche
Regel enthilt, diirfte die Losung unter dem CISG nicht anders sein.

Die Richtlinie sieht wie das CISG und wie schon Rabel die Lieferung mangelhafter
Ware als einen Fall der einheitlich verstandenen Vertragsverletzung an® und besei-
tigt damit eine besondere, vom allgemeinen Leistungsstorungsrecht abgetrennte
Gewihrleistungshaftung. Sie vollzieht sozusagen fiir Europa den Abschied vom ro-
mischen Kaufrecht. Auch das romischrechtliche Wahlrecht zwischen Wandlung
und Minderung steht dem Kéufer nach der Richtlinie nicht mehr frei zur Verfi-
gung. Der Kaufer muss vielmehr zunachst Nacherfiillung (Reparatur oder Ersatz-
lieferung) verlangen; er kann nur wandeln oder mindern, wenn die Nacherfiillung

0 In diesem Sinn Pfeiffer, in NomosKommentar BGB, Bd 2/1 (3. Aufl. 2016) Anhang VII zu
§§433-480 Art. 2 VerbrGK-RL Rn. 17.

9L Art. 35 Abs. 2 lit. b CISG.

%2 S. Schmitz-Werk GmbH & Co v. Rockland Industries, Inc., Court of Appeals (4th Cir.,
USA) IHR 2003, 292.

3 Art. 2 Abs. 2 lit. d Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. Doch schrankt Art. 2 Abs. 4 die Haftung
fiir 6ffentliche Werbeaussagen wieder erheblich ein.

94 S, etwa die Nachweise bei Weidenkaff, in: Palandt, BGB (75. Aufl. 2016) § 434 Rn. 31 ff.

% Art. 2 Abs. 5 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

% S.auch Schulze/Zoll, Europiisches Vertragsrecht (2015) 244.
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unmdglich, ihm unzumutbar oder unverhiltnisméfig ist.”” Diese Rechtsbehelfe
entsprechen jenen des CISG bis auf das Schadensersatzrecht, das die Richtlinie im
Gegensatz zum CISG ja nicht regelt, sondern dem nationalen Recht tiberldsst.

Gewisse Unterschiede zwischen beiden Instrumenten gibt es jedoch im Hinblick
auf das Recht des Kiufers, den Vertrag einseitig zu beenden. Ahnlich wie das CISG
sieht die Richtlinie die Vertragsauflosung nur als nachrangigen Behelf vor. Zwar ist
er nicht wie im CISG ,,ultima ratio“. Aber er rangiert doch erst nach der Erfiillung.
Bei ,einer geringfiigigen Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher schlief3lich kei-
nerlei Anspruch auf Vertragsauflssung.”® Der BGH hat hierzu bekanntlich judi-
ziert — allerdings ohne den EuGH einzuschalten -, dass Madngel dann geringfiigig
sind, wenn der Aufwand fiir ihre Beseitigung 5% des Kaufpreises nicht iibersteigt.*
Bei hoherem Beseitigungsaufwand darf der Verbraucher den Vertrag dagegen stets
auflgsen. Im CISG gibt es keine solche formale Erheblichkeitsschwelle; doch wird
der Riicktritt, vor allem um die Transportkosten nicht zu frustrieren, generell in
engeren Grenzen als unter der Richtlinie zugelassen.

Nimmt man im CISG freilich das Recht des Verkéufers hinzu, Mangel noch zu-
mutbar zu beheben und so dem Kéufer das Authebungsrecht aus der Hand zu
schlagen, dann zeigt sich auch hier eine deutliche Tendenz zum Vorrang der Ver-
tragserfiillung vor anderen Behelfen, insbesondere vor der Vertragsauthebung. Der
Abstand zwischen Richtlinie und CISG ist, was die Rechtsbehelfe mit Ausnahme
des Schadensersatzes angeht, im Ganzen gering.

Die Richtlinie sieht anders als das CISG keine Obliegenheit des Verbrauchers
vor, Ware auf Mingel zu untersuchen und etwaige Mangel zu riigen. Uberraschen-
derweise erlaubt die Richtlinie aber den Mitgliedstaaten, eine solche Riigeoblie-
genheit fiir den Verbraucherkauf einzufithren.'”” Die Mitgliedstaaten miissen
dann jedoch eine mindestens zweimonatige Riigefrist vorschreiben, nach deren
Ablauf der Verbraucher die Méangelrechte verliert.'"”" Gegeniiber der tiblich gewor-
denen Monatsfrist des CISG ist das nur ein méflig verlangerter Zeitraum, dem
Verbraucher damit dhnlich wie Kaufleute unterworfen werden konnen. Der Richt-
liniengeber sah es mithin als vertretbar an, auch Verbraucher mit der Riigeoblie-
genheit zu belasten.

Uberhaupt muss der Befund iiberraschen, dass eine Verbraucherregelung sich
der Regeln fiir den internationalen Handelskauf als Modell bedient und sich an
ihnen zu einem beachtlichen Teil wortlich ausrichtet. Allerdings betreffen diese
Regeln Grundfragen des Sachkaufs: die Definition der Kaufsache, den Fehlerbe-
griff, die Rechtsbehelfe. Es gibt keine Sachgesetzlichkeiten, die zu unterschiedli-
cher Behandlung dieser Fragen fiir Verbraucher- und Handelskiufe zwingen. Inso-

7' S. Art. 3 Abs. 3 und Abs. 5 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.
%8 Art. 3 Abs. 6 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

% BGHZ 201, 290 = NJW 2014, 3229 m. Anm. Peters.

100 Art. 5 Abs. 2 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

01 S, Art. 5 Abs. 2 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.
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weit beweist die Ubernahme des Modells des CISG nur seine Eignung, iiberzeu-
gende Antworten auf diese Grundfragen zu geben. Das CISG stellt fiir sie
abgewogene, interessengerechte Losungen zur Verfiigung. Erinnern wir uns an
Rabels maf3geblichen, wenn auch indirekten Einfluss auf das CISG, dann miissen
wir hier auch seinen weiter mediatisierten, aber durchaus erheblichen Einfluss auf
die Richtlinie und damit auf das Kaufrecht aller EU-Staaten konstatieren. Denn
alle EU-Staaten hatten die Richtlinie von 1999 ja in das eigene Recht zu implemen-
tieren. Darauf ist bei der Erorterung von Rabels Einfluss auf das deutsche Recht
noch zuriickzukommen.

3. Einfluss des CISG auf CESL

Der Entwurf von 2011 fiir das Gemeinsame Européische Kaufrecht (CESL) ist be-
erdigt und bedarf hier deshalb keiner ausfithrlichen Behandlung. Er war die trau-
rige, hastig zusammengestellte Essenz des so ambitionierten Draft Common Fra-
me of Reference und sollte als optionales Instrument den Parteien eine eigene
Kaufrechtsordnung zur Verfiigung stellen, die sie hitten wihlen kénnen. In 186
Artikeln regelte er das Kaufrecht sowohl fiir Handels- als auch fiir Verbraucher-
kaufe. Es ldsst sich pauschal sagen, dass das CESL sich in seiner Grundstruktur und
vielen Einzelheiten stark am CISG orientierte. Nur wenige Punkte seien zum Beleg
angefithrt: CESL folgt dem grundsitzlichen Haftungsmodell des Einheitskauf-
rechts, das eine strikte Haftung fiir jede Vertragsverletzung vorsieht. Im Prinzip
gibt es die Rechtsbehelfe des Erfiillungsanspruchs, der Minderung, der Vertrags-
aufhebung und des Schadensersatzes. Wie das CISG und wie im Grundsatz schon
die ersten Kaufrechtsentwiirfe gewdhrt CESL das Recht zur Vertragsauthebung bei
professionellen Kéufen nur bei einer wesentlichen Vertragsverletzung, die es fast
wortgleich mit dem CISG definiert.!”” Von der Schadensersatzhaftung entlasten
sowohl im CESL wie im Einheitskaufrecht unvermeidbare dulere Hindernisse.'*
Die Obliegenheit, die Ware auf Mingel zu untersuchen und entdeckte Méngel
fristgerecht zu riigen, findet sich — wiederum nur fiir professionelle Parteien — auch
im CESL.""* Auch hierin folgt das CESL also, ebenso wie das Einheitskaufrecht auf
allen seinen Stufen, der urspriinglichen Auswahlentscheidung Rabels. Das gilt
ebenso fiir das right to cure des Verkdufers, mit dem das CESL den Spuren des
CISG ebenfalls ganz weitgehend folgt.'® Nicht verschwiegen werden darf, dass das
CESL in einigen Beziehungen auch iiber den sachlichen Anwendungsbereich des
CISG hinausgeht, indem es Vorschriften iiber Willensmangel, unfaire Vertragsbe-
dingungen, vorvertragliche Informationspflichten (fiir Verbraucher) und Verjah-

102§, Art. 87 Abs. 2 lit. b CESL im Vergleich zu Art. 25 CISG.

103 Art. 88 Abs.1 CESL, Art. 79 Abs. 1 und 5 CISG.

104 Art, 106 Abs. 2 lit. b, Art. 121, 122 CESL.

105 G Art. 109 CESL und Art. 48 CISG; s. auch oben unter II. 3. h).
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rung enthilt. Hierzu findet sich im CISG fast nichts,'* so dass dann das anwend-
bare vereinheitlichte'”” oder nationale Recht einspringen muss.

Jedenfalls fiir den internationalen Warenkauf folgt CESL weitgehend dem CISG
und damit Rabels Grundentscheidungen. Die grofle Ndhe zum CISG eriibrigte
aber auch die Existenz des CESL fiir grenziiberschreitende Handelskéufe. Zu Recht
hat Peter Mankowski gefragt: ,,CESL - who needs it?“ und die Frage praktisch mit

,hiemand“ beantwortet.!%®

4. Einfluss des CISG auf die Richtlinienentwiirfe zu Vertrigen iiber digitale Inhalte

Im Dezember 2015 hat die Europdische Kommission zwei Richtlinienentwiirfe
vorgelegt, die sich mit Kaufvertrigen im digitalen Markt beschaftigen. Der Vor-
schlag COM (2015) 634 final erfasst mit wenigen Ausnahmen'® alle Verbraucher-
vertrage, die die Bereitstellung digitaler Inhalte zum Gegenstand haben. Der Vor-
schlag COM (2015) 635 final erfasst alle Verbraucherkiufe im Fernabsatz, insbe-
sondere iiber das Internet. Beide Vorschlidge beriihren aber nur bestimmte Aspekte
der erfassten Kaufvertrdge; die Vorschldge beabsichtigen keine Kodifikation, wie
sie das CISG enthilt und das CESL anstrebte. Ahnlich wie bei der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie ist deshalb auch nur ein partieller Vergleich mit dem Einheits-
kaufrecht moglich. Beide Vorschlage sehen Bestimmungen zur Vertragsmafligkeit
und zu den Rechtsbehelfen fiir ihren Bereich vor. Weitgehend sind dies wortreiche-
re Umschreibungen der entsprechenden Regeln in der Verbrauchsgiiterkaufrichtli-
nie. Wie jene Richtlinie orientieren sich die beiden Entwiirfe in der Sache an der
Grundstruktur des CISG, weichen im Wortlaut jedoch deutlicher von ihm ab. Bei-
de Entwiirfe sehen insbesondere eine Rangordnung der Rechtsbehelfe vor, nach
der die Erfiillungsbehelfe grundsatzlich vor der Preisminderung und der Vertrag-
saufhebung rangieren.!® Allerdings enthalten sie auch einige Modifikationen ge-
geniiber den Lésungen der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und des zugrundelie-
genden CISG. Zuniéchst ist dem Entwurf COM (2015) 634 final freilich zu entneh-
men, dass der Erwerb digitaler Inhalte als Kauf zu qualifizieren sein kann'!!
dass Vertrage iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte jedenfalls im Wesentlichen
wie Kaufvertrige behandelt werden sollen.!"? In beiden Entwiirfen fehlt im Gegen-
satz zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie der Ausschluss des Authebungsrechts fiir

und

106 Zum Irrtum tber die abgegebene Erklarung, iiber Eigenschaften der Ware und iiber die
Bonitdt des Vertragspartners enthilt das CISG freilich eigene Regeln (Art. 27, 45 und 71 CISG),
die den Riickgriff auf das anwendbare nationale Recht ausschlieflen.

107 Das gilt fiir die Verjihrung, soweit die UN-Verjahrungskonvention von 1974 anwendbar
ist (Deutschland ist kein Vertragsstaat).

108 Mankowski, CESL — who needs it?, IHR 2012, 45ff.

109°S. Art. 3 Abs.5 COM (2015) 634 final.

110§ Art. 12 COM (2015) 634 final, Art. 9 COM (2015) 635 final.

1S, etwa Erwagungsgrund 3, 4, 6, 12 COM (2015) 634 final.

12 S, insbesondere Art. 6 (Vertragsmafigkeit der digitalen Inhalte), Art. 10 (Haftung des An-
bieters), Art. 12 COM (2015) 634 final (Abhilfen bei Vertragswidrigkeit).
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Vertragswidrigkeiten, die blof3 ,,geringfiigig“ sind.'”® Insoweit sind die Entwiirfe
verbraucherfreundlicher als die Richtlinie und weichen erst recht von der Einstel-
lung des CISG ab, dass die Vertragsauthebung ,,ultima ratio sein sollte. Ebenfalls
sehr verbraucherfreundlich, aber wohl auch missbrauchsanfillig ist die Losung der
Entwiirfe, dass der Verbraucher nach einem berechtigten Riicktritt keinerlei Ersatz
fiir die Nutzung oder die Wertminderung durch normale Nutzung zu leisten hat.'**
Unter dem CISG hat der Kiufer diese Vorteile dagegen zu ersetzen.''

Es zeigt sich, dass die jiingsten Regelungsbemiihungen fiir Verbraucherkéufe im
digitalen Markt sich doch starker vom CISG und seinen élteren Grundlagen ent-
fernen. Freilich ist das vor allem dem angestrebten Verbraucherschutz und auch
den Eigenarten digitaler Waren und Kéufe geschuldet. Rabels Grundentscheidung,
die Vertragswidrigkeit als allgemeine Vertragsverletzung zu behandeln, nehmen
aber auch diese neuesten Ansétze auf.

IV. Rabels Einfluss auf das deutsche Recht

Auch der Einfluss Rabels auf das deutsche Recht ist mittelbar, aber nachhaltig."®
Als die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie von 1999 umzusetzen war, stand Deutsch-
land vor der Wahl, in einer kleinen Lésung allein die Richtlinie zu implementieren
oder in einer groflen Losung das Schuldrecht des BGB insgesamt entlang den
grundlegenden Vorstellungen der Richtlinie zu modernisieren. Bekanntlich hat
man sich mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz von 2002 fiir letzteren Weg
entschieden. Wie im CISG, das in erheblichem Mafl Modell fiir die Modernisie-
rung war, und wie schon in den ersten Entwiirfen zur Kaufrechtsvereinheitlichung
hat der deutsche Gesetzgeber die Sonderstellung des Gewiéhrleistungsrechts im
Wesentlichen beseitigt und die Lieferung schlechter Ware der Sache nach in das
allgemeine Leistungsstorungsrecht mit seinem neuen Generalbegriff der Pflicht-
verletzung integriert.""” Die starke Differenzierung des fritheren deutschen Rechts
zwischen den einzelnen Arten der Leistungsstorungen (Unmdglichkeit, Verzug,
positive Vertragsverletzung oder Schlechterfiillung) hat man zwar nicht ginzlich
aufgegeben; sie hat aber doch an Bedeutung deutlich eingebiifst. Man hat sich Ra-
bels Einsicht angeschlossen, dass dies alles nur Fille der einheitlichen Vertrags-
oder nunmehr Pflichtverletzung sind. Dem CISG und vor allem der Verbrauchsgii-

138, auch Smits, New European Proposals for Distance Sales and Digital Contents Contracts:
Fit for Purpose?, ZEuP 2016, 3191L. (322); Stiegler/Wawryka, Umbruch der Gewdhrleistungsrech-
te beim Fernabsatzverkehr? Der Richtlinienvorschlag tiber vertragliche Aspekte des Inline-Wa-
renhandels, BB 2016, 903 ff (908f.).

114 Art. 13 Abs.4 COM (2015) 634 final; Art. 13 Abs. 3 lit. d COM (2015) 635 final.

115G, Art. 84 Abs. 2 CISG.

16 S, auch Rdsler, 70 Jahre Recht des Warenkaufs von Ernst Rabel, Werk- und Wirkgeschichte,
RabelsZ 70 (2006) 793 ff. (803 fL.).

117§, §437 iVm §§ 439-441, 280, 281, 323, 326 BGB.
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terkaufrichtlinie entspricht auch die Zuriickdrangung des freien Ruicktrittsrechts
bei Lieferung mangelhafter Ware. Konnte der Kéufer frither in einem solchen Fall
stets wandeln, ist das jetzt bei unerheblichen Mingeln ausgeschlossen.""® Auch der
grundsitzliche Vorrang des Nacherfiillungsanspruchs, den das BGB in Ubernah-
me der Richtlinie vorsieht,"" wirkt in die Richtung, den Kaufvertrag aufrechtzuer-
halten. Allerdings ist das BGB dem CISG und seinen Vorentwiirfen nicht darin
gefolgt, die Schadensersatzhaftung der Parteien strikt auszugestalten. Vielmehr ist
im BGB nach wie vor Verschulden Haftungsvoraussetzung fiir Schadensersatzan-
spriiche. Allerdings wird das Verschulden nun ausdriicklich vermutet.'? Der Un-
terschied zwischen vermutetem Verschulden und der Haftungsentlastung bei un-
kontrollierbaren dufleren Ereignissen ist freilich nicht allzu grof$, zumal die deut-
sche Rechtsprechung einem objektivierten Fahrlissigkeitsbegriff folgt und die
Entlastung vom vermuteten Verschulden nicht leicht gewdhrt. Im Ergebnis hat die
deutsche Schuldrechtsreform von 2002 das BGB dem Modell des CISG in den
Grundentscheidungen erheblich angendhert. Es sind die Grundentscheidungen,
die, wie wir gesehen haben, weitgehend auf Rabel zuriickgehen. Uber den Umweg
des Einheitskaufrechts (CISG) und des davon beeinflussten europédischen Rechts
(Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie) sind Rabels wesentliche, aus der Rechtsverglei-
chung gewonnene Ideen zum Kauf- und allgemeinen Schuldvertragsrecht in das
Land zuriickgekehrt, das ihn seinerzeit vertrieben hatte.

V. Wiirdigung

Rabel hat die bis zum CISG fortwirkende Entwicklung der Kaufrechtsvereinheitli-
chung angestofien und mafigebend gepragt. Ihm ist im Wesentlichen das tragende
Geriist des Einheitskaufrechts zu verdanken, das aus Folgendem besteht: eine
strikte Haftung fiir jede Vertragsverletzung einschliefllich der Lieferung mangel-
hafter Ware; Haftung zumindest auf Ersatz des bei Vertragsschluss vorhersehbaren
Schadens; eine Entlastung von der Haftung nur bei unbeherrschbaren dufleren Er-
fillungshindernissen und grundsitzlich eine Entlastung nur von der Schadenser-
satzhaftung; grundsatzliche Gewahrung von Erfiillungsanspriichen; Vertragsauf-
hebung nur bei wesentlicher Vertragsverletzung; ferner Minderungsanspruch des
Kaufers und right to cure des Verkdufers. Damit ist Rabel weitgehend, wie die Rii-
geobliegenit zeigt, aber auch nicht in allem dem anglo-amerikanischen Vorbild
gefolgt. Dieses Modell ldsst sich nahezu unverdndert auf die meisten Arten von
Vertrégen iibertragen und es verwundert nicht, dass sowohl die UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts als auch die Principles of European

18 S, §323 Abs.5S.2 BGB.
1195, §440 BGB.
120G §437 Nr.3iVm § 280 Abs. 1 S.2 BGB.



110 Ulrich Magnus

Contract Law das CISG-Modell ganz weitgehend tibernommen haben. Wie gese-
hen, haben sich auch die EU und der deutsche Gesetzgeber davon nachhaltig inspi-
rieren lassen. Der Einfluss Rabels auf das CISG und auf die Entwicklung des Kauf-
und Vertragsrechts in Deutschland, Europa und vielen aufSereuropdischen Lin-
dern ist, wiewohl mittelbar, deshalb kaum zu iiberschatzen.

Die Uberzeugungskraft der Rabelschen Ideen ist aus der intensiven Rechtsver-
gleichung erwachsen, die Rabel mit seinen Mitarbeitern betreiben konnte, und aus
Rabels Fahigkeit, aus der Vielfalt der Erscheinungen das Wichtige herauszufiltern
und zu einem ausgewogenen, gerechten Ganzen zu verbinden. Rabel hat das in ei-
ner Rede in den USA - wohl im Jahr 1940 - so ausgedriickt: ,,...comparison makes
a great lot of historical national clothing of otherwise universal ideas disappear and
also a still greater mass of accidental formalities and complications evoked by ar-
bitrary law making. It is a trend which one likes the more, the older one grows;
simplicity seems then so much wiser than acuteness.”'* Die “universal ideas” unter
dem Gewand der historisch-nationalen Verkleidung zu entdecken und sie auf ein-
fache und klare Weise auszudriicken, bedarf es aber der Gaben, die Rabel besaf3.

Rabel selbst hat den Siegeszug ‘seines’ Einheitskaufrechts nicht mehr erlebt, aber
wohl fest darauf vertraut und sich auch in den schlimmsten Phasen seines Lebens
- nach dem Verlust seines Amtes und seiner Stellung - unverédndert mit Nachdruck
tiir die Kaufrechtsvereinheitlichung eingesetzt. Hierfiir hat er bis heute unsere Be-
wunderung und unseren Respekt verdient.

121§, RabelsZ 50 (1986) 302.



