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Einleitung

Die EG-Richtlinie zum Verbraucherkauf! hat den Blick auf ein klassisches
Problem der Rechtswissenschaft gelenkt: die Haftung? des Verkdufers fiir
die Vertragswidrigkeit der Kaufsache. Das européische Privatrecht? erhilt
damit Regeln fiir den Fall, dass der Verbraucher als Kdufer mit der erwor-
benen beweglichen Sache nicht zufrieden ist und wegen dieser Unzufrie-
denheit Anspriiche an den professionell handelnden Verkaufer stellt. Die
Anwendung dieser Regeln fiihrt zu der Beurteilung, ob der Kédufer berech-
tigterweise unzufrieden ist und welche Rechtsbehelfe ihm deshalb gegen
den Verkiufer zur Verfiigung stehen.

Die Frage nach der rechtlichen Behandlung einer vertragswidrigen
Sachleistung tritt aber nicht nur in dem von der Verbraucherkaufrichtlinie
erfassten Bereich auf. Zunichst ist sie nicht auf Vertrage iiber bewegliche
Sachen beschriinkt, sondern sie stellt sich ebenso bei Vertrdgen tiber Im-
mobilien. Weiterhin kann auch der professionell handelnde Kiufer unzu-
frieden mit der Kaufsache sein oder der private Verkéufer sich Anspriichen
ausgesetzt sehen. SchlieBlich zeigt sich dieselbe Situation bet einer Viel-
zahl anderer Vertrige, deren Gegenstand die Leistung einer Sache ist.*
Folglich muss das nationale Zivilrecht der Mitgliedstaaten Regeln enthal-
ten, die diesen gegeniiber der Verbraucherkaufrichtlinie in dreifacher Hin-
sicht erweiterten Bereich der Haftung fiir die Vertragswidrigkeit erfassen.
In vielen Rechtsordnungen ist das Vertragsrecht in einen allgemeinen und
einen besonderen Teil gegliedert. Im besonderen Teil ist geregelt, wann
und wie beispielsweise der Verkdufer, der Vermieter oder der Werkher-
steller fiir eine Vertragswidrigkeit haften.

I Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25.05.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiiter, abgedruckt u.a. in NJW 1999, 2421 ff.

2 Der Begriff ,Haftung“ bezeichnet hiufig nur Schadensersatz fir schuldhafte
Pflichtverletzungen; vgl. Schwartze, Europdische Sachmingelgewdhrleistung beim Wa-
renkauf, S. 26, Fn. 5. Hier wird der Begriff im einem weiteren Sinn, als ,Einstehen fiir
etwas® verwendet.

3 Das europdische Privatrecht” umfasst das durch Verordnungen und Richtlinien
der EG geschaffene gemeinschaftsrechtliche Privatrecht, das international vereinheit-
lichte Recht wie z.B. das Einheitliche Kaufrecht sowie das gemeineuropdische Privat-
recht, d.h. diejenigen Rechtsgrundsitze, die die innere Einheit des europidischen Privat-
rechts zum Vorschein bringen; vgl. Kotz, Europidisches Vertragsrecht I, S. V; Basedow,
Das BGB im kiinftigen europdischen Privatrecht, AcP 200 (2000), 456 f.

4 Kohler, Gewihrleistungsrecht bei Kauf, Miete und Werkvertrag, JuS 1979, 267 f;
Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux'?, S. 239.
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Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, inwiefern die Haftung fiir
die Vertragswidrigkeit der Sachleistung einheitlichen Grundsidtzen unter-
liegt, unabhéngig davon, welche Art von Vertrag die Parteien abgeschlos-
sen haben, obwohl das Vertragsrecht diese Frage systematisch getrennt be-
handelt. Ausgangspunkt ist die These, dass eine einheitliche, vertragsiiber-
greifende Behandlung des Themas méglich und geboten ist, da sich bei
verschiedenen Arten von Vertridgen dieselben Sachprobleme ergeben, de-
ren Losung sich an denselben Grundsétzen orientiert.

In § 1 wird zunichst ausfiihrlich dargelegt, warum ein Bediirfnis fiir
vertragsiibergreifende Prinzipien der Vertragswidrigkeitshaftung besteht
und welche Rolle die Verbraucherkaufrichtlinie in diesem Zusammenhang
spielt. Weiterhin werden mégliche Probleme dieser Sichtweise erdrtert und
schlieBlich der von der Arbeit untersuchte Bereich genau eingegrenzt. § 2
behandelt die Voraussetzungen, die fiir eine Haftung des Sachschuldners
gegeben sein miissen, und dabei insbesondere die Fragen, wann die Unzu-
friedenheit des Sachgldubigers berechtigten Anlass zu einem Vorgehen ge-
gen den Sachschuldner bietet, wann eine eigentlich begriindete Haftung
ausgeschlossen ist und welche Uberschneidungen sich zu anderen Rechts-
bereichen ergeben. Mit den verschiedenen Rechtsbehelfen, die dem Sach-
glédubiger bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen zustehen, und
mit thren zusitzlichen besonderen Voraussetzungen befasst sich § 3. Die
Schlussbetrachtung stellt die gewonnenen Erkenntnisse zusammen und
bewertet sie.

Die Arbeit versteht sich als ein Beitrag zum europdischen Privatrecht.
Grundlage der Untersuchung sind exemplarisch fiir den gesamten europdi-
schen Rechtsraum zunichst die Mutterrechtsordnungen der drei grofien
Rechtskreise’ Deutschland, England® und Frankreich, dariiber hinaus das
nationale Recht Osterreichs, der Schweiz und der Niederlande. Der hier
untersuchte Bereich ist aullerdem Gegenstand von mindestens drei inter-
nationalen Regelwerken, ndmlich des Einheitlichen Kaufrechts (CISG7)
und der Verbraucherkaufrichtlinie (RiL) sowie der von der Kommission

5 Zur Rechtskreislehre vgl. Zweigert, Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung’,
S. 62 ff.

8 Rheinstein, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung?, S. 97, zitiert John Galsworthy,
,»The Forsyte Saga“, das englische Recht habe einen ,.smell of fine old cheese®; tatsich-
lich heiBit es dort (S. 260 der Ausgabe Oxford University Press, Oxford 1999) leider nur:
»the savour, like nothing but the emanation of a refined cheese, so indissolubly con-
nected with the administration of British justice®.

7 Wiener Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige itber den interna-
tionalen Warenkauf vom 11. April 1980. Es ist mittlerweile in zwolf EG-Staaten in Kraft
(nicht im Vereinigten Konigreich, Irland, Portugal) und verkorpert insofern europiisches
Privatrecht. Im Vereinigten Konigreich ist die Frage der Ratifikation ,under continuing
review®; vgl. Bridge, Curing defective performance, FS Lando, S. 83.
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fur europdisches Vertragsrecht entwickelten Grundregeln des européischen
Vertragsrechts (,,Lando-Prinzipien™, EP3). Da alle drei auf rechtsverglei-
chenden Uberlegungen basieren, erlangen sie fiir eine europiisch angelegte
Untersuchung besondere Bedeutung.

So weit wie méglich wird im Folgenden darauf verzichtet, die einzelnen
Rechtsordnungen und Regelwerke isoliert zu betrachten, es werden keine
Landerberichte verfasst. Vielmehr erfolgt die Darstellung entsprechend
dem Ziel einer europdisch ausgerichteten Privatrechtswissenschaft lan-
deriibergreifend. So stehen am Ende der Arbeit vertragsiibergreifende
Haftungsgrundsétze des europdischen Privatrechts, die in ihrer Gesamtheit
in keiner Rechtsordnung gelten, sondern als eine Niederschrift der anson-
sten ungeschriebenen, ,,virtuellen“? europédischen Rechtsgrundsitze zu ver-
stehen sind.

8 Lando, Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law (iibersetzt in ZEuP
2000, 675 ff).
9 Kotz, Europiisches Vertragsrecht I, S. VI






§ 1 Das Konzept des Sachleistungsvertrages

Ausgangspunkt dieser Arbeit ist die These, dass der Haftung fuir vertrags-
widrige Sachen einheitliche Prinzipien zugrunde liegen, unabhéngig da-
von, bei welchem Vertragstyp sie problematisch wird. Zunéchst ist zu kl&-
ren, warum die Erarbeitung solcher Prinzipien sinnvoll ist und bei welchen
Vertragstypen dieses Problem auftreten kann.

1 Beduirfnis fiir vertragsiibergreifende Grundsdtze

Ein Bediirfnis fiir vertragsiibergreifende Prinzipien ist aus zwei Griinden
anzunehmen: Zum einen fithrt die bisher iibliche, nach Vertragstypen ge-
trennte Behandlung der Haftung zu vermeidbaren Problemen, die im Fol-
genden dargestellt sind. Zum anderen wird die Umsetzung der EG-
Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf zu einer Verdnderung der bisher giil-
tigen Kriterien zur Abgrenzung von Vertragstypen fithren miissen (dazu
I1.).

1. Besonderes Vertragsrecht

Ein Grundpfeiler des europdischen Vertragsrechts ist die Freiheit der
Rechtssubjekte, einen Vertrag mit fast beliebigem Inhalt abschlieBen zu
konnen.! Thre Privatautonomie wird nicht dadurch eingeschrinkt, dass ein
Vertrag einem gesetzlich vorgesehenen Vertragstyp entsprechen muss.? Im
Gegensatz zum Sachenrecht gibt es im Vertragsrecht keinen numerus
clausus, keine begrenzte Anzahl von Typen, aus denen sich die Parteien
den Vertrag aussuchen miissen, der ihren Bediirfnissen am nichsten
kommt. Vielmehr sind sie grundsitzlich — innerhalb der insbesondere

1 Drobnig, Ein Vertragsrecht fiir Europa, FS Steindorff, S. 1148: , héchste Maxime
des Vertragsrechts“; Basedow, Das BGB im kiinftigen europdischen Privatrecht, AcP 200
(2000), 485: ,zentrales Prinzip des Obligationenrechts der europdischen Zivilgesetzbii-
cher”; Asser-Hartkamp, Verbintenissenrecht ", Rn. 34; vgl. auch Art. 1:102 I EP;
Lando, Beale (Hrsg.), Principles, S. 99: , The freedom of the parties to make the contract
and provide the contract terms they wish, is recognized in all the member states.*

2 Vegl. z.B. § 1107 I Cciv; David, Grivart de Kerstrat, Contrats en Droit Anglais, S.
71; Lawson, Anton, Neville Brown, Amos and Walton's Introduction to French Law, S.
151; Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux'?, S. 15; Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats
civils et commerciaux®, S. 5; MinchKomm-Thodé’, § 305, Rn. 3, 35 ff; OR-Schluep/Am-
stutz*, Einl Art. 184 ff, Rn. 1; Mark, Chalmers' Sale of Goods Act, 19798, S. viii f; Sealy
in: Benjamin's Sale of Goods’, § 1-013; Kotz, Europiisches Vertragsrecht I, S. 7; von
Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht?, S. 47.
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zum Verbraucherschutz gezogenen Grenzen — frei, ihren Vertrag indivi-
duell zu gestalten.3

Dennoch enthalten die kontinentaleuropdischen Kodifikationen ebenso
wie einige englische statutes Vorschriften {iber bestimmte Vertragstypen.
Eine erschopfende Aufzdhlung aller Arten von Vertrdgen ist damit aber
weder beabsichtigt, noch ist sie tiberhaupt méglich oder wiinschenswert.4
Der der gesetzlichen Regelung zugrunde liegende Gedanke ist es, einen
Grundstock an Normen zur Verfilgung zu stellen, aus denen die Rechte
und Pflichten hervorgehen, die durch den Abschluss besonders typischer
Vertriage begriindet werden. Gerade bei den typischen Vertrigen des tigli-
chen Lebens finden keine Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien
statt, um den Inhalt des Vertrages tiber die Festlegung von Leistung und
Gegenleistung hinausgehend zu bestimmen. Stattdessen kann auf das ge-
setzlich niedergelegte Vertragsrecht zuriickgegriffen und so bestimmt wer-
den, welchen genauen Inhalt der abgeschlossene Vertrag hat und welche
Rechte und Pflichten sich fiir die Parteien daraus ergeben:

»[HJet is wenselijk voor veel voorkomende typen van overeenkomsten,
waarvan partijen slechts de hoofdtrekken voor ogen plegen te hebben, re-
gels van aanvullend recht op te nemen*’

Aufler zur Ergdnzung dienen die Vorschriften des besonderen Vertrags-
rechts zur Kontrolle von Vertriigen, indem sie zum Teil zwingenden Cha-
rakter haben oder als MabBstab fiir eine ausgewogene Pflichtenverteilung
dienen, an dem abweichende Vereinbarungen zu messen sind.¢

Der Blick in die nationalen Rechtsordnungen zeigt, dass weitgehend
dieselben Vertragstypen eine gesetzliche Auspragung gefunden haben. Ei-
nen herausragenden Platz nimmt iiberall der Kaufvertrag ein, er steht zu-
meist am Anfang des Vertragsrechts der kontinentaleuropdischen Kodifi-
kationen, und auch im englischen Recht war der Sale of Goods Act 1893

3 Honsell, DiskE eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, JZ 2001, sieht auf-
grund des ,libertriebenen und iiberzogenen“ EU-Konsumentenschutzmodells die Privat-
autonomie als ,,beseitigt” an.

4 Asser-Hartkamp, Verbintenissenrecht II”, Rn. 47; OR—Schluep/Amstutzz, Einl Art.
184 ff, Rn. 5; Staudinger-Mayer-Maly'®, Einl §§ 433 ff, Rn. 4; MinchKomm-Thode®, §
305, Rn. 1; Gschniizer, Osterreichisches Schuldrecht AT?, S. 16. Auch im englischen
Recht erfiillt die gesetzliche Exponierung bestimmter Vertragstypen nicht die Funktion
der Beschrankung der Rechtssubjekte auf eben diese Typen. Trotz der Vielzahl der Ein-
zelgesetze sind nicht alle denkbaren Vertragsarten gesetzlich erfasst; vgl. Palmer, Supply
of Goods and Services Act 1982, (1983) 46 MLR 621 f; von Bernstorff, Einfithrung in
das englische Recht’, S. 82.

5 van der Horst, Het nieuwe huurrecht, NTBR 1999, 80.

6 Vgl. z.B. § 307 1I Nr. 1 BGB (frither § 9 II Nr. 1 AGB-Gesetz); Staudinger-
Emmerich'®, Vor §§ 535, 536, Rn. 278; van der Horst, Het nieuwe huurrecht, NTBR
1999, 80.
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Vorbild fiir spitere Gesetze im Bereich des law of contract.” Die charakte-
ristische Leistung® eines Kaufvertrages ist die Sachleistung. Aber auch an-
dere Vertrige erhalten ihr typisches Geprige dadurch, dass ein Vertrags-
partner dem anderen eine Sache leistet. Zu nennen sind hier Miete von Wa-
ren oder Immobilien® sowie das Herstellen, Anfertigen oder auch Reparie-
ren von beweglichen Sachen und das Errichten von Gebduden. Neben dem
Kaufvertrag sind auch Mietvertrag und Werkvertrag als wichtige und wirt-
schaftlich bedeutende Sachleistungsvertrige in den nationalen Rechtsord-
nungen gesetzlich geregelt. Dariiber hinaus gibt es weitere Vertragstypen,
die eine Sachleistung zum Inhalt haben, nimlich Tausch, Schenkung und
Leihe. Der Tauschvertrag erlangt wirtschaftliche Bedeutung vor allem in
Zeiten von Wihrungsinstabilitét!?, wihrend Schenkung und Leihe als un-
entgeltliche Rechtsverhiltnisse in dieser Hinsicht einen geringeren Stel-
lenwert einnehmen.!! Nicht in die Kategorie der Sachleistungsvertrige
fallen dagegen jene, bei denen die Leistung der Sache an den anderen nur
im Interesse des Leistenden erfolgt.!? Beispielsweise bei einer Verwahrung
hat der Verwahrer kein eigenes Interesse an der Sache, die er verwahren
soll.13 Die Leistung, die den Vertrag charakterisiert, ist dann auch nicht die
in der Rickgabe der Sache durch den Verwahrer liegende ,,Sachleistung®,
sondern die tatsdchliche Verwahrung, also eine Dienstleistung.!* Ebenso

7 Rabel, Recht des Warenkaufs, Bd. 1, S. 19: ,[D]as allgemeine Vertragsrecht [ist]
zum iiberwiegenden Teil im Hinblick auf den Kaufvertrag entwickelt worden und die
Regeln tiber gegenseitige Vertrige [finden] noch heute praktisch bei diesem Geschiftstyp
ihr Hauptbeispiel“; Wiedemann, System der Leistungsstérungen, FS 600 Jahre Uni Koln,
S. 378; Ehrenzweig-Mayrhofer, Schuldrecht AT®, S. 408; Honsell, Obligationenrecht
BTS, S. 6; Mogelvang-Hansen, Contracts and Sales in Denmark, in: Dahl, Melchior, Re-
hof (Hrsg.), Danish law in a European Perspective, S. 230; Law Commission No. 95,
Supply of Goods, § 27. Zur Law Commission: Blumenwitz, Einfithrung in das anglo-
amerikanische Recht®, S. 46 f; Zweigert, Kétz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung3, S.
207 f.

8 Der Begriff der ,charakteristischen Leistung® ist europaweit bekannt und ge-
brauchlich, vgl. Art. 4 1l des Rémischen EWG-Ubereinkommens iiber das auf vertragli-
che Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (EVU).

9 Zur Bedeutung des Mietvertrages Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, § 3 A.

10 Smith, Exchange or Sale?, (1974) 48 Tulane LR 1034; Law Commission No. 95,
Supply of Goods, § 49; Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux'?, S. 34; Asser-Hijma, Bij-
zondere overeenkomsten I°, Rn. 9; Staudinger-Mader”, § 515, Rn. 4; Gschnitzer, Oster-
reichisches Schuldrecht BT?, S. 24 f; debersold, Tausch nach schweizerischem Obliga-
tionenrecht, S. 24 f.

11 Dennoch ,,sind die rechtlichen Probleme innerhalb der Leihe interessant und viel-
faltig“; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, § 5 A I.

12 Law Commission No. 95, Supply of Goods, § 78.

13 Thompson, Unfair Contract Terms Act 1977, § 91; Malaurie, Aynés, Contrats spé-
ciaux'?, S. 520.

14 McKendrick in: Chitty on Contracts, Vol. 2% § 33-037;Gschnitzer, Osterreichi-
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ist es bei der Hingabe von Mobiliarsicherheiten, die insofern im Interesse
des Sicherungsgebers erfolgt, als er ohne sie den gewiinschten Kredit nicht
erhalten wiirde.

Bei jedem Sachleistungsvertrag kann sich die Situation ergeben, dass
die eine Vertragspartei mit der ihr geleisteten Sache unzufrieden ist und
deshalb gegen die andere Vertragspartei vorgehen mochte, also der Kaufer
gegen den Verkdufer Anspriiche wegen dieser Unzufriedenheit erhebt, der
Mieter gegen den Vermieter, der Werkbesteller gegen den Werkhersteller
etc.

»La garantie des vices cachés est attachée a tous les contrats relatifs a une
chose: vente, commodat, bail et certains contrats d'entreprise. Serait-ce
I'amorce d'un type de contrat nouveau: le contrat ou le groupe de contrats
relatifs 4 une chose?13

Damit im Folgenden nicht wiederholt von Kiufer und Verkiufer, Mieter
und Vermieter, Werkbesteller und Werkhersteller die Rede sein muss,
werden die beteiligten Personen fortan weitgehend als Sachgldubiger und
Sachschuldner bezeichnet.!¢ Derjenige, der die Sache durch den Vertrag
erhalten soll, also der K4ufer, Mieter oder Werkbesteller, ist der Sachglau-
biger, derjenige, der die Sache zu leisten hat, dementsprechend der Sach-
schuldner.

a)  Haftung fir Vertragswidrigkeit als Gegenstand des besonderen Ver-
tragsrechts

Mit Ausnahme Osterreichs ist im jeweiligen besonderen Vertragsrecht der
einzelnen Linder geregelt, wann die Unzufriedenheit des Sachgléubigers
mit der geleisteten Sache dazu fiihrt, dass er tatsdchlich Anspriiche gegen
den Sachschuldner hat, anders ausgedriickt, wann der Sachschuldner fiir
die Leistung einer vertragswidrigen Sache haftet. Dieser Problemkomplex
wird mit national geprédgten Rechtsbegriffen wie ,,Gewéhrleistung wegen
Miéngeln der Sache®, ,,garantie des défauts de la chose vendue® oder ,,con-
formiteit™ bezeichnet.!” So regelt beispielsweise das schweizerische Obli-
gationenrecht (OR) diese Haftung des Verkdufers in Art. 197 ff OR, des
Vermieters in Art. 258 ff OR und des Werkherstellers in Art. 367 ff OR.

sches Schuldrecht BT?, S. 13; Ferid, Sonnenberger, Franzosisches Zivilrecht, Bd. 2% Rn.
2 K 406; Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats civils et commerciaux®, S. 293.

15 Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux'?, S. 43.

16 Diese Terminologie findet sich auch bei Gruber, Gewihrleistung fiir bedungene
Eigenschaften (s. z.B. Rn. 79).

17 §§ 459 ff BGB a.F.; §§ 922 ff ABGB; Art. 197 ff OR; Art. 1641 ff Cciv; Art. 7:17
f BW; auflerdem ss 13—15 Sale of Goods Act 1979; Briiggemeier, Reform des deutschen
Kaufrechts, JZ 2000, 530; Faber, Zur Richtlinie beziiglich Verbrauchsgiiterkauf, JBl
1999, 414; Jud, Richtlinienentwurf der EU iiber den Verbrauchsgiiterkauf, OJZ 1997,
441,
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Das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch (BGB), das niederldndische Burger-
lijk Wetboek (BW) und der franzdsische Code civil (Cciv) sind dhnlich
aufgebaut.!® In einem System wie dem deutschen, schweizerischen, franzs-
sischen und niederldndischen kann also erst dann beurteilt werden, ob der
Sachgldubiger einen Anspruch gegen den Sachschuldner wegen einer
moglichen Vertragswidrigkeit hat, wenn festgestellt worden ist, um wel-
chen Typ von Vertrag es sich handelt und welche Regeln des besonderen
Vertragsrechts damit auf ihn Anwendung finden. Der betroffene Vertrag
muss also in eine Kategorie eingeordnet, unter die Definition eines be-
stimmten Vertragstyps subsumiert werden. Die Abgrenzung zwischen den
einzelnen Vertragstypen ist allerdings teilweise schwierig!® und die Sub-
sumtion unter die Begriffe daher nicht immer eindeutig moglich.2° Die Re-
gelung des Gewihrleistungsrechts im besonderen Vertragsrecht der konti-
nentaleuropdischen Kodifikationen erschwert also die materielle Entschei-
dung iiber das Bestehen einer Sachmingelhaftung.

b)  Sonderrolle Englands?

Das englische Vertragsrecht allerdings scheint durch groBBere Homogenitét
gekennzeichnet zu sein. Nicht nur, dass es keine umfassende privatrechtli-
che Kodifikation besitzt, das common law kennt angeblich kein besonderes
Vertragsrecht (law of specific contracts), sondern nur ein general law of
contract, also nur allgemeine Rechtsgrundsitze, die gleichermafien fiir alle
Vertrdge gelten.2! Die Haftung filr eine vertragswidrige Sache als

8 Grundmann, European sales law, ERPL 2001, 248; Collart Dutilleul, Delebecque,
Contrats civils et commerciaux®, S. 561. Die seit iiber 50 Jahren andauernde Grunder-
neuerung des BW hat mittlerweile zu einer Neuregelung wichtiger Vertragstypen gefiihrt.
Seit 1992 ist das Kaufrecht in Kraft (koop, Art. 7:1 ff BW). Miet- und Werkvertragsrecht
sind Bestandteil aktueller Gesetzesentwiirfe: huur, Art. 7:201 ff BW, wetsvoorstel 26089,
im April 2001 durch die Tweede Kamer angenommen; aanneming van werk, Art. 7.12.1
ff BW, wetsvoorstel 23095, noch in Behandlung durch die Tweede Kamer. Dagegen sind
Mietkauf (huurkoop, Art. 7A:1579 h ff BW), Schenkung (schenking, Art. 7A:1703 ff
BW), Leihe (bruikleening, Art. 7A:1777 ff BW) und Darlehen (verbruikleening, Art.
7A:1791 ff BW) noch nicht erneuert.

19 Zu den Abgrenzungsproblemen ausfiihrlich unten 3.

20 Schlechtriem, Schuldrecht BT®, Rn. 359; Smith, Exchange or Sale?, (1974) 48
Tulane LR 1033; MﬁnchKomm—Westermanns, § 515, Rn. 2; Gschnitzer, Osterreichisches
Schuldrecht AT?, S. 16; Malaurie, Aynes, Contrats spe’ciaux‘z, S. 60; Ferid, Sonnenber-
ger, Franzdsisches Zivilrecht, Bd. 2% Rn.2 G 155, 909, 2 K 103; Asser-Kleijn, Bijzonde-
re overeenkomsten IV4/5, Rn. 61, 91.

21" Beatson, Anson's Law of Contract’’, S. 15; von Bernstorff, Einfihrung in das eng-
lische Recht’, S. 82; Gutachten Max-Planck-Institut, in: dBMJ, Uberarbeitung des
Schuldrechts, Band I, S. 59; Carter, Breach of Contract’, S. 5; David, Grivart de Ker-
strat, Contrats en Droit Anglais, S. 55 f, 71, 248; Halsbury's Laws, Vol. 9 (1%, §619;
Kdtz, Europdisches Vertragsrecht 1, S. VIII; Nicholas, Rules and Terms — Civil Law and
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Hauptanwendungsfall der Vertragsverletzung (breach of contract)?? wire
demnach unabhingig davon zu beurteilen, um welchen Vertragstyp es sich
handelt, Einordnungs- und Abgrenzungsprobleme konnten nicht auftreten
und die Entscheidung iiber die Haftung erschweren.?3 Gerade im Bereich
des Sachmingelrechts aber ist eine differenzierte Betrachtung erforderlich.
Der Blick auf einzelne Gesetze und die einschlidgige Rechtsprechung zeigt,
dass auch im englischen Recht zwischen einzelnen Vertragstypen unter-
schieden wird, die jeweils gesondert geregelt sind.2* Vom Gesetzgeber
wurden die Weichen fiir diese ,,Fragmentarisierung™? des Vertragsrechts
mit dem Sale of Goods Act 189326 gestellt.?” Dieses Gesetz enthilt unter
anderem Regeln iiber den Inhalt eines Kaufvertrages (ss 10—15, ,,implied
terms™).28 Nur wenn ein Vertrag sich unter die Definition des Kaufvertra-
ges in s 2(1) Sale of Goods Act 1979 subsumieren lasst, gelangt das Gesetz
zur Anwendung.?® Vor dem Hintergrund des subsididr anwendbaren allge-
meinen Vertragsrechts des common law30 steht das Warenkaufgesetz dem-

Common Law, (1974) 48 Tulane LR 950; ders., Fault and Breach of Contract, in: Beat-
son, Friedmann (Hrsg.), Good Faith, S. 342; Triebel, Hodgson, Kellenter u.a., Englisches
Handels- und Wirtschaftsrecht?, Rn. 61, 63 f.

22 Giesen, Zur Konstruktion englischer Vertragsvereinbarungen, JZ 1993, 23;
Basedow, Reform des deutschen Kaufrechts, S. 14; Schwartze, Europiische Sachmingel-
gewihrleistung beim Warenkauf, S. 38; Biolek, Schadensersatzpflicht des Verkdufers und
des Herstellers mangelhafter Waren nach englischem Recht, S. 13.

23 Beatson, Anson's Law of Contract®’, S. 15; Carter, Breach of Contract’, S. 5; Da-
vid, Grivart de Kerstrat, Contrats en Droit Anglais; S. 71, 316. Das wire ein Beleg fiir
die héufig geduBerte Ansicht, dass sich das Vertragsrecht Englands von dem des Konti-
nents grundlegend unterscheidet; Giesen, Zur Konstruktion englischer Vertragsvereinba-
rungen, JZ 1993, 23; Lando, Why codify the European law of contract, ERPL 1997, 528;
Staudinger-J. Schmidt", Einl §§ 241 ff, Rn. 103.

24 Cooke, Oughton, Common Law of Obligationsz, S. 421: , Assuming the goods
supplied under the contract are defective, the transferee's action for breach of the implied
term will depend on the type of contract entered into“; Nicholas, Rules and Terms —
Civil Law and Common Law, (1974) 48 Tulane LR 949 f; Schmidi-Kessel, Implied
Terms, ZVgIRWiss 1997, 114; Whittaker in: Chitty on Contracts, Vol. 125, § 1-027.

25 ~Fragmentation“, McKendrick, Regulation of Long-term Contracts, in: Beatson,
Friedmann (Hrsg.), Good Faith, S. 306.

26 Nunmehr Sale of Goods Act 1979, abgedruckt in Halsbury's Statutes, Vol. 39°, S.
68 ff.

27 Teeven, A History of the Anglo-American Law of Contract, S. 220: ,,a watershed
event"; Bridge, Curing defective performance, FS Lando, S. 85 f.

28 David, Grivart de Kerstrat, Contrats en Droit Anglais; S. 72; Nicholas, Rules and
Terms — Civil Law and Common Law, (1974) 48 Tulane LR 949; ders., Fault and
Breach of Contract, in: Beatson, Friedmann (Hrsg.), Good Faith, S. 342.

29 Sealy in: Benjamin's Sale of Goods®, § 1-030.

30 'S 62(2) Sale of Goods Act 1979; Sealy in: Benjamin's Sale of Goods’, § 1-007;
Mark, Chalmers' Sale of Goods Act, 19798, S. 275.
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nach am Anfang der Entwicklung eines besonderen Vertragsrechts.’! Diese
fand ihre Fortsetzung in der spiteren gesetzlichen Regelung weiterer Ver-
tragstypen wie hire-purchase3?, transfer of property in goods, hire of
goods?? sowie der Grundstiicksmiete (landlord and tenant34).35 Auch die
Rechtsprechung zum Vertragsrecht ldsst trotz gegenteiliger Beteuerungen
(,,Sale of goods law is but one branch of the general law of contract“3¢) auf
die Existenz eines besonderen Vertragsrechts schlieffen. Englische Richter
haben bereits vor dem Inkrafttreten des Sale of Goods Act 1893 in ver-
tragsrechtlichen Fillen zunichst beurteilt, welchem Typ der streitige Ver-
trag zuzuordnen ist, um daraus abzuleiten, welche Rechte den Parteien zu-
stehen und welche Pflichten ihnen obliegen. Es wird gepriift, ob es sich bei
dem fraglichen Vertrag um einen ,,contract of a defined type* 3’ handelt,
weil fiir bestimmte Vertragstypen, die seit jeher immer wieder vor die Ge-
richte kommen33, sogenannte implied terms?® entwickelt wurden und diese

31 Mark, Chalmers' Sale of Goods Act, 1979'% S, 1; Sealy in: Benjamin's Sale of
Goods®, § 1-007; Law Commission No. 156, Supply of Services, S. 4.

32 S5 8-15 Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973; abgedruckt in Halsbury's
Statutes, Vol. 11*, S. 8 ff; Sealy in: Benjamin's Sale of Goods®, § 1-019; Cheshire, Fifoot
and Furmston's Law of Contract', S. 139 £,

33 Ss 1-5A bzw. ss 6-10A Supply of Goods and Services Act 1982; abgedruckt in
Halsbury's Statutes, Vol. 39*S. 132 ff.

34 Landlord and Tenant Act 1985, abgedruckt in Halsbury's Statutes, Vol. 23% 8. 345
ff.

35 Guest, Harris in: Chitty on Contracts, Vol. 2%, § 43-010; Sealy in: Benjamin's
Sale of Goods®, § 1-031; Cooke, Oughton, Common Law of Obligationsz, S. 421; Hen-
rich, Einfilhrung in das englische Recht?, S. 68; Sealy, Unfair Contract Terms Act 1977,
(1978) 37 CLJ 17: It is now necessary to look up five statutes in order to know what the
law is - the Sale of Goods Act 1893, Misrepresentation Act 1967, Supply of Goods (Im-
plied Terms) Act 1973, Consumer Credit Act 1974, and this Act. What a shocking exam-
ple of ‘legislation by reference’!“ — seitdem sind Supply of Goods and Services Act
1982, Sale and Supply of Goods Act 1994 sowie Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations 1999 hinzugekommen.

36 Reardon Smith Line v. Hansen Tangen [1976] 3 All ER 570, HL, Lord Wilberforce
(576).

37 Phang, Implied Terms Revisited, (1990) 34 JBL 406.

38 Carter, Breach of Contract’, S. 30: ,[Plarticular types of contracts are frequently
before the courts®; Cooke, Oughton, Common Law of Obligations’, S. 195: ,,[T]he legal
system has developed model contracts in the areas which involve recurring relationships
and problems*; Esso Petroleum Co. v. Mardon {1976] 2 All ER 1196, CA, Lord Denn-
ing: ,relationships which are of common occurrence”; Beatson, Anson's Law of Con-
tract’”’, S. 146: ,cases concerning a common relationship, for example sale, carriage,
landlord and tenant, or employment*.

39 Grundsitzlich ist zwischen terms implied in fact und terms implied in law zu un-
terscheiden; Treitel, Law of Contract'®, S. 183 ff. Die Abgrenzung ist jedoch unklar, je
nach Richter, je nach Entscheidung wird sie anders vorgenommen; Palmer, Conditions
and Warranties in English Contracts of Hire, (1975) 4 AALR 231: ,[Clonfusion and fine
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~implied terms have become standardized“.#® Damit werden dieselben
Funktionen wahrgenommen, die das kodifizierte dispositive Recht Konti-
nentaleuropas erfiillt: Implied terms legen fest, welchen grundsitzlichen
Inhalt ein Vertrag hat, wenn die Parteien nichts Abweichendes vereinbart
haben, und dienen als KontrollmaBistab zur Uberpriifung der Giiltigkeit
vorhandener abweichender Vereinbarungen*!:

[ Tlhe parties can exclude or modify the obligation by express words; but

unless they do so, the obligation is a legal incident of the relationship which

is attached by the law itself*.42

Sie sind somit ein Modell dessen, was von Gesetzgeber oder Rechtspre-

chung als gerechter Ausgleich zwischen den Interessen der Vertragspartei-
en angesehen wird.#3 Das Vorhandensein von unterschiedlichen Ver-
tragstypen mit unterschiedlichen implied terms bedingt dann auch im eng-
lischen Recht, dass nicht immer eindeutige Abgrenzungen méglich sind
und es folglich zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen kann.4

c)  Sonderrolle Osterreichs

Das osterreichische Recht dagegen hat einen anderen Weg gewihlt. Das
Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB) enthélt zwar auch ein beson-

distinctions exist between the two*; Phang, Implied Terms, (1993) 37 JBL 244 f. Terms
implied in fact dienen zur Auslegung und Liickenfiillung entsprechend dem wirklichen
Willen der Parteien; Phang, Implied Terms Revisited, (1990) 34 JBL 411: ,,..."terms im-
plied in fact’ ... give effect to the presumed intention of the parties®.

40 Beatson, Anson's Law of Contract®, S. 146; diese wurden spiter gesetzlich fixiert;
ders., a.a.0.: ,,Some of these standardized terms have subsequently been codified by stat-
ute.*

41 Vgl z.B. s 3 Misrepresentation Act 1967 (Halsbury's Statutes, Vol. 29*, S. 978 ff);
s 6(2), (3) Unfair Contract Terms Act 1977; Howard Marine and Dredging Co. v. A. Og-
den & Sons (Excavations) [1978] 1 QB 574, CA, Lord Denning (594); Law Commission
No. 156, Supply of Services, S. 18.

42 Shell U.K. v. Lostock Garage [1977] 1 All ER 481, CA, Lord Denning (487). Laut
Rakoff, Implied Terms, in: Beatson, Friedmann (Hrsg.), Good Faith, S. 195 f: by far the
sharpest judicial statement of the matter. Vgl. auch Treitel, Law of Contract'®, S. 2; Ati-
yah, Introduction to the Law of Contract’, S. 201; Beatson, Anson's Law of Contract®’, S.
146; Carter, Breach of Contract’, S. 23; Cooke, Oughton, Common Law of Obligationsz,
S. 118; Halsbury's Laws, Vol. 4(2)* - Building Contracts, § 335; Liverpool City Council
v. Irwin [1977) AC 239, HL, Lord Fraser (270), Lord Cross (257); Schmidt-Kessel, lm-
plied Terms, ZVglRWiss 1997, 116; Zamir, Toward a General Concept of Conformity,
(1991) 52 Louisiana LR 69.

43 Phang, Implied Terms Revisited, (1990) 34 JBL 410; Phang, Implied Terms,
(1993) 37 JBL 249; Hondius in: Chorus, Gerver, Hondius u.a. (Hrsg.), Introduction to
Dutch Law’, Ch. 13, § 2, Rn. 4; Kotz, Europdisches Vertragsrecht I, S. 10, 62 ff.

44 Rakoff, Implied Terms, in: Beatson, Friedmann (Hrsg.), Good Faith, S. 212;
Smith, Exchange or Sale?, (1974) 48 Tulane LR 1033; Law Commission No. 95, Supply
of Goods, §§ 30 f; Halsbury's Laws, Vol. 9(1)4 - Contract, § 619.
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deres Vertragsrecht mit speziellen Regeln fiir einzelne Vertragstypen, zieht
jedoch die Normen zur Méngelgewdhrleistung gleichsam vor die Klammer
und regelt sie in den §§ 922—933b ABGB gemeinsam flir sdmtliche Ver-
trdge, die eine entgeltliche Sachleistung beinhalten.45 Allerdings werden
diese allgemeinen Regeln fiir den Mietvertrag durch einige Sonderregeln
beziiglich der Rechtsbehelfe erginzt.4¢ Das hier verfolgte Konzept eines
fiir alle Sachleistungsvertrige geltenden Gewihrleistungsrechts findet sich
also auch im Osterreichischen Recht nicht in letzter Konsequenz wieder.
Denn um beurteilen zu kénnen, ob ein Vertrag unter diese Normen fillt, ist
immer noch eine Abgrenzung zwischen Mietvertrag und sonstigen Vertri-
gen notig. Inwiefern Sonderregeln fiir das Mietrecht ihre Berechtigung ha-
ben, kann an dieser Stelle noch nicht beurteilt werden, da zunéchst im Ein-
zelnen zu untersuchen ist, welche inhaltlichen Unterschiede es iiberhaupt
gibt.

d)  Ergebnis

Bevor die Frage entschieden werden kann, ob der Sachgldubiger gegen den
Sachschuldner vorgehen kann, weil er mit der ihm geleisteten Sache unzu-
frieden ist, muss in allen untersuchten Rechtsordnungen mit Ausnahme des
Osterreichischen Rechts der in Rede stehende Vertrag einem bestimmten,
gesetzlich vorgegebenen Vertragstyp zugeordnet werden, um die anwend-

45 Ehrenzweig-Mayrhofer, Schuldrecht AT’, S. 408 f; Gschnitzer, Osterreichisches
Schuldrecht AT? S. 129; Jeloschek, Transposition into Austrian Law, ERPL 2001, 166,
168; Basedow, Reform des deutschen Kaufrechts, S. 16. In den BGB-Vorentwiirfen war
die Mangelhaftung ebenfalls einheitlich fur alle ,SachverduBerungsvertrige” im allge-
meinen Schuldrecht geregelt; vgl. §§ 381 ff des Entwurfs, Mugdan, Materialien zum
BGB, Bd. 2, Mot. 117, 124. Dies wurde jedoch in den Beratungen wieder verworfen. Auf
dem Gebiet des Kaufs lidgen die ,,Hauptanwendungsfille”, und ,,die Anschaulichkeit, die
Verstindlichkeit und die praktische Handhabung des Gesetzes* wiirden durch eine auf
den Kauf beschrinkte Regelung gewinnen (Prot. 646). Der Entschluss, ,,demnichst” zu
iberpriifen, ,,ob und inwieweit die fiir den Kauf gegebenen Rechtssdtze auf andere ent-
geltliche VerduBerungsvertrige auszudehnen seien“, da dem ,,in systematischer Bezie-
hung der Vorzug zu geben sei* (Prot. 646), wurde offenbar in der Folgezeit nicht ver-
wirklicht. Lediglich § 493 BGB a.F. war von einem einheitlichen Gewi#hrleistungsrecht
iibrig geblieben. Diese Norm wurde mit der Schuldrechtsmodernisierung abgeschafft;
wselbstverstandlich” sei auf kaufihnliche Vertrige Kauf-, auf mietdhnliche Vertrige
Miet- und auf werkvertragsiahnliche Vertrige Werkvertragsrecht anwendbar: ,,Die Regel
kann deshalb als entbehrlich entfallen®, dBReg, RegE eines Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes, BT-Drucksache 14/6040, S. 203, 207. Auch das Recht der DDR normierte
die Pflicht zur Gewihrleistung vertragsiibergreifend; vgl. dBReg, RegE eines Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes, BT-Drucksache 14/6040, S. 212.

46 88 1096, 1117 ABGB. Faber, Auswirkungen des GewRAG auf Bestandverhaltnis-
se, immolex 2001, 247. Die werkvertragliche Sonderregel des § 1167 ABGB wurde
durch die Gewahrleistungsreform zum 01.01.2002 abgeschafft; vgl. 6BM.J, Erlduterungen
zum GewRAG (07/2000), S. 7, 42 f.
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baren Vorschriften zu bestimmen. Nach dem ABGB ist eine Abgrenzung
zwischen Miet- und sonstigen Vertrigen erforderlich. Dieser —
moglicherweise unnétige — Zwischenschritt kann Schwierigkeiten
bereiten, zum einen, wenn die Parteien ihren Vertrag sehr individuell
gestaltet haben (dazu sogleich, 2.), zum anderen, wenn ein Vertrag sich an
der Schnittstelle zwischen zwei Typen befindet (dazu unten, 3.).

2. Privatautonomie

Ein System, das die Mingelgewdhrleistung als Teil des besonderen Ver-
tragsrechts versteht, wird durch die Gestaltungsfantasie der Vertragspartei-
en, die von ihrer Privatautonomie Gebrauch machen, regelmiBig vor Pro-
bleme gestellt. Wie bereits festgestellt, steht es den Rechtssubjekten frei,
Vertrdge abzuschlieflen, die nicht gesetzlich vorgegeben sind. Bei der
rechtlichen Beurteilung solcher Vertrige kénnen die im besonderen Ver-
tragsrecht benannten Vertrdge zwar hilfreich sein, wenn gewisse ihrer Ei-
genschaften in dem Individualvertrag enthalten sind und daher eine Uber-
tragbarkeit einiger Regeln moglich ist. Da aber dem Erfindungsgeist der
Parteien keine Grenzen gesetzt sind, ist es denkbar, dass auch Vertrdge ge-
schlossen werden, die keinem bekannten Typ #hneln und daher auch nicht
an bestehenden Regeln gemessen werden kénnen.47 Auch ist es moglich,
dass die Parteien einen Vertrag schliefen, der Elemente verschiedener be-
kannter Vertragstypen enthilt, sodass nicht eindeutig festgelegt werden
kann, welche der vorgegebenen Regelungen gelten sollen. Bei einem Ver-
trag, der den tiberkommenen Typen nicht zugeordnet werden kann, stellt
sich die Frage, welches Recht fiir die Haftung fiir Sachmingel gelten soll.
Als beispielsweise Leasing immer hiufiger als Vertragstyp auftrat, wurde
vom Bundesgerichtshof erst nach und nach festgelegt, dass auf ihn in erster
Linie Mietrecht anzuwenden ist.48

3. Schnittstellen, Abgrenzungsprobleme und ihre Losungen

Der Kaufvertrag ist der Prototyp eines Sachleistungsvertrages.*® IThm wird
zugeschrieben, der Vertrag zu sein, der am hiufigsten abgeschlossen wird,
mit dem die grofiten Summen bewegt werden und mit dem Juristen am

47 OR-Schluep/Amstutzz, Einl Art. 184 ff, Rn. 2.

48 MiinchKomm-Habersack’, Leasing, Rn. 21; BGH 04.07.1990, BGHZ 112, 71;
BGH 08.11.1989, WM (Wirtschaft) 1990, 23 f. Zur Entwicklung des Leasing Gitter, Ge-
brauchsiiberlassungsvertrige, § 11 A 1, allgemein: Palandt-Weidenkaff*, Einf v § 535,
Rn. 27 ff. In Frankreich ist Leasing im Gesetz vom 02.07.1966 geregelt; Ferid, Sonnen-
berger, Franzésisches Zivilrecht, Bd. 2% Rn. 2 G 807.

49 Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux', S. 53; Gschnitzer, Osterreichisches Schuld-
recht BT, S. 25.
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hdufigsten zu tun haben.’® In den Rechtsordnungen Europas stand das
Kaufvertragsrecht Modell fiir die Regelung anderer Vertragsarten. Ausge-
hend vom Kaufvertrag werden im Folgenden die verschiedenen Arten von
Sachleistungsvertrdgen dargestellt, ihre Schnittstellen und Abgrenzungs-
probleme aufgezeigt sowie die europdische Rechtslage bei der Losung die-
ser Probleme behandelt.

a)  Ausgangspunkt: Kaufvertrag

Unter einem Kaufvertrag (vente, koop, contract for the sale of goods / sale
of land) wird in allen europidischen Rechtsordnungen ein Vertrag verstan-
den, durch den sich der Verkdufer verpflichtet, dem Kéufer gegen Zahlung
einer bestimmten Geldsumme eine Sache endgiiltig zu iiberlassen und ihm
das Eigentum daran zu verschaffen.5!

Die entstehenden Probleme bei der Abgrenzung des so definierten Ver-
tragstyps zu anderen Vertragstypen sind ebenso europaweit einheitlich. An
erster Stelle ist die Schnittstelle zum Werkvertrag zu nennen. Aber auch
bei der Unterscheidung zwischen Kauf, Leasing und Miete, Kauf und
Tausch sowie Kauf und Schenkung ergeben sich Streitfragen.’?

b)  Werkvertrag

Der Begriff des Werkvertrages (contrat d'entreprise®, aanneming van
werk, contract for work and materials / supply of services) umfasst eine

50 palandt-Putzo®, Einf v § 433, Rn. 1; Brox, Schuldrecht BT?, Rn. 1; Medicus,
Schuldrecht BT’, Rn. 15; Reich, Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG, NJW 1699,
2398; Schlechtriem, Schuldrecht BT®, Rn. 1; Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht
BT? S. 25; Asser-Hijma, Bijzondere overeenkomsten I°, Rn. 1; Hondius, Kroniek van het
consumentenrecht, NJB 1999, 466, Lando, Contracts, IECL I1I, Ch. 24, Rn. 233. Atiyah
verwirft diese Kriterien als nicht messbar; Contracts, Promises, and the Law of Obliga-
tions, in: ders., Essays on Contract, S. 18.

518 2(1) Sale of Goods Act 1979, § 433 BGB, § 1053 S. 1 ABGB, Art. 184 1 OR,
Art. 1582 1 Cciv, Art. 7:1 BW. Schiechtriem-Ferrari®, Art. | CISG, Rn. 13; Guhl, A. Kol-
ler, Obligationenrechtq, § 41, Rn. 1; Rabel, Recht des Warenkaufs, Bd. 1, S. 54.

52 Dazu unten c) und d),

53 Der contrat d'entreprise kann unterteilt werden, in solche Vertrdge, die die Her-
stellung eines Werks zum Gegenstand haben (contrat portant sur un ouvrage; Unterfall
Bauvertrag, contrat de construction), und andere, die zu einer Dienstleistung verpflichten
(contrat portant sur un service); vgl. Rép. civ. Dalloz 1V, Contrat d'entreprise (1994), Rn.
48, 52, 61; Huet, Principaux contrats spéciaux, Rn. 32253. Bei diesem Dienstleistungs-
vertrag kann weiter danach unterschieden werden, ob eine koérperliche oder eine geistige
Leistung erbracht werden soll (prestation matérielle/prestation intellectuelle); vgl. Huet,
Principaux contrats spéciaux, Rn. 32273. Als Sachleistungsvertrdge im hier gebrauchten
Sinne sind also diejenigen einzuordnen, die un ouvrage oder une prestation matérielle
betreffen.
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heterogene Masse von Vertragstypen.* Mit diesem Vertrag verpflichtet
sich der Werkunternehmer gegentiber seinem Vertragspartner zu einer
Werkleistung. In allen Rechtsordnungen, auller der niederlandischen, kann
nicht nur ein korperliches, sondern auch ein unkdérperliches, geistiges
Werk Vertragsgegenstand sein.’S Die Frage nach einer moglichen Haftung
des Werkherstellers fiir Sachméngel kann sich aber nur ergeben, wenn ein
korperliches, ein sogenanntes Sachwerk zu erbringen ist, also nur in der
Situation, die das niederlindische Recht als Werkvertrag im Sinne des
Art. 7.12.1 BW ansieht und die auch Leitbild der gesetzlichen Regelung im
deutschen Recht ist.’¢ Die personliche Arbeitsleistung ist dabei nicht
selbststidndiger Vertragsinhalt, sondern lediglich Mittel zum Zweck.5” Das
Sachwerk kann sowohl das Bearbeiten einer bereits existierenden, dem
Werkbesteller gehtrenden Sache, als auch das Anfertigen einer neuen Sa-
che sein.58 In letzterem Fall stellt sich aber die Frage, ob es sich nicht

34 Weyers, Typendifferenzierung im Werkvertragsrecht, AcP 182 (1982), 60 ff: iiber
einhundert” Beziehungen, die unter den Begriff fallen; Ballerstedt, Zur Auslegung der §§
635, 638 BGB bei den verschiedenen Werkvertragstypen, FS Larenz, S. 718; Malaurie,
Aynes, Contrats spéciaux'z, S. 339, 404; Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats civils et
commerciaux®, S. 571, 590, 593; van Hecke, Systematiek van de Contractentypes, TvP
1966, 343; Staudinger-Peters (2000), Vor §§ 631 ff, Rn. 1, 3; Guhl, A. Koller, Obligatio-
nenrecht’, § 47, Rn. 2.

55 Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux'®, S, 63, 403; Collart Dutilleul, Delebecque,
Contrats civils et commerciaux®, S. 558 f; Rép. civ. Dalloz 1V, Contrat d'entreprise
(1994), Rn. 4 f; Ferid, Sonnenberger, Franzosisches Zivilrecht, Bd. 2% Rn. 2 K 102, 105;
Guhl, A. Koller, Obligationenrechtq, § 47, Rn. 2; van Hecke, Systematiek van de Contrac-
tentypes, TvP 1966, 345; Riezler, Werkvertrag in rechtsvergleichender Darstellung,
RabelsZ 17 (1952), 527 ff.

56 § 631 Il BGB. Asser-Thunnissen, Bijzondere overeenkomsten 11’7, Rn. 42, 487;
Weyers, Typendifferenzierung im Werkvertragsrecht, AcP 182 (1982), 62 f; Sraudinger-
Peters (2000), Vor §§ 631 ff, Rn. 5. Nicht zutreffend daher Asser-Thunnissen, Bijzondere
overeenkomsten 117, Rn. 9: ,.De ,Werkvertrag® is identiek aan onze aanneming van
werk.“

57 Koziol, R. Welser, GrundriB, Bd. 1'%, S. 402; Riezler, Werkvertrag in rechtsver-
gleichender Darstellung, RabelsZ 17 (1952), 527; Peters, Werkvertragsrecht, in: Schmidt
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 237; auch das franzdsische Recht hat sich
in den 80er Jahren davon abgewandt, dass fiir einen Werkvertrag die Arbeits- die Liefe-
rungsleistung iiberwiegen muss; Niggemann, Haftung bei Werk- und Anlagevertrigen,
RIW 1998, 194.

3% Im englischen und franzosischen Recht wird das Bearbeiten einer Sache eher als
Vertrag tiber eine Dienstleistung angesehen (contrat de service/contract for the supply of
services). Der hier verwendete Werkvertragsbegriff ist also einerseits enger als der in den
europdischen Rechtsordnungen gebriuchliche, indem wie im niederlandischen Recht eine
Beschriankung auf korperliche Werke erfolgt, andererseits aber weiter als der in England
und Frankreich verwendete Begriff. Vgl. Asser-Thunnissen, Bijzondere overeenkomsten
III7, Rn. 488; van Hecke, Systematiek van de Contractentypes, TvP 1966, 345;
Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht BT?, S. 232: Koziol, R. Welser, GrundriB, Bd.
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vielleicht statt um einen Werk- um einen Kaufvertrag handelt, dessen Ge-
genstand eine noch nicht existierende, zukiinftige Sache 1st.3® Es bedarf al-
so einer niheren Betrachtung, welche Kriterien zur Abgrenzung der beiden
Vertragstypen verwendet werden. Dabei riickt nun auch der Anwendungs-
bereich des Einheitlichen Kaufrechts in das Blickfeld.

Um einen Werkvertrag handelt es sich sowohl nach den einzelnen na-
tionalen Privatrechten (mit Ausnahme des seit 01.01.2002 geltenden deut-
schen Rechts) als auch nach dem Einheitlichen Kaufrecht ganz eindeutig
dann, wenn die neue Sache aus Materialien anzufertigen ist, die ganz oder
tiberwiegend vom Besteller bereitgestellt werden.%0 Sobald allerdings der
Werkunternehmer hauptséchlich eigene Materialien verwendet, wird die
Abgrenzung zum Kauf problematisch.6! Nationale Gesetzesvorschriften,

17°,'S. 402; W. Lorenz, Contracts for Work on Goods and Building Contracts, IECL VIII,
Ch. 8, Rn. [; Triebel, Hodgson, Kellenter u.a., Englisches Handels- und Wirtschafts-
recht?, Rn. 206; Cooke, Qughton, Common Law of Obligationsz, S. 452, 456 f, Carter,
Breach of Contract?, S. 31; McKendrick in: Chitty on Contracts, Vol. 2%, § 33-085 ff;
Palmer, Supply of Goods and Services Act 1982, (1983) 46 MLR 629; Malaurie, Aynes,
Contrats spéciaux”, S. 63, 403; Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats civils et com-
merciaux®, S. 558 f; Ferid, Sonnenberger, Franzdsisches Zivilrecht, Bd. 2%, Rn. 2 K 102,
105.

39 Vgl. s 5 Sale of Goods Act 1979; Schwartze, Die zukiinftige Sachmangelgewahr-
leistung in Europa, ZEuP 2000, 552; Riezler, Werkvertrag in rechtsvergleichender Dar-
stellung, RabelsZ 17 (1952), 535; W. Lorenz, Contracts for Work on Goods and Building
Contracts, IECL VIII, Ch. 8, Rn. 1 f; Young and Marten v. McManus Childs [1968] 2 All
ER 1169, HL, Lord Upjohn (1176), Lord Wilberforce (1178 t); Hyundai Heavy Industries
Co. v. Papadopoulos [1980] 2 All ER 29, HL, Viscount Dilhorne (33 ff), Lord Fraser (42
ff); Guest, Harris, in: Chitty on Contracts, Vol. 2% § 43-014; James, Introduction to
English Law'?, S. 356; von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht?, S. 83 f; Stau-
dinger-Peters (2000), Vor §§ 631 ff, Rn. 4, 16; Peters, Werkvertragsrecht, in: Schmidt
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 238; Malaurie, Aynés, Contrats spéciaux'z,
S. 62; Ferid, Sonnenberger, Franzosisches Zivilrecht, Bd. 2% Run. 2 G 164 f; Koziol, R.
Welser, Grundrif, Bd. 1'%, S. 402; Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht BT?, S. 233;
Asser-Thunnissen, Bijzondere overeenkomsten 117, Rn. 491, 493 mit Rspr-Beispielen;
Asser-Hartkamp, Verbintenissenrecht ", Rn. 48; Schlechtriem-Ferrari’, Art. 1 CISG,
Rn. 34; Guhl, A. Koller, Obligationenrecht®, § 47, Ru. 6; OR-Koller’, Art. 184, Rn. 14.

60 Guest, Harris in: Chitty on Contracts, Vol. 2°% § 43-014; Asser-Thunnissen, Bij-
zondere overeenkomsten 11I”, Rn. 491; Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht BT? S.
233; Koziol, R. Welser, Grundri, Bd. 1'°, S. 402; Schwimann-Rebhahn®, § 1165, Rn.10;
Riezler, Werkvertrag in rechtsvergleichender Darstellung, RabelsZ 17 (1952), 535; Rép.
civ. Dalloz 1V, Contrat d'entreprise (1994), Rn. 16, Ferid, Sonnenberger, Franzosisches
Zivilrecht, Bd. 2%, Rn. 2 K 113; Schlechtriem-Ferrari®, Art. 3 CISG, Rn. 6; Honsell-
Siehr, Art. 3 CISG, Rn. 3. Ebenso auch das bis 31.12.2001 geltende deutsche Recht, §
651 I BGB a.F.; MzznchKomm-Soergels, § 651, Rn. 6; Schlechtriem, Schuldrecht BT?,
Run. 405; Staudinger-Peters (2000), § 651, Rn. 37 ff;

61 Guest, Harris in: Chitty on Contracts, Vol. 2%, § 43-014; James, Introduction to
English Law'?, S. 356.
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die dieses Problem zu l&sen versuchen, gibt es in der Schweiz, Osterreich
und Frankreich. Dem Wortlaut nach scheint Art. 365 I OR die Haftung des
Sachschuldners, der die Leistung mit eigenen Materialien erbringt, Kauf-
recht zu unterstellen. Ganz allgemein wird die Norm jedoch so verstanden,
dass den Sachschuldner hinsichtlich des zu liefernden Materials ebenso
wie einen Verkdufer die Einstandspflicht fiir Rechtsméngel trifft.62 Die
Gewdbhrleistung fiir Sachmingel richtet sich dagegen nach Werkvertrags-
recht. Bei der Einordnung, wann ein Vertrag, bei dem der Sachschuldner
das Material liefert, als Kaufvertrag und wann er als Werkvertrag anzuse-
hen ist, hilft Art. 3651 OR also nicht weiter. Vielversprechender scheint
§ 1166 ABGB, nach dessen Wortlaut generell einer kaufrechtlichen L&-
sung der Vorzug zu geben ist. Allerdings handelt es sich lediglich um eine
Zweifelsregelung, die erst nach erfolgloser Erwidgung anderer, gesetzlich
nicht geregelter Abgrenzungskriterien den Ausschlag fiir den Kaufvertrag
geben kann.%3 In Frankreich sind die Art. 1792-1 Nr. 2, 1646-1 Cciv nur
auf das Errichten eines Bauwerks auf einem Grundstiick des Bauunterneh-
mers anwendbar; die Normen bezeichnen dies als Kaufvertrag (vente
d'immeubles a construire), l6sen aber die Gewihrleistungsfragen nach
Werkvertragsrecht.t4

Das bis Ende 2001 geltende deutsche Recht fihrte durch § 6511
BGB a.F. fir die Abgrenzungsfrage einen weiteren Vertragstyp ein, den
Werklieferungsvertrag, und unterwarf ihn teils Kauf-, teils Werkvertrags-
recht.®5 Die Formulierung der Norm wurde zwar allgemein als wenig
gliicklich angesehen®®, sie enthielt jedoch mit der Unterscheidung zwi-
schen vertretbaren und unvertretbaren Sachen den Rechtsgedanken, den
auch die iibrigen nationalen Rechte als letztlich mafigebend fiir die Ent-
scheidung zwischen Kauf- und Werkvertrag ansehen: die Individualitét

62 Guhl, A. Koller, Obligationenrecht’, § 47, Rn. 7; OR-Zindel/Pulver’, Art. 363, Rn.
21.

63 Koziol, R. Welser, GrundriB}, Bd. 1'°, S. 402; Gschnitzer, Osterreichisches Schuld-
recht BT, S. 233,

64 Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats civils et commerciaux®, S. 560 f; Nigge-
mann, Haftung bei Werk- und Anlagevertragen, RIW 1998, 193; Rép. civ. Dalloz 1V,
Contrat d'entreprise (1994), Rn. 404. Auch im deutschen und schweizerischen Recht be-
urteilt sich der Kauf schliisselfertiger Hauser nach Werkvertragsgewihrleistungsrecht;
vgl. MiinchKomm-Westermann®, Vor § 433, Rn. 25; Guhl, A. Koller, Obligationenrecht9,
§ 42, Rn. 22, § 47, Rn. 7, OR-Honsell?, Art. 205, Rn. 5; im englischen Recht dagegen
nach Kaufrecht; vgl. Uff, Hughes in: Chitty on Contracts, Vol. 2%, § 37-072; Schaub,
Haftung und Konkurrenzfragen bei mangelhaften Produkten und Bauwerken im deut-
schen und englischen Recht, S. 168.

65 Zum seit 2002 geltenden deutschen Recht s.u. IL. 2. a).

6 Ppeters, Werkvertragsrecht, in: Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik,
S. 238: ,stillegungsbediirftiger Rangierbahnhof*; Schlechtriem, Schuldrecht BT’, Rn.
404; Riezler, Werkvertrag in rechtsvergleichender Darstellung, RabelsZ 17 (1952), 572.
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oder Austauschbarkeit der anzufertigenden Sache. AuBert der Kunde spe-
zielle Wiinsche beziiglich des Vertragsgegenstandes, sodass dieser nach
seinen personlichen Bediirfnissen angefertigt wird, handelt es sich um ei-
nen Vertrag, auf den hauptsichlich Werkvertrags- und nur teilweise Kauf-
recht, z.B. fiir Eigentumsiibertragung und Rechtsmingel, anzuwenden ist;
wenn dagegen eine standardisierte, in Serie produzierte Sache verlangt
wird, so liegt ein reiner Kaufvertrag vor.6’ Demgegeniiber erfasst der An-
wendungsbereich des Einheitlichen Kaufrechts sdmtliche Vertrige tiber die
Lieferung neu herzustellender Waren, sofern der Hersteller auch den we-
sentlichen Teil des benétigten Materials beisteuert.®® Wesentlich ist der
Anteil des gelieferten Materials dann, wenn der Hersteller wertmiBig mehr
zu liefern hat als der Besteller.®® Zwischen individuell hergestellten oder
serienméBig angefertigten Waren wird nicht differenziert.”0

Das autonome nationale Recht der untersuchten Linder bedient sich im
Ergebnis desselben Kriteriums, um den Abgrenzungsschwierigkeiten zwi-
schen Kauf zukiinftiger Sachen und Herstellung eines neuen Sachwerks zu

67 Rép. civ. Dalloz IV, Contrat d'entreprise (1994), Rn. 20; Malaurie, Aynés, Contrats
spéciaux”, S. 64; Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats civils et commerciaux®, S. 562;
Niggemann, Haftung bei Werk- und Anlagevertragen, RIW 1998, 194 f; Com 04.07.1989,
Bull.civ. IV, N° 210; Rémy, Anm. zu Com. 04.07.1989, Rev.trim.dr.civ. 1990, 105 f;
Riezler, Werkvertrag in rechtsvergleichender Darstellung, RabelsZ 17 (1952), 572 ff;
Schilechtriem, Schuldrecht BT®, Rn. 405; Medicus, Kaufvertrag und Werkvertrag, JuS
1992, 274 f; Mu‘nchKomm-SoergeP, § 651, Rn. 2 f, 9; Staudinger-Peters (2000), Vor §§
631 ff, Rn. 16; § 651, Rn. 19 ff, 31 {f; OGH 14.05.1987, JB1 1987, 662 f; Koziol, R. Wel-
ser, GrundriB, Bd. 1'°, S. 402; Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht BT?, S. 233 f;
Schwimann-Rebhahn®, § 1166, Rn. 2; Asser-Thunnissen, Bijzondere overeenkomsten 1y,
Rn. 491; Cheshire, Fifoot and Furmston's Law of Contract'?, S. 181; Cooke, Qughton,
Common Law of Obligations2, S. 452; James, Introduction to English Law'%, S. 357; Lee
v. Griffin [1861-73] All ER Rep 193, QB; OR-Zindel/Pulver’, Art. 363, Rn. 9. Im
schweizerischen Recht wird zwar als Hauptkriterium zur Abgrenzung die Moglichkeit
des Sachgldubigers herangezogen, auf den Herstellungsprozess Einfluss zu nehmen; vgl.
OR-Zindel/Pulver®, Art. 363, Rn. 23; Guhl, A. Koller, Obligationenrecht9, § 47, Rn. 6.
Damit werden jedoch dieselben Ergebnisse erreicht; denn bei einer serienmiBigen Her-
stellung hat der Sachgldubiger regelmaBig keine Einflussméglichkeit, wihrend thm bei
individueller Anfertigung mehr Mitspracherechte zur Verfiigung stehen werden.

68 Art. 3 CISG. Niggemann, Haftung bei Werk- und Anlagevertrigen, RIW 1998,
193; Honsell-Siehr, Art. 3 CISG, Rn. 3: Schlechtriem-Ferrari®, Art. 3 CISG, Rn. 6; OR-
Zindel/Pulver®, Vor Art. 363, Rn. 24. So kann z.B. auch ein Bauvertrag unter das Ein-
heitliche Kaufrecht fallen, wenn die Lieferung des Baumaterials im Vordergrund steht;
vgl. Hok, Franzosisches Individualbaurecht, ZfBR 2000, 81.

69 Honsell-Siehr, Art. 3 CISG, Rn. 3; nach Schlechtriem-Ferrari’, Art. 3 CISG, Rn.
8, muss auch ein ,,qualitatives Element bei der Bestimmung der Wesentlichkeit Beriick-
sichtigung finden®, sodass auch 15 % der Materialien den ,,wesentlichen Teil* darstellen
konnten.

70 Schlechtriem-Ferrari®, Art. 3 CISG, Rn. 5; Hok, Franzosisches Individualbau-
recht, ZfBR 2000, 81; OR-Zindel/Pulver’, Vor Art. 363, Rn. 25.
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begegnen, wihrend das vereinheitlichte internationale Kaufrecht einen an-
deren Weg wihlt.

¢)  Endgiltige oder voriibergehende Leistung

Neben der Berithrung mit dem Werkvertragsrecht weist das Kaufrecht
Schnittstellen mit dem Mietvertragsrecht auf. Beim Kaufvertrag ist das
Ziel die endgiltige Sachiiberlassung und Eigentumsiibertragung, sodass
den Kdiufer folglich keinerlei Riickgabepflicht beziiglich der Kaufsache
oder einer anderen Sache trifft.”! Einer solchen endgiiltigen Sachleistung
stehen diejenigen Vertragstypen gegeniiber, bei denen der Sachgldubiger
die Sache lediglich fiir einen begrenzten Zeitraum erhilt. Das kann entwe-
der durch blofle Besitzeinrdumung geschehen, wie bei Miete, Pacht oder
Leihe’, aber auch durch zusitzliche Eigentumstibertragung, wenn diese,
wie bei einem Sachdarlehen, mit der Verpflichtung verbunden wird, am
Vertragsende das Eigentum an einer anderen, gleichartigen Sache auf den
Sachschuldner (Darlehensgeber) zu iibertragen.”

Problematisch wird die Einordnung als endgiiltige oder voriibergehende
Sachleistung jedoch, wenn dem Sachgldubiger der Vertragsgegenstand zu-
nédchst zeitlich begrenzt iiberlassen, ihm im Vertrag jedoch eine Option auf
Eigentumstibertragung und damit auf die endgiiltige Sachiiberlassung ein-
gerdumt wird, wie dies bei Leasing- und Mietkaufvertrigen hiufig der Fall
ist.

Die rechtliche Qualifikation von Mietkauf und Leasingvertrag variiert
in den Rechtsordnungen, sodass sie in einer gesamteuropidischen Betrach-
tung nicht eindeutig als endgiiltige oder voritbergehende Sachleistungen
eingeordnet werden koénnen. In Frankreich (location-vente / crédit-bail’4)
und den Niederlanden (huurkoop?s) handelt es sich nach den gesetzlichen
Regelungen beim Mietkauf um eine Unterart des Kaufvertrages, bei dem
der Eigentumsiibergang durch die vollstindige Kaufpreiszahlung aufschie-
bend bedingt ist.” Der franzdsische und niederldndische Mietkauf hat also

U OR-Weber/Zihlmann®, Vor Art. 253, Rn. 4.

72 Zu beachten ist, dass es im Verlauf von Vertrdgen wie Miete zweimal zu einer
Sachleistung kommt: Zunichst die Hingabe der Sache an den Mieter, bei Vertragsende
sodann die Riickgabe derselben Sache an den Vermieter. Erhilt dieser eine beschidigte
oder sonst verdnderte Sache zuriick, wird er gegen den Mieter vorgehen wollen. Diese
Sachleistung ist jedoch nicht die fiir den Vertrag charakteristische Leistung, und eine
eventuelle Haftung des Mieters unterliegt anderen Regeln.

73 Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, § S A IV 3. Das Sachdarlehen ist ein An-
wendungsfall des § 493 BGB; vgl. BGH 27.03.1985, NJW 1985, 2418.

74 Crédit-bail ist ein reiner Unternehmervertrag, an einer location-vente ist ein Ver-
braucher beteiligt; Huet, Principaux contrats spéciaux, Rn. 23003.

75 Geregelt in Art. 7A:1576h ff BW und Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken.

76 Collart Dutilleul, Delebecque, Contrats civils et commerciaux®, S. 283; Malaurie,



