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Reformbediirftigkeit des schweizerischen
Kaufrechts — eine Ubersicht

Von YESIM M. ATAMER/MIRIAM EGGEN*

I.  Einfiihrung

Die Regeln des schweizerischen Obligationenrechts zum Fahrnis-
kauf aus dem Jahr 1911 haben — abgesehen von der wichtigen Revision
des Verjahrungsrechts aus dem Jahr 2012 — im Wesentlichen bis heute
Bestand. Auf einer internationalen Ebene haben dagegen verschiedene
Rechtsvereinheitlichungsprojekte das Kaufrecht in den letzten 35 Jahren
erheblich geprigt und in vielen Lidndern wichtige Reformen eingeleitet.
Der erste grosse Bruch mit den historischen Konzepten erfolgte mit dem
Inkrafttreten des UN-Kaufrechts im Jahr 1988. Die massgeblichen Un-
terschiede bestanden in der Neudefinition des Mangels, im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs, in der Ausgestaltung der Gewéhrleistung als eine
vertragliche Haftung, der Gleichschaltung der Folgen von Sach- und
Rechtmingeln, der einheitlichen Regelung der Schadenersatzanspriiche
bei verschiedenen Rechtsbehelfen und der Vereinheitlichung der Folgen
anderer Leistungsstorungen wie der Unmoglichkeit und des Verzugs.
Das UN-Kaufrecht wird heute im Bereich der internationalen Handels-
kidufe in 87 Staaten, einschliesslich der Schweiz, angewandt.

Die von der Europdischen Union erlassene Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie' ist dem Ansatz des UN-Kaufrechts zu grossen Teilen

* Prof. Dr. YESIM M. ATAMER, LL. M., Istanbul Bilgi Universitét, und Prof. Dr.
MirjaM EGGEN, LL. M., Universitit Bern. Wir danken Nicole Thommen, MLaw,
Assistentin am zivilistischen Seminar der Universitit Bern, sowie Gregor Schifferle,
BLaw, Hilfsassistent am zivilistischen Seminar der Universitit Bern, fiir die sorgfil-
tige Betreuung des Fussnotenapparats.

1 Richtlinie 1999/44/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter, ABlL. L 171 vom 7. Juli 1999, 12, zuletzt geéndert am 22. No-
vember 2011 (zit. VerbrauchsgiiterkaufRL). Zur Inspiration der Verbrauchsgiiterkauf-
RL durch das UN-Kaufrecht vgl. STEFAN GRUNDMANN, Einleitung N 6-8, in: Stefan
Grundmann/Cesare Massimo Bianca (Hrsg.), EU-Kaufrechts-Richtlinie, K6ln 2002
(zit. GRUNDMANN/BIANCA-BEARBEITER).
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gefolgt. Nicht anders verhilt es sich mit dem von der Europidischen
Kommission initiierten Vorschlag eines harmonisierten européischen
Kaufrechts (CESL).2 Gestiitzt auf diese internationalen Entwicklun-
gen haben es viele nationale Gesetzgeber vorgezogen, ihr Kaufrecht
und teilweise sogar das allgemeine Leistungsstérungsrecht zu revi-
dieren. Dabei sollte insbesondere die Dichotomie zwischen den Be-
stimmungen fiir nationale und internationale Kaufvertrige eliminiert
werden. So diente das UN-Kaufrecht beispielsweise bei den Schuld-
rechts- und Kaufrechtsreformen in den Niederlanden (1992), Russland
(1994), China (2002), Deutschland (2002), Estland (2002), Ungarn
(2013), Argentinien (2014) und Frankreich (2016) teilweise als Vor-
bild.3 Ausserdem war es auch Hauptinspirationsquelle fiir Rechtsver-

2 Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Verordnung des Europdi-
schen Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsames Europédisches Kaufrecht,
11. Oktober 2011. Die Arbeiten am Entwurf sind vorldufig zu einem Stillstand ge-
kommen (vgl. Anhang II. zur Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment, den Rat, den Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2015, 16. Dezember
2014, Nr. 60). Die als Ersatz gedachten Richtlinien iiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte (Vorschlag der Europédischen Kommis-
sion fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates iliber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, 9. Dezember 2015)
sowie des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren
(Vorschlag der Europédischen Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-
Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren, 9. Dezember 2015)
bleiben dem Verstindnis des UN-Kaufrechts im Bereich der Vertragswidrigkeit, der
Rechtsbehelfe und der Haftung ebenfalls verhaftet.

3 Vgl. Luca G. CASTELLANI, The Three Dimensions of the CISG, in: Adriana
Castro Pinzén (Hrsg.), 360° de la Compraventa internacional de Mercaderias, Colom-
bia 2016, 308 ff., 326; STEFAN KROLL, Introduction to the CISG, N 30, in: Stefan
Kroll/Loukas Mistelis/Pilar Perales Viscasillas (Hrsg.), UN Convention on Contracts
for the International Sale of Goods (CISG), Miinchen 2011 (zit. KROLL/MISTELIS/
PERALES VISCASILLAS-BEARBEITER). Vgl. weiter FRANCO FERRARI, The CISG and
its Impact on National Contract Law, General Report, in: Franco Ferrari (Hrsg.), The
CISG and its Impact on National Legal Systems, Miinchen 2008, 413 ff.
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einheitlichungsprojekte wie die Unidroit PICC,* PECL5 oder den
DCFR.¢

Die folgenden Ausfiihrungen wollen begriinden, warum eine
Reform des schweizerischen Kaufrechts dringend in Betracht gezogen
werden muss. Die geltenden Bestimmungen entsprechen den Anfor-
derungen der heutigen wirtschaftlichen Beziehungen nicht mehr. Sie
werden deshalb oft durch vertragliche Regelungen gedndert und ver-
mogen ihre Leitbildfunktion als dispositives Gesetzesrecht nicht zu
erfiillen. Im rechtsékonomischen Schrifttum wird die Funktion von
dispositiven Regeln iiberwiegend als ‘Marktimitation’ angesehen.” Sie
sollten also so gestaltet werden, wie sie effizienzmaximierende Ver-
tragspartner hypothetisch ausgehandelt hétten. Dann wiren die Part-
ner von der Last enthoben, jeden Punkt einzeln zu regeln, und konn-
ten auf das dispositive Recht greifen, um Transaktionskosten zu
sparen. Die heutigen Regeln werden diesen Erwartungen nicht gerecht.
Zudem werden die Gesetzesbestimmungen in vielen Bereichen durch
die Lehre und Rechtsprechung so unterschiedlich interpretiert, dass
die Rechtssicherheit stark darunter leidet. Bis heute bleibt beispiels-
weise umstritten, welches Interesse unter der Kausalhaftung von
Art. 208 Abs. 2 OR eingefordert werden kann. Auch unter Rechts-
gleichheitsgesichtspunkten ist es zudem schwer nachvollziehbar, wa-
rum bei einem Riicktritt vom Kaufvertrag einige Schadensposten
unabhingig vom Verschulden eingeklagt werden kénnen, wihrend
diese Moglichkeit bei anderen Rechtbehelfen nicht besteht.

4 Unidroit Principles of International Commercial Contracts 2016, abrufbar un-
ter: www.unidroit.org/unidroit-principles-2016/official-languages/english-integral (zu-
letzt besucht am 30.9.2017).

5 Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts Teile I und II, Christian von
Bar/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Miinchen 2002.

6 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, Prepared by the Study Group on
a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
Edited by Christian von Bar, Eric Clive and Hans Schulte-Nolke, Miinchen 2009.

7 Vgl. dazu im Detail JoHANNES CzIUPKA, Dispositives Vertragsrecht, Funk-
tionsweise und Qualititsmerkmale gesetzlicher Regelungsmuster, Tiibingen 2010,
339 ff.



734

Yesim M. Atamer/Mirjam Eggen ZBJV - Band 153 - 2017

Die Erlduterungen miissen sich gezwungenermassen auf die
Hauptkritikpunkte begrenzen. So werden die Bestimmungen beziig-
lich der Kiduferpflichten und der Rechte des Verkéufers bei Vertrags-
widrigkeit nicht behandelt. Auch die Unzuldnglichkeiten des Grund-
stiickkaufs werden ausgelassen. Im Fokus stehen vorliegend die
Verkiuferpflichten und die Rechte des Kédufers im Falle einer Leis-
tungsstorung. Soweit moglich, soll in jedem Abschnitt ein Regelungs-
vorschlag unterbreitet oder wenigstens auf verschiedene Regelungs-
moglichkeiten hingewiesen werden. Rechtsvergleichend nehmen die
Ausfiihrungen Bezug auf das UN-Kaufrecht, die europdische Ver-
brauchsgiiterkaufRL, Rechtsvereinheitlichungsprojekte wie die PICC,
PECL oder den DCFR sowie auf verschiedene nationale Rechtsord-
nungen.

II.  Gefahrtragung
1. Ausgangslage

Mit Art. 185 OR hat der schweizerische Gesetzgeber eine be-
sondere Regelung fiir die Gefahrtragung bei Kaufvertrigen geschaf-
fen. Gemiss dieser Norm geht die Gefahr eines zufilligen Untergangs
des Kaufgegenstands grundsitzlich bereits beim Abschluss des Ver-
trages auf den Kéiufer tiber.® Eine abweichende Regelung statuiert
Abs. 2 fiir den Gattungskauf,” wonach die Gefahr mit der Aussonde-
rung bzw. Versendung des Kaufgegenstandes iibergeht.!0 Abs. 3 hilt
schliesslich fest, dass bei Vertrdgen mit einer aufschiebenden Bedin-
gung «Nutzen und Gefahr der verdusserten Sache erst mit dem Ein-
tritte der Bedingung auf den Erwerber» iibergehen.

8 EUGEN BUCHER, Notizen zu Art. 185 OR, (Gefahrtragung durch den Kaufer)
ZSR 89/19701, 281 (zit. BUCHER, Notizen); ALFRED KOLLER, Art. 185 N 1, in: Hein-
rich Honsell u. a. (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. Aufl., Basel 2015
(zit. BSK OR I-BEARBEITER); JORG SCHMID u. a., OR BT, Schweizerisches Obligati-
onenrecht Besonderer Teil, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Rz. 455.

9 Zum Begriff des Gattungskaufs vgl. HEINRICH HONSELL, Schweizerisches
Obligationenrecht, Besonderer Teil, 10. Aufl., Bern 2017, 47 {.

10 BUCHER, Notizen (Fn. 8), 281; BSK OR I-KoLLER (Fn. 8), Art. 185 N 2;
ScHMID u.a. (Fn. 8), Rz. 463.
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Die Sondervorschriften von Art. 185 OR sind im Kontext der
allgemeinen Gefahrtragungsregel nach Art. 119 OR zu lesen. Diese
Norm regelt sowohl die Leistungs- wie auch die Gegenleistungsgefahr
bei einer nachtrdglichen Unmoglichkeit der Vertragserfiillung. Die
Leistungsgefahr — d. h. das Risiko eines nachtriglichen unverschulde-
ten Untergangs des Vertragsgegenstandes!! — ist geméss Abs. 1 der
Bestimmung bei einer nachtriglichen Leistungsunmoglichkeit durch
den Glédubiger zu tragen.!? Fiir synallagmatische Vertréige statuiert
Abs. 2 das spiegelbildliche Erloschen der Gegenforderung.!3 Abs. 3
relativiert dies jedoch insofern, als durch Gesetz oder Vertrag ein
friiherer Ubergang der Gegenleistungsgefahr auf den Gliubiger be-
wirkt werden kann.!* Fiir den Kaufvertrag hat der Gesetzgeber in
Art. 185 OR eine gesetzliche Abweichung zu Art. 119 Abs. 2 OR nor-
miert. Art. 185 OR betrifft somit zunédchst die Gegenleistungsgefahr,
die beim Kaufvertrag auch als Preisgefahr bezeichnet wird.l>

2.  Entstehung und Auslegung

Die Regelung von Art. 185 OR war bereits bei ihrer Entstehung
hochst umstritten. Sie wurde praktisch unverdndert aus Art. 204 aOR!6
tibernommen!” und bildete das Ergebnis einer Auseinandersetzung
zwischen den Befiirwortern einer romanistischen Ausrichtung und

11 HERBERT SCHONLE, Art. 185 N 18, in: Wilhelm Schonenberger u.a. (Hrsg.),
Ziircher Kommentar, Band V/2a, Kauf und Schenkung, Erste Lieferung, Art. 184—191
OR, 3. Aufl,, Ziirich 1993 (zit. ZK-BEARBEITER). Zum Begriff der Leistungsgefahr
vgl. auch Tim KASPER, Das Erfolgsrisiko des Verkdufers, Tiibingen 2017 (Diss.), 11 ff.

12 BSK OR I-WIEGAND (Fn. 8), Art. 119 N 2. Zum Ubergang der Leistungsgefahr
bei Gattungsschulden vgl. a.a.O., N 3.

13 Vgl. MICHAELA EICHENBERGER, Art. 119 N 9, in: Jolanta Kren Kostkiewicz
u.a. (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar, OR Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2016 (zit.
OFK-BEARBEITER). Zur Rechtsnatur des Riickforderungsanspruchs bei schon erfiill-
ten Vertrdagen vgl. a.a.O., N 10.

14 VIKTOR AEPLI, Art. 119 N 87 ff., in: Peter Gauch (Hrsg.), Ziircher Kommen-
tar, Band V/1h/1, Das Erloschen der Obligationen, Art. 114-126 OR, Ziirich 1991.

15 Vgl. aber unten, Abschnitt I1.2.

16 Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht vom 14. Juni 1881.

17 HANs GIGER, Art. 185 N 24, in: Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.), Berner Kom-
mentar, Das Obligationenrecht, 2. Abteilung, 1. Teilband, 1. Abschnitt, 2. Aufl., Bern
1980 (zit. BK-BEARBEITER).
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den Vertretern der deutschen Gefahrtragungsregeln.!® Durchgesetzt
haben sich bekanntlich die Anhédnger der romanistischen Tradition:
Die Preisgefahr geht geméss Art. 185 OR — anders als im deutschen
Recht!? — nicht erst bei der Ubergabe des Kaufgegenstandes, sondern
bereits bei Vertragsabschluss auf den Kéaufer iiber.

Die Norm fand nur in der fritheren Lehre und auch da lediglich
vereinzelt Zuspruch.20 Der iiberwiegende Teil der Lehre dussert gleich
in mehrfacher Hinsicht Kritik am frithen Gefahreniibergang. Argu-
mentiert wird insbesondere, die Bestimmung habe sich zumindest in
der Deutschschweiz nicht im Bewusstsein der Regelungsadressaten
etablieren konnen und werde als stossend erachtet.?! Weiter wiirden
die Sachherrschaft und das Risiko eines zufélligen Untergangs des
Kaufgegenstandes auseinanderfallen. Dies sei insbesondere deshalb
unbefriedigend, weil der Kdufer mangels Sachherrschaft kaum beur-
teilen konne, ob die Verkduferin den Untergang der Sache bei sorg-
faltsgeméssem Verhalten hitte verhindern konnen.22 Zudem sei ge-
rade bei Vertriagen unter Abwesenden nicht ohne Weiteres klar, zu
welchem Zeitpunkt der Vertrag effektiv abgeschlossen worden sei.23
Schliesslich fiihre die Gefahrtragungsregel bei gemischten Vertrigen
zu Rechtsunsicherheit:24 Wihrend etwa bei einem Werklieferungs-

18 Vgl. BUCHER, Notizen (Fn. 8), 288 f.; ORESTE CORTESI, Die Kaufpreisgefahr,
Eine dogmatische Analyse des schweizerischen Rechts aus rechtshistorischer und
rechtsvergleichender Sicht unter besonderer Beriicksichtigung des Doppelverkaufs,
Ziirich 1996 (Diss.), 11 ff.; WALTER EGLI, Die Gefahrtragung beim Kaufvertrag,
Ziirich 1926 (Diss.), 65 ff.; ALFRED MEILI, Die Entstehung des schweizerischen
Kaufrechts, Ziirich 1976 (Diss.), 27 ff.; PAscaAL ScHmuTZ, Die Gefahrentragung beim
Kaufvertrag nach schweizerischem und UNCITRAL-Kaufrecht, Basel 1983 (Diss.),
18 ff.

19 § 446 BGB; ausfiihrlich dazu HARM PETER WESTERMANN, § 446 N 1 ff., in:
Franz Jiirgen Sécker u. a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Band 3, Schuldrecht, Besonderer Teil I, 7. Aufl., Miinchen 2016 (zit. MiiKo
BGB-BEARBEITER).

20 Vgl. BRUNO vON BUREN, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Ziirich 1964, 388.

21 BUCHER, Notizen (Fn. 8), 284; BSK OR I-KoLLER (Fn. 8), Art. 185 N 35;
ScumuTtz (Fn. 18), 63 f.

22 BUCHER, Notizen (Fn. 8), 284; ScamuTz (Fn. 18), 63.

23 BUCHER, Notizen (Fn. 8), 283; ScamuTz (Fn. 18), 63.

24 BUCHER, Notizen (Fn. 8), 284.
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vertrag die Gefahrtragung des Werkvertragsrechts zur Anwendung
komme,?’ gelte beim Kauf einer herzustellenden Sache die Regel von
Art. 185 OR.26

Gestiitzt auf diese Argumente plidiert ein Teil der Lehre fiir
einen moglichst engen Anwendungsbereich der kaufrechtlichen Ge-
fahrtragungsregeln.?’ So soll der Grundsatz des Gefahreniibergangs
bei Vertragsschluss im Zusammenhang mit Wahlobligationen,28 Dop-
pelverkdufen?® oder Bringschulden?? nicht zur Anwendung kommen.
Vielmehr sei in diesen Féllen von einem «besonderen Verhéltnis»
i.S.v. Art. 185 Abs. 1 OR auszugehen.3! Weiter konne die Gefahr auch
dann nicht bereits bei Vertragsabschluss auf den Kéufer tibergehen,
wenn die Verkduferin die Kaufsache erst herstellen oder beschaffen
miisse.?? Andere Lehrmeinungen weisen jedoch darauf hin, dass ein
derart enger Anwendungsbereich der kaufrechtlichen Gefahrtragungs-
regel nicht mit dem Sinn und Zweck von Art. 185 OR iibereinstimme?3?
und zu zusétzlichen Unsicherheiten fiihre.34

Unklarheiten bestehen nicht nur iiber die Anwendung von
Art. 185 Abs. 1 OR. Auch bei Abs. 2 der Bestimmung stellen sich
Auslegungsfragen. So wird vereinzelt vertreten, dass die Norm auch
bei Stiickschulden zur Anwendung komme.35 Umstritten sind zudem

25 Zur Gefahrtragung im Werkvertrag vgl. SCHMID u. a. (Fn. 8), Rz. 1819 ff.

26 Vgl. ZK-ScHONLE (Fn. 11), Art. 185 N 134. Zur Abgrenzung einer herzustel-
lenden Sache von einem Werklieferungsvertrag vgl. HONSELL (Fn. 9), 34.

27 EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl.,
Ziirich 1988, 79 (zit. BUCHER, BT); Max KELLER/KURT S1EHR, Kaufrecht, Kaufrecht
des OR und Wiener UN-Kaufrecht, 3. Aufl., Ziirich 1995, 26 f.; BSK OR I-KOLLER
(Fn. 8), Art. 185 N 35.

28 BUCHER, BT (Fn. 27), 80; BSK OR I-Koller (Fn. 8), Art. 185 N 39; ScCHMID
u.a. (Fn. 8), Rz. 460; a. M. ZK-ScHONLE (Fn. 11), Art. 185 N 64.

29 BUCHER, Notizen (Fn. 8), 283; ScHMID u.a. (Fn. 8), Rz. 460.

30 BSK OR I-KoLLER (Fn. 8), Art. 185 N 26; fiir Gattungsschulden ZK-ScHON-
LE (Fn. 11), Art. 185 N 127.

31 Vgl. ScHMID u. a. (Fn. 8), Rz. 460.

32 BUCHER, BT (Fn. 27), 79.

33 Vgl. LILIANE SIEBER, Gefahrtragung im Kaufrecht, Ziirich 1993 (Diss.), 74 f.

34 Vgl. Ecri (Fn. 18), 124.

35 PIERRE CaviN, Kauf, Tausch und Schenkung, in: Frank Vischer (Hrsg.),
Band VII/1, Obligationenrecht, Besondere Vertragsverhiltnisse, Basel 1977, 1 ff., 37,
BSK OR I-KoLLER (Fn. 8), Art. 185 N 15.
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die Auswirkungen von Art. 185 Abs. 2 OR auf den Ubergang der
Leistungsgefahr: Zwar besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dass
die Regel neben der Preisgefahr grundsitzlich auch die Leistungsge-
fahr auf den Kiufer iibergehen lisst.’¢ Dies bedeutet insbesondere,
dass die Verk#uferin bei einem Gattungskauf nicht mehr nachleisten
muss, wenn die Ware nach der Aussonderung ohne sein Verschulden3’
untergeht.3® Bei einem Versendungskauf ist fiir den Ubergang der
Leistungsgefahr zusétzlich der ordnungsgemisse Versand des Kauf-
gegenstandes erforderlich.3 Unsicherheiten bestehen jedoch bei der
Frage, ob Art. 185 Abs. 2 OR sinngeméss auch fiir Bringschulden
gelten soll. Ein Teil der Lehre argumentiert, die Gefahr gehe analog
zum Versendungskauf erst auf den Kiufer liber, «wenn der Verkdufer
die zu liefernden Sachen ausgesondert und zum vereinbarten Erfiil-
lungsort befordert und den Kdufer in Annahmeverzug i. S. von Art. 91
versetzt hat».#0 Andere Lehrmeinungen vertreten jedoch die Auffas-
sung, bei Bringschulden gehe die Gefahr auch bei einer Gattungs-
schuld bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses iiber.*! Nur verein-
zelt angesprochen wird schliesslich die Frage nach der Leistungsgefahr
bei einer vertraglichen Modifikation der Preisgefahr: Soll mit einer
solchen Vereinbarung auch der Ubergang der Leistungsgefahr erfasst
werden oder geht diese unveridndert mit der Aussonderung der Ware
auf den Kiufer iiber?*? Ist eine vom dispositiven Recht abweichende
Regelung der Preisgefahr stets mit einer «Verlegung des Erfiillungs-
orts» gleichzusetzen?*?

36 Vgl. BUCHER, BT (Fn. 27), 81; HONsELL (Fn. 9), 68; BSK OR I-KoLLER (Fn. 8),
Art. 185 N 22; ANDREAS VON TUHR/HANS PETER, Allgemeiner Teil des Schweizeri-
schen Obligationenrechts, Erster Band, 3. Aufl., Ziirich 1979, 56.

37 Bzw. das Verschulden von ihm zuzurechnenden Personen (vgl. zur Hilfsper-
sonenhaftung z. B. PETER GAUCH u. a., Schweizerisches Obligationenrecht Allgemei-
ner Teil, 10. Aufl., Ziirich 2014, Rz. 2817 ff.).

38 BSK OR I-KoLLER (Fn. 8), Art. 185 N 22.

39 Vgl. ScHMmID u.a. (Fn. 8), Rz. 463.

40 ZK-ScHONLE (Fn. 11), Art. 185 N 30.

41 Vgl. ScumuTtz (Fn. 18), 27 und 52.

42 Siehe ZK-ScHONLE (Fn. 11), Art. 185 N 74 ff. und 119.

43 Fiir die Incoterms-Klauseln vgl. ZK-ScHONLE (Fn. 11), Art. 185 N 74.
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3. Rechtsprechung

Die beschriebenen Auslegungsprobleme wurden in der Recht-
sprechung zu Art. 185 OR erkannt und aufgenommen. So hat sich das
Bundesgericht in verschiedenen Entscheiden fiir eine enge Anwendung
der Periculum-est-emptoris-Regel ausgesprochen. Besonders ausfiihr-
lich thematisierte es die Frage in BGE 84 II 158. Zu entscheiden war
in diesem Fall, ob die Aussonderung einer Gattungsware die Preisge-
fahr gestiitzt auf Art. 185 Abs. 2 OR in jedem Fall iibergehen ldsst
oder ob besondere Umstiinde zu einer Nichtanwendung der Norm
fiihren konnen. Gegenstand des Kaufvertrages war ein Wagen, der in
der Niederlassung der Verkéuferin in Genf iibergeben werden sollte.
Die Verkéuferin bezog das Fahrzeug vom Importeur in Ziirich und
liess es auf eigene Kosten nach Genf transportieren. Aufgrund eines
Unfalls wihrend der Transportfahrt musste der Wagen repariert wer-
den. Der Kidufer weigerte sich, das reparierte Fahrzeug anzunehmen.*4
Das Bundesgericht argumentierte, dass auf das beschriebene Vertrags-
verhiltnis die Regeln fiir den Versendungskauf keine Anwendung
fanden.* Es subsumierte den Fall deshalb unter Abs. 1 von Art. 185
OR.46 Zudem vertrat es die Auffassung, dass die Ausnahmen vom
allgemeinen Grundsatz des sofortigen Gefahreniibergangs grossziigig
anzuwenden seien.*” Im konkreten Fall habe der Kiufer deshalb zu
Recht argumentiert, die Verkduferin konne den Vertrag mit dem re-
parierten Fahrzeug gar nicht erfiillen und miisse deshalb den Riicktritt
des Kiaufers akzeptieren.*8

Ahnlich entschied das Bundesgericht bereits in BGE 52 11 362,
indem es den Gefahreniibergang verneinte, solange sich der Kaufge-
genstand noch nicht am vereinbarten Erfiillungsort befinde.*® Auch in
BGE 128 III 370 wies das Bundesgericht auf die in Rechtsprechung
und Lehre vertretene restriktive Anwendung der Periculum-est-emp-

44 BGE 84 11 158 S. 159.

45 BGE 84 I1 158 E. 1.a S. 161.

46 A.M.ZK-ScHONLE (Fn. 11), Art. 185 N 35, der vorbringt, dass sich die Frage
nach der Kaufpreisgefahr gar nicht stelle, da die Verkduferin nach wie vor zur «Lie-
ferung eines unfallfreien Autos aus der Gattung am Erfiillungsort Genf» verpflichtet
sei.

47 BGE 84 I1 IS8 E. 1.b S. 161.

48 BGE 84 11 158 E. 2 S. 163 f.

49 BGE 5211362 E. 18S.365f.
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toris-Regel hin. Zugleich betonte es jedoch, dass die Ausnahmen den
allgemeinen Grundsatz nicht vollig verdriangen diirften,> und ent-
schied sich bei einem Sukzessivlieferungsvertrag von Aktien fiir die
Anwendung der Grundregel von Art. 185 Abs. 1 OR.3!

4.  Rechtsvergleichung

a.  Europdisches Gemeinschaftsrecht

In den geltenden Vorschriften des Europdischen Gemeinschafts-
rechts wird die kaufrechtliche Gefahrtragung ausschliesslich durch
die Verbraucherrechterichtlinie angesprochen.’? Gemiss Art. 20 Ver-
brRRL trigt der Verbraucher beim Versendungskauf das Risiko eines
zufilligen Untergangs oder einer zufilligen Verschlechterung der
Ware ab jenem Zeitpunkt, in dem er die Ware «in Besitz genommen
hat». Die Preisgefahr geht somit — anders als im schweizerischen
Recht — erst bei Erhalt der Ware auf den Kéufer iiber. Eine Ausnahme
von diesem Grundsatz gilt nur dann, wenn die Verkduferin die Befor-
derung nicht selbst angeboten hat, sondern damit durch den Verbrau-
cher beauftragt worden ist.>3> Zur Leistungsgefahr dussert sich die
Richtlinie nicht.>*

Der zuriickgestellte Kommissionsentwurf des CESL enthilt ei-
ne umfassende kaufrechtliche Gefahrtragungsregel. Auch nach diesen
Vorschriften geht die (Preis-)Gefahr bei Verbraucherkaufvertrigen
grundsitzlich erst zu jenem Zeitpunkt auf den Kéufer iiber, «zu dem
der Verbraucher oder ein von ihm bezeichneter Dritter mit Ausnahme
des Beforderers Besitz an den Waren oder dem materiellen Datentri-

50 BGE 128 II1 370 E. 4.a S. 372.

51 BGE 128 III 370 E. 4.d S. 374 1.

52 Richtlinie 2011/83/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der Richtlinie
93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europédischen Parlaments
und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der
Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABlL. L 304 vom
22. November 2011, 64 (zit. VerbrRRL).

53 Zur Abgrenzung vgl. Erwdgungsgrund 55 der VerbrRRL.

54 Vgl. immerhin Art. 18 VerbrRRL, wonach der Verbraucher bei einer Nicht-
lieferung grundsétzlich vom Vertrag zuriicktreten kann.
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ger, auf dem die digitalen Inhalte bereitgestellt werden, erlangt hat».55
Fiir Vertriage im kaufménnischen Verkehr findet der Gefahreniiber-
gang in jenem Zeitpunkt statt, «zu dem der Kiufer die Waren oder
digitalen Inhalte oder die diese vertretenden Dokumente angenommen
hat».¢ Ausnahmen zu diesem Grundsatz finden sich allerdings fiir zur
Verfiigung bereitgestellte Waren,>’ Versendungskiufe>® sowie Waren,
die wihrend des Transports erworben werden.>°

b. Deutschland

Die Grundregel der kaufrechtlichen Gefahrtragung findet sich
in § 446 des deutschen BGB. Die Vorschrift statuiert eine Ausnahme
zu § 326 BGB und hiilt fest, dass die Preisgefahr erst mit Ubergabe
der verkauften Sache auf den Kéufer iibergeht.®! Fiir die Leistungsge-
fahr enthilt die Vorschrift keine besondere Regel. Diese beurteilt sich
vielmehr nach den allgemeinen schuldrechtlichen Grundsitzen. Da-
nach geht die Leistungsgefahr beim Stiickkauf im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses und beim Gattungskauf im Zeitpunkt der Leistungs-
konkretisierung bzw. ab Annahmeverzug auf den Kiufer iiber.62

55 Art. 142 Abs. 1 CESL. In Art. 93 CESL wird wiederum der Erfiillungsort fiir
Verbrauchervertriage folgendermassen definiert: «[...] im Falle eines Verbraucher-
kaufvertrags oder eines Vertrags iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte, bei dem es
sich um einen Fernabsatzvertrag oder einen auBerhalb von Geschiftsrdumen geschlos-
senen Vertrag handelt oder in dem sich der Verkéufer verpflichtet hat, fiir die Befor-
derung bis zum Kéufer zu sorgen, der Aufenthaltsort des Verbrauchers zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses». Demnach liegt es nahe, dass die Leistungsgefahr bis zum
Aufenthaltsort des Verbrauchers vom Verkidufer zu tragen ist.

56 Art. 143 CESL.

57 Art. 144 CESL.

58 Art. 145 CESL.

59 Art. 146 CESL.

60 ROLAND M. BECKMANN, § 446 N 4, in: Michael Martinek (Hrsg.), J. von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und
Nebengesetzen, BGB, Buch 2, Recht der Schuldverhiltnisse, §§ 433—480 (Kaufrecht),
Neubearbeitung, Berlin 2014 (zit. STAUDINGER BGB-BEARBEITER).

61 STAUDINGER BGB-BECKMANN (Fn. 60), § 446 N 9; MiiKo BGB-WESTERMANN
(Fn. 19), § 446 N 1.

62 §243 Abs. 2 BGB bzw. § 300 Abs. 2 BGB; vgl. STAUDINGER BGB-BECKMANN
(Fn. 60), § 446 N 4. Fiir einen abgestuften Ubergang der Leistungsgefahr vgl. FLO-
RIAN FAUST, § 446 N 11, in: Heinz Georg Bamberger u. a. (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar BGB, 43. Aufl., Miinchen 2017 (zit. BeckOK BGB-BEARBEITER).
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§ 447 BGB enthilt eine Sonderregel fiir den Versendungskauf.
Gemiss dieser Vorschrift geht die Preisgefahr bei Versendungskiufen
bereits auf den Kdiufer tiber, «sobald der Verkdufer die Sache dem
Spediteur, dem Frachtfiihrer oder der sonst zur Ausfiihrung der Ver-
sendung bestimmten Person oder Anstalt ausgeliefert hat».63 Beim
Gattungskauf ist zusétzlich auch eine Konkretisierung der zu leisten-
den Ware erforderlich.%* Der Ubergang der Leistungsgefahr beurteilt
sich auch hier nach den allgemeinen Regeln des Schuldrechts.%3

§ 474 BGB setzt die Regeln von § 447 fiir Verbrauchsgiiterkiu-
fes6 ausser Kraft. Dies bedeutet, dass der Kéufer die Preisgefahr beim
Versendungskauf erst ab Ubergabe der Sache zu tragen hat, falls er
als Verbraucher i. S.v. § 13 BGB eingestuft wird.¢” Ob die geschulde-
te Lieferung durch diese Regel automatisch zur Bringschuld wird, ist
in der deutschen Lehre umstritten.68

Die deutschen Gefahrtragungsregeln unterscheiden sich erheb-
lich vom geltenden schweizerischen Recht. Differenzen bestehen ins-
besondere im Bereich der Preisgefahr. Wéahrend der schweizerische
Gesetzgeber diese bereits bei Vertragsschluss iibergehen lésst, sieht
das deutsche Recht den Ubergang erst im Erfiillungszeitpunkt vor.
Parallelen finden sich dagegen beim Versendungskauf: Beide Rechts-
ordnungen bestimmen, dass die Preisgefahr grundsitzlich mit der
Ubergabe der geschuldeten Ware an den Transporteur vom Kéufer zu
tragen ist. Anders als das schweizerische Recht sieht das deutsche

63 § 447 Abs. 1 BGB; vgl. STAUDINGER BGB-BECKMANN (Fn. 60), § 447 N 2;
MiiKo BGB-WESTERMANN (Fn. 19), § 447 N 1.

64 STAUDINGER BGB-BECKMANN (Fn. 60), § 447 N 41. Zur Konkretisierung von
Gattungsschulden vgl. STAUDINGER BGB-SCHIEMANN, § 243 N 32, in: Michael Mar-
tinek (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Ein-
fithrungsgesetz und Nebengesetzen, BGB, Buch 2, Recht der Schuldverhiltnisse,
§§ 241-243 (Treu und Glauben), Neubearbeitung, Berlin 2015.

65 STAUDINGER BGB-BECKMANN (Fn. 60), § 447 N 4; MiiKo BGB-WESTERMANN
(Fn. 19), § 447 N 1.

66 Zum Begriff des Verbrauchsgiiterkaufs vgl. § 474 Abs. 1 BGB sowie MiiKo
BGB-LoRreNZ (Fn. 19), § 474 N 4 ff.

67 Zum Verbraucherbegriff vgl. z.B. FLEUR DENKINGER, Der Verbraucherbe-
griff, Eine Analyse personlicher Geltungsbereiche von verbraucherrechtlichen
Schutzvorschriften in Europa, Berlin 2007; ANDREAS PIEKENBROCK/THOMAS CLAUS
LubpwiG, Zum deutschen und europédischen Verbraucherbegriff, GPR 2010, 114 ff.

68 STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 474 N 74.
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BGB jedoch eine Ausnahme fiir Konsumentenvertrége vor: Bei Ver-
brauchsgiiterkdufen geht die Preisgefahr auch bei Versendungskiufen
erst mit der Ubergabe des Kaufgegenstandes auf den Kiufer iiber.

c. Wiener Kaufrecht

Das schweizerische wie auch das deutsche Kaufrecht gehen da-
von aus, dass die Preis- und die Leistungsgefahr zu unterschiedlichen
Zeitpunkten auf den Kéufer tibergehen kénnen.%® Weiter befreien sie
den Verkiufer «bei nach Vertragsschluss eintretender, von ihm nicht
zu vertretender objektiver Unmoglichkeit der gehorigen Erfiillung»
von der Leistungspflicht.”® Einen anderen Ansatz hat das Wiener Kauf-
recht gewihlt. Gemaiss herrschender Lehre gehen die Leistungs- und
Preisgefahr nach diesem Regelwerk gleichzeitig iiber.”! Eine ausdriick-
liche Regelung findet sich nur fiir die Preisgefahr. Diese geht nach
dem allgemeinen Grundsatz von Art. 69 Abs. 1 CISG «auf den Kiu-
fer iiber, sobald er die Ware iibernimmt oder, wenn er sie nicht recht-
zeitig tibernimmt, in dem Zeitpunkt, in dem ihm die Ware zur Verfii-
gung gestellt wird und er durch Nichtannahme eine Vertragsverletzung
begeht».’2 Praktisch einstimmig wird jedoch davon ausgegangen, dass
sich aus diesen Vorschriften auch der Ubergang der Leistungsgefahr
ableiten lasse.” Sonderregeln statuieren Art. 67 CISG fiir den Versen-

69 Vgl. oben, Abschnitte I1.2. und 4.b.

70 THoMAs KOLLER/HERBERT SCHONLE, Art. 66 N 1, in: Heinrich Honsell
(Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, Ubereinkommen der Vereinten Nationen
iiber Vertrige iiber den Internationalen Warenkauf (CISG), 2. Aufl., Berlin/Heidelberg
2010 (zit. HONSELL-BEARBEITER).

71 HONSELL-SCHONLE/KOLLER (Fn. 70), Art. 66 N 2; ULRICH MAGNUS, Vor
Art. 66 N 9, in: Michael Martinek (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Wiener UN-Kauf-
recht (CISG), Neubearbeitung, Berlin 2013 (zit. STAUDINGER CISG-BEARBEITER).
Differenzierend SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HAGER/MAULTZSCH, Art. 69 N 9, in:
Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrége iliber den
internationalen Warenkauf (CISG), 5. Aufl., Miinchen 2008.

72 Zur Bedeutung der Zurverfiigungstellung vgl. HONSELL-SCHONLE/KOLLER
(Fn. 70), Art. 69 N 9 f.

73 Vgl. MiiKo BGB-HUBER (Fn. 19), Art. 66 CISG N 15; STAUDINGER CISG-
MacGnNus (Fn. 71), Art. 66 N 9.
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dungskauf’™ und Art. 68 CISG fiir den Kauf von Ware, die wihrend
des Transports erworben wird.”

Geht die gekaufte Ware somit vor der Ubergabe an den Kiufer
bzw. an den Transporteur unter oder wird sie beschédigt, verletzt
die Verkduferin ihre vertraglichen Pflichten und kann gestiitzt auf
Art. 45 CISG vom Kiufer belangt werden.” Einen Vorbehalt statuiert
Art. 79 CISG, wonach sich die Verkéduferin bei einer Nichterfiillung
von einer Schadenersatzzahlung befreien kann, wenn sie nachzuwei-
sen vermag, «dass die Nichterfiillung auf einem ausserhalb ihres Ein-
flussbereichs liegenden Hinderungsgrund beruht und dass von ihr
verniinftigerweise nicht erwartet werden konnte, den Hinderungs-
grund bei Vertragsabschluss in Betracht zu ziehen oder den Hinde-
rungsgrund oder seine Folgen zu vermeiden oder zu iiberwinden».”’

Eine dhnliche Regelung der Gefahrtragung wie das CISG kennt
der DCFR. Andere internationale Regelwerke wie die Unidroit PICC
und die PECL enthalten dagegen keine Regeln zu besonderen Ver-
tragstypen und damit auch keine abschliessende Regelung der kauf-
rechtlichen Gefahrtragung.’8

d. Fazit

Der vorangehende Vergleich weist auf den singuldren Charakter
des schweizerischen Gefahrtragungsrechts hin.”? Die augenfilligste
Differenz zeigt sich im Bereich der Preisgefahr: Wihrend das schwei-
zerische Recht diese unmittelbar nach dem Vertragsschluss auf den

74 Gefahreniibergang bei Ubergabe an Transporteur bzw. bei Ubergabe an ver-
einbartem Erfiillungsort; vgl. MiiKo BGB-HUBER (Fn. 19), Art. 67 CISG N 4.

75 Zum Kauf von Ware im Transport vgl. HONSELL-SCHONLE/KOLLER (Fn. 70),
Art. 68 N 1 ff.; STAUDINGER CISG-MAGNUS (Fn. 71), Art. 68 N 1 ff.

76 HONSELL-SCHONLE/KOLLER (Fn. 70), Art. 66 N 9.

77 Siehe zum Ganzen MiiKo BGB-HUBER (Fn. 19), Art. 79 CISG N 1 ff.

78 Vgl. FLor1AN FausT, Gefahriibergang, in: Jirgen Basedow/Klaus J. Hopt/
Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch des Europidischen Privatrechts,
Band I, Tiibingen 2009, 645 ff., 647. Zur Leistungsgefahr vgl. immerhin Art. 7.2.2
UNIDROIT PICC und Art. 9.102 I1 PECL. Siehe dazu auch CLAUS-WILHELM CANA-
RIS, Das allgemeine Leistungsstorungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz,
Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2001, 329 ff., 330, sowie ZOLTAN CSEHI, Uber die Zu-
kunft der Unmoglichkeit im europédischen und ungarischen Zivilrecht, in: Werner
Heun/Volker Lipp (Hrsg.), Europdisierung des Rechts, Deutsch-Ungarisches Kollo-
quium Budapest 2007, Goéttingen 2008, 59 ff., 76.

79 So auch FausT (Fn. 78), 646.
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Kéufer tibergehen lisst, sehen die anderen Regelungskomplexe den
Ubergang erst vor, wenn der Kiufer iiber die Sachherrschaft am Kauf-
gegenstand verfiigt.80 Um die Kéuferposition zu verbessern, schreiben
Lehre und Rechtsprechung der schweizerischen Gefahrtragungsregel
einen moglichst engen Anwendungsbereich zu. Dies fiihrt zu Rechts-
unsicherheit und vermag den Gesetzeswortlaut nicht gdnzlich umzu-
stossen.

Im Bereich des Konsumentenkaufs weicht das schweizerische
Kaufrecht zusétzlich von den beschriebenen internationalen Entwick-
lungen ab, indem es die Preisgefahr beim Versendungskauf bereits bei
der Ubergabe der Kaufsache an den Transporteur auf den Kiufer
tibergehen ldsst. Die europdische VerbrRRL — und damit auch das
deutsche Kaufrecht — erlaubt einen Ubergang jedoch erst bei der Uber-
gabe der Kaufsache an den Kéufer selbst und starkt damit die Position
der schwicheren Vertragspartei.

Schliesslich erreicht das schweizerische Kaufrecht auch im Be-
reich der Leistungsgefahr die internationalen Standards nicht. So ken-
nen insbesondere das CISG und der DFCR einen Gleichlauf zwischen
Preis- und Leistungsgefahr: Nach diesen Regelwerken geht die Leis-
tungsgefahr grundsitzlich erst mit der Ubergabe des Kaufgegenstan-
des auf den Kéufer iiber. Bei einem friiheren zufilligen Untergang ist
die Verkduferin dagegen zur Nachlieferung verpflichtet.8! Gemiss
schweizerischem OR geht die Leistungsgefahr bei Stiickschulden da-
gegen bereits bei Vertragsschluss, bei Gattungsschulden mit der Aus-
sonderung bzw. dem Versand der Ware auf den Kéufer iiber.

5. Regelungsvorschlag

Die schweizerischen Vorschriften zur kaufrechtlichen Gefahr-
tragung hinken hinter den internationalen Entwicklungen her. Zudem
fithren sie zu einem Ungleichgewicht im Synallagma von Kéufer und
Verkiuferin und bewirken ein Auseinanderfallen von Sachherrschaft
und Verlustrisiko. Aufgrund ihres dispositiven Charakters konnen die

80 Zu dieser Entwicklung vgl. INGEBORG SCHWENZER u.a., Global Sales and
Contract Law, Oxford 2012, Rz. 38.39 ff.

81 Nicht aber zu Schadenersatz, vgl. KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS-
ATAMER (Fn. 3), Art. 79 N 13 ff.
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Vorschriften durch die Parteien zwar ohne Weiteres abgedndert wer-
den.82 Gerade in Konsumentenvertrigen erfolgt diese Anpassung je-
doch nicht bzw. hochstens zuungunsten der schwicheren Vertrags-
partei.

Die skizzierten Schwierigkeiten konnen durch die blosse Aus-
legung von Art. 185 OR nicht behoben werden. Es ist vielmehr erfor-
derlich, den Wortlaut der Bestimmung anzupassen. Dieser neue
Art. 185 OR muss folgende Grundsitze enthalten: Erstens ist die
Preisgefahr auf den Zeitpunkt der Sachiibergabe zu verlegen. Der
Kéufer soll erst dann den vollen Kaufpreis schulden, wenn ihm die
Verkiduferin den Kaufgegenstand iibergeben hat bzw. wenn er sich in
Annahmeverzug befindet. Geht die Kaufsache vor der Ubergabe ohne
Verantwortlichkeit einer der beiden Parteien unter, hat der Kdufer den
Kaufpreis unter der vorgeschlagenen Regel dagegen nicht zu bezahlen.
Zweitens sind Versendungsschulden bei Konsumentenvertriagen als
Bringschulden auszugestalten. Die Ubergabe der Kaufsache an den
Kiufer — und damit auch der Ubergang der Preisgefahr — findet somit
nicht bereits bei der Ubergabe des Vermogenswerts an den Transpor-
teur statt, sondern erst bei der Ubergabe an den Kiufer selbst. Drittens
soll die Leistungsgefahr zeitgleich mit der Preisgefahr auf den Kaufer
tibergehen. Die Verkéuferin bleibt nach diesem Vorschlag auch dann
zur Lieferung einer méngelfreien Ware verpflichtet, wenn der Kauf-
gegenstand nach Vertragsschluss, aber vor der Ubergabe untergeht
oder mangelhaft wird.83 Die Regel hat unabhéngig davon zu gelten,

82 Zu Parteivereinbarungen im Rahmen der Incoterms vgl. ScamuTz (Fn. 18),
64.

83 Ausserhalb von Konsumentenk#ufen geht die Leistungsgefahr bei einem Ver-
sendungskauf daher mit der Ubergabe an den ersten Beforderer auf den Kiufer iiber.
Dies bedeutet, dass die Verkéuferin nicht fiir einen zufilligen Untergang der Ware
auf dem Transport einzustehen hat. Diese Regel hat auch dann zu gelten, wenn die
Verkduferin mangelhafte Gattungsware ausgeschieden und zum Versand aufgegeben
hat. Der Kdufer kann insbesondere nicht argumentieren, mangels einer Ausscheidung
von Ware mittlerer Qualitit habe gar kein Gefahreniibergang stattgefunden. Er wird
aber seine aus der Vertragsverletzung resultierenden Rechtsbehelfe trotzdem nutzen
konnen. Diese gehen nicht unter, nur weil die mangelhafte Ware nach dem Zeitpunkt
des Gefahriibergangs durch Zufall beschidigt oder zerstort wurde. Der Kéufer kann
z.B. trotz eines Untergangs der Ware durch Zufall sein Recht auf Minderung geltend
machen, falls feststeht, dass die Ware schon bei Gefahriibergang mangelhaft war.
Wird der Untergang der Kaufsache durch ihren urspriinglichen Mangel verursacht,
stehen dem Kéufer die Rechtsbehelfe der Sachmangelgewihrleistung ebenfalls offen.
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ob die Parteien eine Stiick- oder Gattungsschuld vereinbart haben. Die
Verkéuferin soll erst dann von ihrer Lieferpflicht befreit werden, wenn
auch eine Ersatzlieferung ohne ihr Verschulden unmdoglich ist. Nur in
diesem Fall wird sie gestiitzt auf Art. 119 Abs. 1 OR von der Leis-
tungspflicht befreit und muss auch keinen Schadenersatz zahlen.

III. Leistungsstorungen
1. Ausgangslage

Das schweizerische Leistungsstorungsrecht ist gepriagt durch
eine Vielzahl unterschiedlicher Verletzungstatbesténde. So finden sich
im Allgemeinen Teil des schweizerischen Obligationenrechts die Tat-
bestinde des Verzugs, der Unmoglichkeit und der Schlechterfiillung.
Uberlagert werden diese Regeln durch die besonderen Vorschriften
des Kaufrechts. Insbesondere wird die Schlechterfiillung nach
Art. 97 ff. OR durch die kaufrechtlichen Sonderregeln der Rechts- und
Sachgewihrleistung weitgehend verdringt.84 Aber auch fiir den Ver-
zug und die Unmdoglichkeit enthalten Art. 184 ff. OR besondere Be-
stimmungen und damit Modifikationen des Allgemeinen Teils. Dieses
System steht im Widerspruch zur Grundsatzentscheidung der moder-
nen Rechtsvereinheitlichungsprojekte im Vertragsrecht. Diese Regel-
werke folgen im Leistungsstorungsrecht nicht dem ‘cause approach’,
sondern dem ‘remedy approach’8> Die Unterteilung nach den ver-
schiedenen Ursachen der Vertragsverletzung — wie z. B. der Unmog-

84 Zum Verhiltnis zwischen kaufrechtlicher Gewihrleistung und allgemeinem
Leistungsstorungsrecht vgl. GAucH u. a. (Fn. 37), Rz. 2631; BGE 133111 335 E. 2.4.1
S. 339.

85 JURGEN BAseEpow, Towards a Universal Doctrine of Breach of Contract, The
Impact of the CISG, 25 Int’l Rev. L. & Econ. 2005, 487 ff., 490 ff.; CONSTANTIN
DucHs, Die Behandlung von Leistungsstérungen im Europdischen Vertragsrecht,
Eine rechtsvergleichende Studie zum UN-Kaufrecht (CISG), zu den Principles of
European Contract Law (PECL) und den Unidroit Principles (UPICC), zum Vorent-
wurf fiir ein Européisches Vertragsgesetzbuch (Gandolfi-Code) sowie zum deutschen
Recht, Berlin 2006, 53 ff.; MARTIN SCHAUER, Grundprinzipien des Leistungssto-
rungsrechts im ABGB, UN-Kaufrecht und in den PECL, eine vergleichende Skizze,
in: Heinrich Honsell u. a. (Hrsg), Privatrecht und Methode, Festschrift fiir Ernst A.
Kramer, Basel 2004, 627 ff., 629 f.; REINHARD ZIMMERMANN, Konturen eines euro-
pdischen Vertragsrechts, JZ 1995, 477 ff., 480 f.
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lichkeit oder dem Verzug — riickt dabei in den Hintergrund. Im Zen-
trum der Regelungen steht vielmehr die Nichterfiillung (breach of
contract/non-performance).86 Jede Abweichung vom vertraglichen
bzw. gesetzlichen Pflichtenprogramm begriindet eine Vertragsverlet-
zung.87 Dieser Ansatz findet sich in einer Vielzahl von nationalen und
internationalen Vertragsregelwerken wieder. Beeinflusst wurde er
zweifelsohne vom englischen Recht.8® Die heute als ‘modern’ geprie-
sened? Losung stand teilweise auch Pate bei der Abfassung des nie-
derldndischen Burgerlijk Wetboek,*® der deutschen®! und chinesi-
schen®? Schuldrechtsreform und jiingst der Reform des franzosischen
Code civil 3

86 Art. 1:301(4) PECL; Art. 7.1.1 PICC; Art. III. — 1:102 (3) DCFR. Vgl. dazu im
Detail MATTHIAS E. STORME, Schuldnerpflichten, Vertragsstorung und Verantwor-
tung (PECL, PICC, Wiener Kaufrecht, Gandolfi-Code, BGB-Entwurf), in: Peter
Schlechtriem (Hrsg.), Wandlungen des Schuldrechts, Baden-Baden 2002, 11 ff., 26 ff.

87 ULRICH MAGNUSs, Das Recht der vertraglichen Leistungsstorungen und der
Common Frame of Reference, ZEuP 2007, 260 ff., 264.

88 Vgl. zu diesem Konzept im englischen Recht MARTIN SCHMIDT-KESSEL, Stan-
dards vertraglicher Haftung nach englischem Recht, Limits of Frustration, Baden-
Baden 2003, 32 ff.

89 Z.B. DUcHs (Fn. 85), 53; INGEBORG SCHWENZER, Rechtsbehelfe und Riick-
abwicklungsmodelle im CISG, in den European und UNIDROIT Principles, im
Gandolfi-Entwurf sowie im deutschen Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, in:
Schlechtriem (Fn. 86), 37. GRUNDMANN bezeichnet es als einen «Riickschritt», dass
in der endgiiltigen Fassung der Schuldrechtsreform eine mittlere Ebene gewihlt und
das System der Rechtsfolgendifferenzierung mit dem System der Differenzierung
nach Verstosstatbestinden kombiniert wurde, vgl. STEFAN GRUNDMANN, Der Scha-
densersatzanspruch aus Vertrag, System und Perspektiven, AcP 2004, 569 ff., 603 f.

90 JaN Smits, Chapter 8, Non Performance and Remedies in General, in: Harriét
Schelhaas u.a. (Hrsg.), The Principles of European Contract Law and Dutch Law,
A Commentary, Nijmegen 2002, 327; STORME (Fn. 86), 26 f.

91 MARTIN ScHMIDT-KESSEL, Schadensersatz wegen Vertragsbruchs im System
der Rechtsbehelfe, in: Oliver Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und
Européisches Vertragsrecht, Tiibingen 2008, 85 ff., 89; SCHWENZER (Fn. 89), 38.

92 SH1YUAN HAN, The UNIDROIT Principles and the Development of the Chi-
nese Contract Law, in: Unidroit (Hrsg.), Eppur si muove: The Age of Uniform Law,
Essays in honour of Michael Joachim Bonell to celebrate his 70th birthday, Band 2,
Rom 2016, 1473 ff.

93 CLOTILDE JOURDAIN-FORTIER, Introduction générale aux sanctions de
I'inexécution, in: Clotilde Jourdain-Fortier/Marc Mignot (Hrsg.), Analyse comparée
du droit frangais réformé des contrats et des régles matérielles du commerce inter-
national, Paris 2016, 331 ff.



Reformbediirftigkeit des schweizerischen Kaufrechts — eine Ubersicht

749

Die folgenden Bemerkungen stellen den Aufbau des geltenden
Leistungsstorungsrechts nicht grundsitzlich infrage. Vorliegend soll
vielmehr gepriift werden, welche materiellen Aspekte der geltenden
Regelung nicht mehr angemessen erscheinen. Dabei wird insbeson-
dere auf Unstimmigkeiten zwischen den verschiedenen Typen der
Leistungsstérungen hingewiesen, die in einem vereinheitlichten Sys-
tem nicht auftreten wiirden. Der Fokus der Ausfiihrungen liegt auf
den Bestimmungen zum Schuldnerverzug sowie zur Rechts- und Sach-
gewihrleistung. Da sich die Anderungsvorschlige zur Rechtsgewihr-
leistung weitgehend aus jenen der Sachgewdhrleistung ableiten, wer-
den die mit der Sachgewihrleistung verbundenen Herausforderungen
bewusst zuerst thematisiert. Keine weiteren Ausfiihrungen erfolgen
zur Leistungsunmoglichkeit. Die relevanten kaufrechtlichen Beson-
derheiten wurden diesbeziiglich bereits unter der Gefahrtragung in
Abschnitt II. erortert.

2. Schuldnerverzug

a.  Allgemeines

Die Voraussetzungen und Folgen des Schuldnerverzugs sind im
Allgemeinen Teil des Obligationenrechts in Art. 102—109 OR detail-
liert geregelt. Spezifisch kaufrechtliche Verzugsbestimmungen werden
in Art. 190-191 OR fiir die Verkéuferin und in Art. 214-215 OR fiir
den Kéufer statuiert. Diese fiir den kaufménnischen Verkehr geltenden
Sonderbestimmungen dussern sich nicht zu den Verzugsvoraussetzun-
gen. Ihr Fokus liegt vielmehr auf den Rechtsfolgen des Schuldnerver-
zugs. Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich somit auf diesen
Aspekt.

Sowohl im Allgemeinen Teil wie auch in den besonderen kauf-
vertraglichen Verzugsbestimmungen stellt der Gesetzgeber die
Rechtsbehelfe des Riicktritts und des Schadenersatzes in ein Alterna-
tivverhiltnis zueinander. Dies bedeutet, dass der Gldubiger das Erfiil-
lungsinteresse grundsitzlich nur dann geltend machen kann, wenn er
am Vertrag festhilt und seine eigene Leistung im Gegenzug zum
Schadenersatz erbringt. Der Vertrag wird somit fortgesetzt, lediglich
mit einem modifizierten Inhalt. Entscheidet sich der Gldubiger, vom
Vertrag zuriickzutreten, erlischt sowohl seine eigene Leistungspflicht
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wie auch jene des Schuldners. Der Gldubiger hat diesfalls nur «An-
spruch auf Ersatz des aus dem Dahinfallen des Vertrages erwachsenen
Schadens»** und damit auf den Ausgleich des negativen Interesses.

Im Folgenden wird untersucht, ob es sach- und interessengerecht
ist, einen Anspruch auf das positive Interesse auszuschliessen, wenn
der Glaubiger aufgrund eines Schuldnerverzugs vom Vertrag zuriick-
tritt. Die Ausfiihrungen bilden zugleich die Grundlage fiir die Ausle-
gung des Begriffs des «weiteren Schadens» im Zusammenhang mit
der Sachgewihrleistung.?s

b.  Entstehung und Auslegung

In der schweizerischen Lehre zu Art. 109 OR wird mehrheitlich
vertreten, dass der Glaubiger im Falle eines Riicktritts nur Anspruch
auf Ersatz seines Vertrauensschadens hat.?¢ Die historische Auslegung
unterstiitzt diesen Ansatz. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte
des Gesetzes zeigt jedoch auf, dass eine solche Auffassung im schwei-
zerischen Recht nicht immer gidngig war.97

Der Entwurf fiir ein schweizerisches Handelsrecht aus dem Jahr
1864 beinhaltete zwar keine allgemeine Bestimmung zum Verzug,
wohl aber eine fiir den Verzug im Kaufvertrag. Gemaiss Art. 249 hat-
te der Kéufer im kaufminnischen Verkehr die Wahl, entweder die
nachtrigliche Lieferung der Ware zu fordern oder vom Kauf zuriick-
zutreten. In beiden Fillen konnte er die Vergiitung der Preisdifferenz
als Entschidigung fordern.”® In den Motiven schreibt MUNZINGER,
dass die Folgen des Verzugs in Ubereinstimmung mit dem Ziircher
Privatrechtlichen Gesetzbuch (§ 1401 PGB) festgelegt wurden. Es
sei bewusst nicht die Losung aus Art. 355 des Allgemeinen Deut-
schen Handelsgesetzbuchs (ADHGB) iibernommen worden. Gemaiss

94 Art. 109 Abs. 2 OR. Zu den Schadensposten, die unter das negative Interesse
fallen, vgl. GAUCH u. a. (Fn. 37), Rz. 2811.

95 Vgl. unten, Abschnitt IIL.3.e.

96 GAucH u.a. (Fn. 37), Rz. 2808; BSK OR I-WiEGAND (Fn. 8), Art. 109 N 8.

97 Siehe z.B. die Ausfiihrungen in FELIX R. EHRAT, Der Riicktritt vom Vertrag
nach Art. 107 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art. 109 OR, Ziirich 1990 (Diss.), 35 ff.;
ELISABETH GLATTLI, Zum Schadenersatz wegen Nichterfiillung nach Art. 97 Abs. 1
und 107 Abs. 2 OR, Ziirich 1998 (Diss.), § 9.

98 Vergleiche fiir alle historischen Originaltexte Urs FASEL, Handels- und obli-
gationenrechtliche Materialien, Bern/Stuttgart/Wien 2000. Fiir den Text von Art. 249
des Entwurfes vgl. FASEL, a.a. O., 205.
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MUNZINGER hat der Kdufer nach dem deutschen Gesetz die dreifache
Wahl «entweder Erfiillung nebst Schadensersatz, oder Schadensersatz
wegen Nichterfiillung zu verlangen, oder von dem Vertrage abzugehen.
Nun aber soll nach unsrer Ansicht der Kédufer auch in diesem letztern
Falle ein Recht auf Schadensersatz beanspruchen konnen; kann er dies
aber, so ist dann das zweite Wahlrecht iiberfliissig».?® MUNZINGER
verweist in dieser Hinsicht speziell auch auf den franzésischen Code
civil, der in Art. 1610—1611 den gleichen Ansatz wie das Ziircher PGB
vertritt. Alle folgenden Entwiirfe zum OR!0 teilten diese Bewertung.
Auch das Obligationenrecht aus dem Jahr 1881 machte keine Ausnah-
me: Art. 124 regelte allgemein den Riicktritt beim Verzug und erkann-
te einen Anspruch auf das positive Interesse an; Art. 234 tat das Glei-
che in Bezug auf den Verzug im Kaufrecht. Das dreifache Wahlrecht
aus dem ADHGB wurde vom schweizerischen Gesetzgeber bewusst
nicht iibernommen.

Diese Entscheidung wurde im Entwurf von 1905 zur Anpassung
des aOR an das neue ZGB zum ersten Mal fallen gelassen. Auffallend
ist, dass zwischenzeitlich im Jahr 1900 das deutsche BGB in Kraft
getreten war. Das BGB sah sogar, anders als das ADHGB, fiir den
Fall des Riicktritts iiberhaupt kein Recht auf Schadenersatz mehr
vor.l01 Die schweizerische Doktrin wurde von dieser Entwicklung
beeinflusst.!02 Weiter wurde im schweizerischen Recht zum ersten Mal
detailliert zum Begriff des negativen Interesses publiziert.!3 An der

99 WALTHER MUNZINGER, Motive zu dem Entwurfe eines schweizerischen Han-
delsrechtes, wiedergegeben in Fasel (Fn. 98), 376.

100 MUNZINGER Entwurf 1869, §§ 159 und 219 [FASeL (Fn. 98), 534 und 543];
MUNZINGER Entwurf 1871, Art. 159-160 und 249 [FaseL (Fn. 98), 577 und 591].
Nach Munzingers Tod im Jahr 1873 folgten die Entwiirfe von diversen Kommissionen:
Entwurf 1875, Art. 149—-150 und 235 [FAseL (Fn. 98), 722 und 735]; Entwurf 1877,
Art. 149-150 und 235 [FastL (Fn. 98), 889-890 und 903]; Entwurf 1879 Art. 130-133
und 250 [FAseL (Fn. 98), 1070-1071 und 1088].

101 GLATTLI (Fn. 97), 135.

102 Vgl. EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil
ohne Deliktsrecht, Ziirich 1979, 335 (zit. BUCHER, AT); EHRAT (Fn. 97), 46.

103 Z.B. WoLDEMAR MARCUSEN, Das negative Vertragsinteresse im Schweizer
Obligationenrecht und im deutschen Entwurf, Vergleichende Studie, ZBJV 1890,
121 ff. Zur Wirkung dieses Aufsatzes vgl. FRANCOIs GILLIARD, La sanction de
I'inexécution des contrats dans la jurisprudence du Tribunal fédéral, in: Hans Peter
u.a. (Hrsg.), Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, Freiburg 1982, 122;
GLATTLI (Fn. 97), 136 ff.
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Kumulation von positivem Interesse und Riicktritt wurde insbesonde-
re kritisiert, dass der Riicktritt den Vertrag und die gegenseitigen Leis-
tungspflichten erloschen lasse und diese deswegen keine Grundlage
mehr fiir das positive Interesse bieten konnten.!o4 Die riickwirkende
Funktion des Riicktritts wurde somit als ein logisches Hindernis fiir
den Anspruch auf das Erfiillungsinteresse angesehen. In der Botschaft
aus dem Jahr 1905 wurde diese Kritik iibernommen und Folgendes
vermerkt:

«Sodann aber fanden wir es fiir angemessen, der Kontroverse iiber die Natur
und Bedeutung des in O.-R. Art. 124 und 125 gegebenen Schadenersatzan-
spruches ein Ende zu machen, indem wir an Stelle des Schadenersatzes im
Falle des Riicktrittes bei Verschulden des Gegners eine Klage auf Schaden-
ersatz wegen Nichterfiillung anstatt des Riicktrittes aufgenommen haben, in
Anlehnung an die Regelung im deutschen Reichsrecht (B. G.B. §325).»105

Die Botschaft von 1909 war in dieser Hinsicht noch eindeutiger
und verkiindete:

«Aus diesen Anderungen ergeben sich nunmehr bei Verzug des Schuldners im
zweiseitigen Vertrag unter den vorangestellten Voraussetzungen folgende drei
Moglichkeiten: 1. Klage auf Erfiillung, 2. Klage auf das Erfiillungsinteresse
ohne Riicktritt (1131) und 3. Riicktritt vom Vertrag, verbunden mit Anspruch
auf Ersatz des sogenannten negativen Vertragsinteresses |[...].»100

c. Rechtsprechung

Die gesetzliche Entwicklung vom «Riicktritt + positives Inter-
esse» zu «Riicktritt + negatives Interesse» lidsst sich auch in der Recht-
sprechung verfolgen. Unter dem alten OR liess das Bundesgericht den
Anspruch auf das positive Interesse bei einem Riicktritt noch ohne
Weiteres zu.!97 Mit der Einfiihrung des neuen OR wurde dieser Ansatz

104 Vgl. ERNST BIEDERMANN, Der Riicktritt vom zweiseitigen Vertrage wegen
Schuldnerverzuges, Ziirich 1909, 140 ff.

105 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Gesetzes-
entwurf betreffend die Ergdnzung des Entwurfes eines schweizerischen Zivilgesetz-
buches durch Anfiihrung des Obligationenrechts und der Einfiihrungsbestimmungen
vom 3. Mirz 1905, BBI 1905 11 1.

106 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend die Revision
des Obligationenrechts (Nachtrag zur Botschaft vom 3. Mérz 1905), vom 1. Juni 1909,
BBI1 1909 III 725.

107 Vgl.z.B.BGE 2511 60 E.1 S. 67; BGE 26 I 133 E. 7 S. 139 f.; BGE 40 11 133
E. 4 S. 140 ff.



Reformbediirftigkeit des schweizerischen Kaufrechts — eine Ubersicht

753

jedoch aufgegeben. Das Bundesgericht stellt diese Rechtsprechung bis
heute nicht infrage:

«Die Vorinstanz geht in der Tat davon aus, auch bei einem Schadenersatzan-
spruch gemdss Art. 109 Abs. 2 OR nach erfolgtem Vertragsriicktritt habe die
Bestellerin das Wahlrecht zwischen dem positiven und dem negativen Inter-
esse. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind die Parteien bei Ver-
tragsriicktritt dagegen vermogensmdssig so zu stellen, wie wenn sie den Ver-
trag nie geschlossen héitten (BGE 123 111 16 E. 4b S. 22 mit Hinweis). Das
Bundesgericht hat die von einigen Autoren vertretene Ausdehnung des Art. 109
OR auch auf das positive Vertragsinteresse wiederholt abgelehnt (Urteile des
Bundesgerichts 4C.286/2005 vom 18. Januar 2006 E. 2.4, publ. in: ZBGR
87/2006 S. 391; 4A_251/2010 vom 12. August 2010 E. 2; 4A_514/2007 vom
22. Februar 2008 E. 3.2; je mit Hinweisen). Es besteht kein Anlass, auf diese
Rechtsprechung zuriickzukommen.»108

d.  Rechtsvergleichung

Wie oben dargelegt, hat die deutsche Rechtsauffassung das Ver-
stindnis des schweizerischen Gesetzgebers zum Verhiltnis zwischen
Riicktritt und Schadenersatz massgeblich beeinflusst. Besonders er-
wihnenswert ist deshalb, dass der deutsche Gesetzgeber seinen Ansatz
inzwischen revidiert hat. Mit der Schuldrechtsreform aus dem Jahr
2002 wurde die Alternativitit der beiden Rechtsbehelfe aufgegeben.
Stattdessen wird nun dem Glidubiger die Wahl iiberlassen, ob er bei
einem Riicktritt sein positives oder sein negatives Interesse ausgegli-
chen haben will: Gemiss § 325 BGB hat der Glaubiger somit die Mog-
lichkeit, Schadenersatz und Riicktritt parallel geltend zu machen.!%®

Andere Rechtsordnungen haben dieses Konzept seit jeher ver-
folgt.!0 Die franzosische Rechtsordnung, die bis zur Revision des aOR
auch vom schweizerischen Gesetzgeber beachtet worden ist, stellt dem
Glaubiger nur zwei Rechte zur Verfiigung: Er kann entweder weiterhin
auf Erfiillung beharren und den Verspitungsschaden verlangen oder

108 Urteil des Bundesgerichts 4A_232/2014 vom 30. Mirz 2015 E. 14.2.

109 INa RIEWERT, Die Riickabwicklung erbrachter Leistungen bei der Kumula-
tion von Riicktritt und Schadensersatz nach § 325 BGB, Tiibingen 2014, 36 ff,;
BeckOK BGB-ScHMIDT (Fn. 62), § 325 N 1-2.

110 Vgl. fiir rechtsvergleichende Hinweise Eva LEIN, Die Verzogerung der Leis-
tung im europdischen Vertragsrecht, Tiibingen 2015, 434 ff.; GUNTER H. TREITEL,
Remedies for Breach of Contract, in: Arthur Taylor von Meren (Hrsg), International
Encyclopedia of Comparative Law, Vol. VII, Tiibingen 2008, Chapter 16 N 183 f.
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vom Vertrag zuriicktreten und das Erfiillungsinteresse fordern.!!!
Auch die Schuldrechtsreform von 2016 hat daran nichts gedndert.!12
Der franzosische Gesetzgeber geht nun zwar von einem einheitlichen
Konzept der Vertragsverletzung aus und bestimmt in Art. 1217 CC,
dass dem Gldubiger im Falle einer Nicht- oder Schlechterfiillung ver-
schiedene Rechtsbehelfe, unter anderem auch der Riicktritt, zustehen.
Alle diese Rechtsbehelfe konnen jedoch mit einem Schadenersatz-
anspruch gemiss Art. 1231 CC ff. kumuliert werden. Art. 1231-2 CC
bestimmt wiederum, dass dieser Schadenersatzanspruch den materi-
ellen Schaden sowie den entgangenen Gewinn umfasst.!!3

Auch in Osterreich steht der Kumulation von Riicktritt und po-
sitivem Interesse nichts entgegen. § 921 ABGB!!4 bestimmt, dass der
«Riicktritt vom Vertrage [...] den Anspruch auf Ersatz des durch ver-
schuldete Nichterfiillung verursachten Schadens unberiihrt»!1> ldsst.
Der gleiche Ansatz wird vom italienischen Codice civile in Art. 1453
angenommen.

Dem englischen Recht ist die Unterteilung von positivem (ex-
pectation loss) und negativem Interesse (reliance interest) ebenfalls
bekannt. Auch hier besteht kein Zweifel, dass der Glaubiger im Falle
eines Riicktritts das positive Interesse geltend machen kann.!!6

Das Wiener Kaufrecht sowie Soft-Law-Instrumente wie PICC,
PECL, DCFR und CESL gehen alle von einem einheitlichen Tatbe-
stand der Vertragsverletzung aus. Deswegen kann man auch keine
speziellen Vorschriften in Bezug auf den Verzug finden. Nach allen

111 Vgl. Art. 1184 Code civil (CC), Version in Kraft bis 2016.

112 Vgl. zur franzosischen Reform HANS JURGEN SONNENBERGER, Die Reform
des franzosischen Schuldvertragsrechts, des Regimes und des Beweises schuldrecht-
licher Verbindlichkeiten durch Ordonnance Nr. 2016—131 vom 10.2.2016, ZEuP 2017,
6 ff.

113 Siehe THIBAULT DOUVILLE u. a., La réforme du Droit des contrats, Commen-
taire article par article de ’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Paris 2016, 240.

114 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erbldander
der Oesterreichischen Monarchie (ABGB).

115 Siehe RUDOLF WELSER/BRIGITTA ZOCHLING-JUD, Biirgerliches Recht, Band
II, Schuldrecht Allgemeiner Teil/Schuldrecht Besonderer Teil/Erbrecht, 14. Aufl.,
Wien 2015, 63.

116 Vgl. EpwiIN PEEL, Treitel on the Law of Contract, 14. Aufl., London 2015,
N 18-020.
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diesen Regelwerken kann der Gldubiger jedoch im Falle einer Ver-
tragsverletzung entweder seinen Anspruch auf Erfiillung zusammen
mit einem Schadenersatzanspruch geltend machen oder vom Vertrag
zuriicktreten und sein positives oder negatives Interesse als Schaden-
ersatz verlangen.!!?

e. Kritik

Die fehlende Moglichkeit, den Vertragsriicktritt beim Schuld-
nerverzug mit dem Anspruch auf Schadenersatz in der Hohe des po-
sitiven Interesses zu kombinieren, benachteiligt die leistungsbereite
Partei.!!® Leistet etwa die Verkduferin nicht rechtzeitig und will der
Kiufer das positive Vertragsinteresse geltend machen, wird er gestiitzt
auf die Surrogationstheorie an einen Vertrag gebunden, obwohl er
eine vollig andere Leistung — ndmlich Schadenersatz — als die ur-
spriinglich vereinbarte Lieferung des Kaufgegenstandes erhalt.!1?

Um dieses unbefriedigende Ergebnis abzuschwichen, hat die
schweizerische Lehre und Rechtsprechung die Differenztheorie ent-
wickelt.120 Demnach kann der Gldubiger auch ohne Vertragsriicktritt
von der Erfiillung seiner eigenen Leistung Abstand nehmen und statt-
dessen die Differenz zwischen dem Erfiillungsinteresse und dem Geld-

117 Vgl. EwAN MCKENDRICK, Art. 7.4.1. N 4, in: Stefan Vogenauer (Hrsg.), Com-
mentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC),
2. Aufl., Oxford 2015 (zit. VOGENAUER-BEARBEITER); NILS SCHMIDT-AHRENDTS/
MARK CZARNECKI, Art. 74 N 6, in: Christoph Brunner (Hrsg.), UN-Kaufrecht — CISG,
Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertriige iiber den
internationalen Warenkauf von 1980, Unter Beriicksichtigung der Schnittstellen zum
internen Schweizer Recht, 2. Aufl., Bern 2014 (zit. BRUNNER-BEARBEITER).

118 Vgl. schon AuGusT Simontus, Uber den Ersatz des «aus dem Dahinfallen des
Vertrages» erwachsenen Schadens, ZSR 37/1918, 225 ff., 254 ff.; BK-WEBER, Art. 109
N 24, in: Heinz Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, All-
gemeine Bestimmungen, Die Folgen der Nichterfiillung, Art. 97-109, Band VI, 1. Ab-
teilung, 5. Teilband, Bern 2000. Vgl. zu den rechtsokonomischen Argumenten, war-
um ein Anspruch auf das positive Interesse die besseren Anreize fiir die Verwirklichung
des Erfiillungsinteresses setzt, THOMAS ACKERMANN, Der Schutz des negativen In-
teresses, Zur Verkniipfung von Selbstbindung und Sanktion im Privatrecht, Tiibingen
2007, 174 ff.

119 GrATTLI (Fn. 97), 142.

120 Vgl. GLATTLI (Fn. 97), 147 ff.; RIEWERT (Fn. 109), 25 f. Zur Kontroverse
zwischen Austausch- und Differenztheorie siehe GAucH u.a. (Fn. 37), Rz. 2777 ff.
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wert seiner eigenen Leistung verlangen.!2! Obwohl der Vertrag beste-
hen bleibt, werden beide Parteien von ihren Leistungspflichten
entbunden. Im Ergebnis lédsst sich die Differenztheorie somit kaum
noch vom Riicktritt unterscheiden.

Die Differenztheorie wird in der Lehre jedoch stark kritisiert.
Es wird vorgebracht, sie leide an einem ‘dogmatischen Begriindungs-
defizit’ beziiglich des Untergangs der gegenseitigen Leistungspflicht.122
Will ein Gléaubiger, der bereits geleistet hat, seine Vertragsleistung
zuriickfordern, bleibt ihm nur ein Riicktritt, verbunden mit dem ne-
gativen Interesse.!?3 Schliesslich widerspricht die Losung hiufig dem
Rechtsempfinden der Parteien.'?# Will ein Gldubiger sein Vertragsin-
teresse als Schadenersatz verlangen, wird er meistens davon ausgehen,
dass der Vertragsriicktritt eine notwendige Voraussetzung fiir dieses
Vorgehen darstellt. Die Differenztheorie erscheint somit eine erzwun-
gene Kompromisslosung, die nur eingefiihrt worden ist, um das Dog-
ma der Alternativitdt von Riicktritt und positivem Interesse aufrecht-
zuerhalten.

Andere Kaufrechtsordnungen vermogen die kritisierten Aspek-
te besser aufzufangen. So ist gemiss Art. 75-76 CISG eine Schadens-
kalkulation nach der konkreten oder abstrakten Methode nur méglich,
falls der Gliubiger vom Vertrag zuriickgetreten ist.!?> Die Forderung
des positiven Interesses geht also mit dem Vertragsriicktritt einher.
Bei Handelsgeschiften mit internationalem Charakter miissen die
Parteien somit immer auf der Hut sein: Kommt das UN-Kaufrecht zur
Anwendung, kann der Glaubiger das positive Interesse nur verlangen,

121 GaucH u.a. (Fn. 37), Rz. 2779. BUCHER, AT (Fn. 102), 335, Fn. 171, macht in
der ersten Auflage seines OR-AT Buches die folgende Aussage: «Hitte die OR-Revi-
sion den Antrégen der Expertenkommission entsprochen und sich darauf beschrénkt,
einzelne Méngel von aOR 122, 124 zu bereinigen [...], so wiare wohl die ganze Kon-
troverse Austausch- oder Differenztheorie erspart geblieben.»

122 ELISABETH GLATTLI, Zum Schadenersatzanspruch bei Riicktritt, eine These
zu den Glédubigerbehelfen bei Leistungsstorungen in zweiseitigen Vertriagen, SJZ
1997, 233 ff., 239.

123 GrATTLI (Fn. 97), 147.

124 So schon die Feststellung von ERNST RABEL im Jahr 1936, Das Recht des
Warenkaufs, Eine rechtsvergleichende Darstellung, unveridnderter Nachdruck,
1. Band, Berlin 1957, 433.

125 BRUNNER-SCHMIDT-AHRENDTS/CZARNECKI (Fn. 117), Art. 75 N 3 und Art. 76
N 2. So auch Art. 7.4.5.-7.4.6 PICC; Art. 164 f. CESL. Vgl. auch SCHWENZER u.a.
(Fn. 80), Rz. 44.236 ff. und 44.249.
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wenn er vom Vertrag zuriicktritt. Wird der gleiche Kaufgegenstand
unter Art. 184 ff. OR weiterverdussert und gerit die Verkduferin in
Verzug, dann darf der Kdufer keinen Vertragsriicktritt einleiten, wenn
er ebenfalls das positive Interesse beanspruchen will. Dass eine solche
Dichotomie der Rechtssicherheit nicht dienlich ist, liegt auf der Hand.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass das OR selbst in an-
deren Konstellationen sehr wohl eine Kumulation von Vertragsauflo-
sung und positivem Interesse zuldsst. Zu erwéhnen ist insbesondere
die Moglichkeit des Glaubigers, beim Irrtum (Art. 26 Abs. 2 OR) wie
auch bei der vollmachtlosen Stellvertretung (Art. 39 Abs. 2 OR) das
positive Interesse (den weiteren Schaden) zu verlangen.!?¢ In beiden
Fillen liegt noch nicht einmal ein giiltiger Vertrag vor. Zudem deutet
zumindest ein Teil der Lehre den Begriff des weiteren Schadens in
Art. 195 Abs. 2 OR und Art. 208 Abs. 2 OR als positives Interesse.!2?
Auch in diesen Fillen kann der Kdufer somit trotz einer Vertragsauf-
hebung einen Anspruch auf das positive Interesse erheben.

f. Regelungsvorschlag

In der Begriindung zu § 325 BGB, der die Beziehung von Scha-
denersatz und Riicktritt neu regelt, stellt der deutsche Gesetzgeber
Folgendes fest:

«Dieses Ergebnis des geltenden Rechts ist nicht sachgemdpf3. Es ist nicht ein-

sichtig, weshalb der Gldubiger nur bei der Wahl des Schadensersatzes die

Rechtsfolgen beider Rechtsbehelfe kombinieren konnen soll, weshalb das aber

nicht auch bei der Wahl von Riicktritt moglich sein soll. Entsprechend einem

Vorschlag der Schuldrechtskommission in §§ 280 Abs. 2, 327 KE soll deshalb

die sog. Alternativitit zwischen Riicktritt und Schadensersatz aufgegeben

werden.»'28

Diese Einsichten sind auch bei einer Neuregelung des schwei-
zerischen Verzugsrechts zu beriicksichtigen. Wie in Abschnitt IT1.2.b.
aufgezeigt worden ist, kannte das schweizerische Recht die Alterna-

126 Vgl. z.B. GaucH u.a. (Fn. 37), Rz. 850 und 1420; AHMET KuT, Art. 26 N 6
und 39 N 13, in: Andreas Furrer/Anton K. Schnyder (Hrsg.), CHK Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen,
Art. 1-183, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016.

127 Simontus (Fn. 118), 264. Fiir weitere Verweise siehe unten, Fn. 194.

128 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucksache
14/6040, 188.
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tivitdt von Riicktritt und positivem Interesse urspriinglich nicht; der
Ansatz wurde erst spéter aus dem deutschen BGB iibernommen. Bei
der Schuldrechtsreform von 2002 hat sich der deutsche Gesetzgeber
nun zu Recht von diesem Konzept verabschiedet. Vor diesem Hinter-
grund ist es deshalb angebracht, die Riicktrittsregelungen auch im
schweizerischen Recht — und zwar nicht nur fiir das Kaufrecht und
nicht nur fiir den Verzug, sondern allgemein fiir das Leistungssto-
rungsrecht — zu iiberdenken. Den Parteien ist dabei die Moglichkeit
einzurdumen, den Riicktritt zusammen mit dem Schadenersatz in der
Hohe des positiven Interesses zu fordern. Dies ist in zahlreichen
Rechtsordnungen, im UN-Kaufrecht und in den Soft-Law-Instrumen-
ten bereits heute die Regel. Auch das OR 2020 iibernimmt diese Blick-
weise. Gemiss Art. 118 i. V.m. Art. 128 OR 2020 ist der Glaubiger
frei, bei einem Vertragsriicktritt das positive Interesse zu verlangen.!2°

3. Sachgewiihrleistung

a.  Allgemeines

Gemiss geltendem schweizerischem Recht kann der Kéufer ei-
nen Sachmangel grundsitzlich dann erfolgreich geltend machen, wenn
die folgenden Voraussetzungen erfiillt sind: Erstens muss ein Mangel
am Kaufgegenstand vorliegen. Dies ist nach Art. 197 OR zu bejahen,
sobald die Kaufsache vom Vertrag abweicht.!30 Der Mangel kann nur
zu einem Gewéhrleistungsanspruch fiihren, wenn er im Zeitpunkt des
Gefahreniibergangs vorliegt.!3! Zweitens diirfen die Parteien die Mén-
gelhaftung nicht wegbedungen haben (Art. 199 OR).132 Drittens darf
der Kéufer im Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine Kenntnis vom

129 Es liegt auf der Hand, dass eine Kumulation von Riicktritt und Schadenersatz
den Gldubiger nicht besserstellen darf, als er bei einer vertragskonformen Leistung
stiinde. Es gilt das Bereicherungsverbot, die Regeln der Vorteilsangleichung finden
uneingeschrinkt Anwendung. Dazu ausfiihrlich RIEWERT (Fn. 109), 119 ff.

130 Art. 197 Abs. 1 OR; vgl. sogleich, Abschnitt II1.3.b.

131 Vgl. HERBERT SCHONLE/PETER Hial, Art. 197 N 113, in: Wilhelm Schonen-
berger u.a. (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Band V/2a, Kauf und Schenkung, Zweite
Lieferung, Art. 192-204 OR, 3. Aufl., Ziirich 2005 (zit. ZK-BEARBEITER), gemass
welchen die Sachpreisgefahr wie auch die Kaufleistungsgefahr gemeint ist.

132 Vgl. BSK OR I-HoNSELL (Fn. 8), Art. 199 N 1; ZK-ScHONLE/H1GI (Fn. 131),
Art. 199 N O.
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Mangel haben (Art. 200 OR).133 Viertens muss der Kéufer die Priif-
und Riigeobliegenheiten von Art. 201 OR einhalten!3* und der An-
spruch darf fiinftens weder verwirkt noch verjéhrt sein (Art. 210).133
Sind die beschriebenen Voraussetzungen erfiillt, kann der Kidufer nach
Art. 205 OR die Wandelung des Kaufvertrages veranlassen oder die
Minderung des Kaufpreises fordern. Weiter steht ihm bei gegebenen
Voraussetzungen ein Schadenersatzanspruch gemiss Art. 208 OR
bzw. Art. 97 OR zu.!36

Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Gewihrleistungs-
rechts sind fiir den Kéufer gleich in mehrfacher Hinsicht unbefriedi-
gend. So erscheinen die Priif- und Riigeobliegenheiten aus Art. 201
OR fiir Konsumenten als iiberméssig streng und die Definition des
Sachmangels als zu eng. Auf der Rechtsfolgeseite fehlen zudem ein
Recht auf Reparatur und — jedenfalls beim Stiickkauf!37 — ein Recht
auf Nachlieferung. Weiter kann die Verkduferin dem Kéufer den
Schutz der Gewdhrleistung auch unter den revidierten Verjahrungs-
regeln!3® weitgehend entziehen. Zusétzlich sind die Schadenersatzan-
spriiche sehr restriktiv ausgestaltet. Schliesslich rdumt das geltende
Recht dem Kiufer keine Moglichkeit ein, bei einer mangelhaften
Kaufsache direkt auf die Produzentin zuzugehen.

b.  Definition des Sachmangels

Gemaiss Art. 197 OR ist von einem Sachmangel auszugehen,
wenn der Kaufgegenstand eine zugesicherte Eigenschaft nicht auf-
weist oder wenn der Sache gewisse Eigenschaften fehlen, die der
Kéufer nach Treu und Glauben voraussetzen durfte und «die ihren

133 Vgl. CaviN (Fn. 35), 84 f.; BSK OR I-HonNsELL (Fn. 8), Art. 200 N 1 f.; ScHMID
u.a. (Fn. 8), Rz. 349.

134 Vgl. ScumID u. a. (Fn. 8), Rz. 358 ff.; ZK-ScuONLE/H1GI (Fn. 131), Art. 201
N 4.

135 Vgl. Cavin (Fn. 35), 105 ff.; ScHMID u.a. (Fn. 8), Rz. 369; zur Verjihrung
vgl. unten, Abschnitt IIL.5.

136 Zum Schadenersatz vgl. sogleich, Abschnitt I1.3.e.

137 Fiir den Gattungskauf vgl. Art. 206 OR, wonach der Kéufer bei mangelhafter
Gattungsware «andere wihrhafte Ware derselben Gattung» verlangen kann. Zur
Abgrenzung zwischen mangelhafter Erfiillung und Nichterfiillung bei Gattungskauf
vgl. BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 206 N 2 f.

138 Zur Anderung der Verjihrungsfristen fiir die kaufvertragliche Gewihrleistung
vom 16. Mirz 2012 siehe AS 2012 5415.
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Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauche auf-
heben oder erheblich mindern».13° Eine zugesicherte Eigenschaft
liegt dann vor, wenn die Verk&uferin eine ernsthafte und verbindliche
Ausserung in Bezug auf die Ware gemacht hat.140 Demgegeniiber
fallen unverbindliche, reklamehafte Anpreisungen nicht unter den
Begriff der Zusicherung. Die Verk#uferin haftet fiir eine zugesicher-
te Eigenschaft unabhéngig davon, ob ihr Fehlen den Wert der Sache
oder ihre Gebrauchstauglichkeit aufhebt oder erheblich mindert.!4!
Bei den vorausgesetzten Eigenschaften, die nicht zugesichert worden
sind, verlangt der Gesetzgeber hingegen als Haftungsvoraussetzung
eine erhebliche Wertminderung oder Aufhebung der Tauglichkeit.!42
Das Vorliegen eines Sachmangels sowie das Fehlen der zugesicher-
ten Eigenschaft zum Zeitpunkt des Gefahreniibergangs muss vom
Kiufer bewiesen werden.!43 Ob im Falle einer Aliud-Lieferung das
Sachgewihrleistungsrecht oder die allgemeinen Regeln iiber die
Nichterfiillung Anwendung finden, ist in Lehre und Rechtsprechung
umstritten.144

Das UN-Kaufrecht sowie die VerbrauchsgiiterkaufRL definieren
die Vertragsmissigkeit der Sache als primire Leistungspflicht. Die

139 Cavin (Fn. 35), 82; PHiL1PP GELZER, Zur Wiinschbarkeit der Anpassung des
schweizerischen Kaufrechts an die EU-Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf und das
UN-Kaufrecht, Basel 2003, 12; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner
und Besonderer Teil, 2. Aufl., Ziirich 2014, N 2597, ScHMID u. a. (Fn. 8), Rz. 324 ff;
ZK-ScHONLE/HIGI (Fn. 131), Art. 197 N 62; BGE 114 11 239 E. 5a/aa S. 244.

140 Urteil des Bundesgerichts 4A_538/2013 vom 19. Mirz 2014 E. 4.1; OFK-
KREN KosTkiEwIcz (Fn. 13), Art. 197 N 11, 13.

141 MARKUS MULLER-CHEN, Art. 197 N 15, in: Markus Miiller-Chen, Claire
Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhiltnis-
se Teil 1: Innominatkontrakte, Kauf, Tausch, Schenkung, Miete, Leihe, Art. 184-318,
3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. CHK-BEARBEITER).

142 HuGUENIN (Fn. 139), N 2596; OFK-KREN KosTkiEWICZ (Fn. 13), Art. 197
N 7; ZK-ScHONLE/HI1GI (Fn. 131), Art. 197 N 70 ff.

143 HUGUENIN (Fn. 139), N 2598.

144 Fiir die Anwendung der Verzugsregeln: BGE 121 111 453 E. 4a S. 458 f;
HuGUENIN (Fn. 139), N 2587 ff.; THoMAS KOLLER, Aliud und peius: wirklich iiber-
holt? — oder: Was das CISG und das revidierte deutsche Recht dem OR (noch) voraus
haben, in: Honsell u. a. (Hrsg.), Privatrecht und Methode, FS Ernst A. Kramer, Basel
2004, 531 ff.; kritisch hingegen in Bezug auf die Aliud-peius-Trennung beim Gat-
tungskauf GELZER (Fn. 139), 66 ff.; ERNST A. KRAMER, Noch einmal zur Aliud-
Lieferung beim Gattungskauf, Urteilsbesprechung BGE 121 I11 453, recht 1997, 78 ff.;
CHK-MULLER-CHEN (Fn. 141), Art. 197 N 26.
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Standards der Vertragsmissigkeit richten sich dabei in erster Linie an
der Parteiabrede — und damit an subjektiven Kriterien — aus. Sekundir
kommen auch objektive Kriterien wie der iibliche Gebrauchszweck
zum Tragen.!¥5 Eine Verletzung von subjektiven Kriterien fiihrt zu
denselben Folgen wie eine Nichtbeachtung von objektiven Merkmalen.
Zudem verzichten beide Regelwerke auf eine Unterscheidung zwi-
schen aliud und peius, Qualitits- und Quantitdtsabweichung sowie
zugesicherten und vorausgesetzten Eigenschaften!46 und lassen da-
durch die oft schwierige Grenzziehung zwischen diesen Begriffspaa-
ren obsolet werden.!#” Diesem Ansatz folgt auch das CESL.!48 Schliess-
lich fiihren die Regelwerke auch die Unterscheidung zwischen
erheblichen und unerheblichen Méngeln nicht weiter. Die Erheblich-
keit der Vertragsverletzung entscheidet nur dariiber, auf welche der
verschiedenen Rechtsbehelfe sich der Kédufer berufen darf.

Fiir Konsumentenkiufe sieht die VerbrauchsgiiterkaufRL aus-
serdem vor, dass bei der Bestimmung der iiblichen Beschaffenheit der
Ware die in der Werbung oder bei der Etikettierung gemachten 6ffent-
lichen Ausserungen der Verkiuferin und der Herstellerin in Betracht
gezogen werden miissen.!4? Die Verkduferin muss prinzipiell fiir 6f-
fentliche Aussagen der Herstellerin iiber die konkreten Eigenschaften
der Ware einstehen, auch wenn diese nicht als «zugesichert» qualifi-
ziert werden konnen. Auch beziiglich der Beweislast ist man dem
Konsumenten entgegengekommen. Demnach wird bis zum Beweis
des Gegenteils vermutet, dass Vertragswidrigkeiten, die binnen sechs
Monaten nach der Lieferung der Ware offenbar werden, bereits zum
Zeitpunkt der Lieferung bestanden haben.!50

145 BRUNNER-BOEHM/GOTTLIEB (Fn. 117), Art. 35 CISG N 3 und 9; GRUNDMANN/
BiaNCA-GRUNDMANN (Fn. 1), Art. 2 N 8 ff.

146 GELZER (Fn. 139), 18 ff.; GRUNDMANN/BIANCA-GRUNDMANN (Fn. 1), Art. 2
N 6; INGEBORG SCHWENZER, Art. 35 N 4, in: Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwen-
zer (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Das Ubereinkommen der
Vereinten Nationen iiber Vertrdge iiber den internationalen Warenkauf (CISG),
6. Aufl., Miinchen/Basel 2013 (zit. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-BEARBEITER).

147 Diesem Ansatz folgte z. B. auch das BGB in § 434.

148 Vgl. Art. 99 f. CESL.

149 Art. 2 Abs. 2 Bst. d VerbrauchsgiiterkaufRL.

150 Art. 5 Abs. 3 VerbrauchsgiiterkaufRL.



762

Yesim M. Atamer/Mirjam Eggen ZBJV - Band 153 - 2017

Das einheitliche Konzept des Mangelbegriffs nach dem UN-
Kaufrecht und der VerbrauchsgiiterkaufRL vermogen zu iiberzeugen.
Es ist de lege ferenda deshalb auch im schweizerischen Recht zu tiber-
nehmen. Die von KRAMER als ‘Haarspalterei’ qualifizierten Unter-
scheidungsversuche z. B. in Bezug auf aliud und peius's! verursachen
eine Rechtsunsicherheit, die leicht korrigiert werden konnte. Wie un-
ten noch dargelegt werden soll, miissten zugleich auch die Priifungs-
und Riigeobliegenheiten so revidiert werden, dass ein weit verstande-
ner Mangelbegriff den Kadufer nicht schlechter stellt als das geltende
Recht. Fiir Konsumenten wiirde eine zusitzliche Erweiterung der
Vertragsmissigkeitsdefinition um die 6ffentlich gemachten Aussagen
der Verkiuferin oder der Herstellerin einen wichtigen Schutz bieten.!52
Dies erscheint umso wichtiger, da der Kéufer heute nur noch selten
konkrete Zusicherungen durch die Verkduferin erhilt, sondern regel-
missig tiber die nicht personalisierte Werbung der Herstellerin auf die
Produkteigenschaften aufmerksam gemacht wird. Auch die Ubernah-
me der Beweislasterleichterung fiir die ersten sechs Monate nach der
Lieferung der Ware erscheint sachgerecht. Gerade bei technologischen
Giitern lédsst sich meistens nur sehr schwer nachweisen, dass der Man-
gel bereits im Zeitpunkt der Lieferung vorhanden war. Die Interessen
der Verkduferin konnen ausreichend gewahrt werden, wenn die Ver-
mutung entsprechend der VerbrauchsgiiterkaufRL dann nicht zur An-
wendung kommt, wenn sie mit der Art des Gutes oder der Art der
Vertragswidrigkeit unvereinbar ist.

c. Priif- und Riigeobliegenheiten

Damit der Kéufer einen Anspruch aus Sachmingelhaftung hat,
muss er den Kaufgegenstand, «sobald es nach dem iiblichen Geschifts-
gange tunlich ist»,!%3 priifen und entdeckte Méngel sofort anzeigen.
Mingel, die trotz sorgfiltiger Priifung erst spiter ersichtlich werden,
sind unmittelbar nach deren Aufdeckung anzuzeigen.!3* Die Dauer
der Priif- und Riigeobliegenheiten wird durch den Gesetzgeber somit

151 KRrRAMER (Fn. 144), 82.

152 Vgl. dazu wie eine solche Regelung abgefasst werden konnte § 434 Abs. 1 und
3 BGB und MiiKo BGB-WESTERMANN (Fn. 19), § 434 N 27 ff.

153 Art. 201 Abs. 1 OR.

154 Art. 201 Abs. 3 OR.
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nicht absolut festgelegt.!>> Vielmehr ist gestiitzt auf den konkreten
Einzelfall zu beurteilen, wie lange der Kdufer Zeit hat, um Mingel
aufzudecken und anzuzeigen.'’® Auch unter diesem Vorbehalt bleibt
jedoch der Grundsatz, dass der Kéufer rasch reagieren muss, wenn er
Mingel an der Kaufsache feststellt. Verpasst er die kurzen Fristen,
verliert er samtliche Rechtsbehelfe aus der Sachgewéhrleistung.

Mit diesem strengen Fristenregime setzt sich das schweizerische
Recht jedenfalls fiir Konsumentenk&ufe deutlich von anderen Kauf-
rechtsordnungen ab. So kennt etwa die europédische Verbrauchsgiiter-
kaufRL keine Priifungsobliegenheit, d. h., die Mitgliedstaaten kénnen
auch keine solche einfiihren. In Bezug auf die Riigefrist hat der EU-
Gesetzgeber die Entscheidung zwar den Mitgliedstaaten iiberlassen,
eine solche einzufiihren,!57 die Frist muss aber mindestens zwei
Monate betragen und darf erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnen,
«zudem er [d. h. der Kéufer] die Vertragswidrigkeit festgestellt hat».!58
In Umsetzung der Richtlinie verzichtete z. B. das BGB auf die Sta-
tuierung von Priif- und Riigefristen.!>

155 Vgl. statt vieler ALAIN BIEGER, Die Mingelriige im Vertragsrecht, Ziirich/
Basel/Genf 2009 (Diss.), 83 ff.

156 Cavin (Fn. 35), 89 f.; BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 201 N 9; CHK-M0UL-
LER-CHEN (Fn. 141), Art. 201 N 9; Verschiedene Anhaltspunkte, wie lange die Frist
im konkreten Einzelfall betragen darf, finden sich in der Rechtsprechung. So mussten
in BGE 18 I 348 E. 5 S. 353 Siidfriichte «<im Laufe der allernédchsten Tage» nach der
Lieferung gepriift werden, was bedeutete, dass es acht Tage spiter bereits zu spit war.
Bei einer Weinlieferung hingegen gilt eine Riige nach gut zehn Tagen ab der Lieferung
als innerhalb der Frist, da der gelieferte Wein vor der Priifung zuerst ruhen muss,
vgl. BGE 26 11 791 E. 4 S. 794 £. Eine noch lingere Frist gilt bei Geriten, die erst
spiter getestet werden konnen, so beispielsweise bei einer Mih- oder Dreschmaschi-
ne, die im Friihling gekauft wird, jedoch erst bei Ingebrauchnahme im Sommer
iiberpriift werden kann, vgl. BGE 81 I1 56 E 3.b S. 59.

157 Fiir das deutsche Recht vgl. SCHMID u. a. (Fn. 8), Rz. 366. Ein ausdriicklicher
Verzicht auf Priifungs- und Mitteilungspflichten des Kéufers ist in Art. 106 Abs. 3
Bst. b CESL statuiert.

158 Art. 5 Abs. 2 VerbrauchsgiiterkaufRL. Vgl. GRUNDMANN/BIANCA-HONDIUS
(Fn. 1), Art. 5 N 10-19; ZK-ScHONLE/HiGI (Fn. 131), Art. 201 N 86.

159 Zur fehlenden Untersuchungspflicht vgl. BeckOK BGB-FausT (Fn. 62), § 442
N 20 f.; STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 442 N 25. Gemiss
HANS SCHULTE-NOLKE u. a., EC Consumer Law Compendium, Comparative Analy-
sis, April 2007, 643 ff., abrufbar unter: http://ec.europa.eu/consumers/archive/cons_
int/safe_shop/acquis/comp_analysis_en.pdf (zuletzt besucht am 15.9.2017), hatten
2007 15 Mitgliedstaaten der EU eine solche Frist eingefiihrt, 10 hingegen nicht.
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Selbst die Priif- und Riigeobliegenheiten fiir Kaufvertrige unter
Kaufleuten weisen regelmaissig weniger strenge Fristen auf als das
schweizerische Recht. Zwar schldgt Art. 121 CESL fiir den Unterneh-
menskauf vor, dass der Kdufer «die Waren innerhalb einer so kurzen
Frist priift oder priifen ldsst, wie es die Umstinde erlauben». Anders
als das schweizerische Recht fordert Art. 122 CESL jedoch nach Ent-
deckung des Mangels keine sofortige Mitteilung, sondern ldsst eine
Meldung «innerhalb einer angemessenen Frist» geniigen. Ahnlich
statuiert § 377 HGB'60 fiir Handelsgeschifte eine unverziigliche Prii-
fung der Ware, erachtet aber eine Anzeige «ohne schuldhaftes
Zogern»'o! fiir ausreichend.!'92 Das Wiener Kaufrecht fordert in Art. 38
CISG schliesslich ebenfalls eine moglichst zeitnahe Priifung des Kauf-
gegenstandes.!®3 Die Anzeige an die Verkduferin hat geméss Art. 39
Abs. 1 CISG jedoch nicht sofort, sondern wiederum erst nach einer
angemessenen Frist zu erfolgen. In der Literatur und Rechtsprechung
werden fiir die Bemessung der Fristendauer unterschiedliche Mass-
stibe angelegt.'®4 Es wird aber gemeinhin davon ausgegangen, dass
die Frist grossziigiger auszulegen ist als jene des deutschen § 377
HGB - und damit auch jene von Art. 201 OR.

Die Priif- und Riigeobliegenheiten des schweizerischen Obliga-
tionenrechts werden zumindest den Bediirfnissen von Konsumenten
nicht gerecht.!65 Der grossen Mehrzahl von Kéufern ist kaum bewusst,
dass sie ihre Rechtsposition einbiissen, wenn sie einen Mangel nicht
rechtzeitig feststellen und unmittelbar im Anschluss daran riigen. Fiir
Konsumentenvertrige ist deshalb de lege ferenda auf die Statuierung

160 Handelsgesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt Teil I11, Gliederungsnummer
4100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Art. 11 Abs. 28
des Gesetzes vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2745).

161 BeckOK HGB-SCHWARTZE, § 377 N 47, in: Martin Hdublein/Roland Hoff-
mann-Theinert (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar HGB, 17. Aufl., Miinchen
2017.

162 Siehe dazu auch ZK-ScHONLE/HIGI (Fn. 131), Art. 201 N 87.

163 Vgl. MiiKo BGB-GRUBER (Fn. 19), Art. 38 CISG N 1 f.; STAUDINGER CISG-
MaGnNus (Fn. 71), Art. 38 N 3; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHWENZER (Fn. 146),
Art. 39 CISG N 15 ff.

164 Vgl. ausfiihrlich dazu MiiKo BGB-GRUBER (Fn. 19), Art. 39 CISG N 33 ff;
HonseLL-MaGNuUs (Fn. 70), Art. 39 N 19 ff.

165 So auch EUGEN BUCHER, Der benachteiligte Kdufer, SJZ 1971/1, 1 ff.; GELZER
(Fn. 139), 44 ff.; BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 201 N 1; ZK-ScHONLE/HIGI
(Fn. 131), Art. 201 N 6.
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einer Priif- und Riigefrist zu verzichten. Auch fiir Unternehmenskiufe
ist das geltende Recht zu rigoros. Zwar erscheint es durchaus ange-
bracht, dass ein erfahrener Kidufer den Kaufgegenstand nach dessen
Ubernahme moglichst bald priift. Die sofortige Riigeobliegenheit
bringt dagegen fiir keine der Parteien erhebliche Vorteile. So lduft die
Verkiuferin Gefahr, dass der Kdufer einen Mangel riigt, bevor er sich
eingehend mit dessen Vorliegen und den damit verbundenen Folgen
auseinandergesetzt hat. Der Kdufer hat wiederum den Nachteil, dass
er seine Mangelrechte bei einer leicht verzogerten Riige vollumféng-
lich verliert und sich mit der mangelbehafteten Kaufsache zufrieden-
geben muss. In Anlehnung an die Regelung des CISG sollte daher
auch im schweizerischen Recht bei Kaufvertrigen unter Kaufleuten
eine Mingelanzeige innerhalb einer angemessenen Frist geniigen.!66
Die Fristenlidnge wire — wie heute bereits die Priiffrist — nach den
Umsténden des Einzelfalls zu bemessen.

d.  Rechtsbehelfe des Kdufers

Das schweizerische Gewihrleistungsrecht riumt dem Kiufer
die Rechtsbehelfe der Minderung und der Wandelung ein. Bei gege-
benen Voraussetzungen kann er daneben Schadenersatz fordern.
Macht der Kdufer die Wandelung geltend, bewirkt er dadurch, dass
das Vertragsverhiltnis in ein obligatorisches Riickabwicklungsver-
hiltnis umgestaltet wird.!7 Er erhilt somit einen Anspruch auf Riick-
zahlung des Kaufpreises sowie auf Leistung der gesetzlich geschul-
deten Zinsen.'o8 Erklirt der Kdufer dagegen die Minderung, fiihrt dies
zu einer «Herabsetzung der Kaufpreisforderung».!®® Die Kaufpreis-
reduktion berechnet sich dabei nach der relativen Methode.!’0 Der

166 So auch der zuriickgezogene Vernehmlassungsvorschlag des Bundesrates zu
einem Bundesgesetz iiber den elektronischen Geschiftsverkehr (Teilrevisionen des
Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb) vom
Januar 2001, Art. 201 Abs. 1 und 3 OR.

167 ScuMID u.a. (Fn. 8), Rz. 393; a. M. KELLER/SIEHR (Fn. 27), 88; MARKUS
KNELLWOLF, Zur Wirkung des Riicktrittes, ZSR 1990 I, 389 ff., 402 f.

168 BSK OR I-HONSELL (Fn. 8), Art. 208 N 2. Die Bemessung der Zinsen bestimmt
sich nach Art. 73 OR.

169 ScHMID u.a. (Fn. 8), Rz. 401.

170 ScuHMID u.a. (Fn. 8), Rz. 402. Als Alternative ldsst das Bundesgericht das
Abstellen auf die effektiven Kosten fiir die Mangelbehebung zu, vgl. Urteil des Bun-
desgerichts 4C.294/2001 vom 3. Januar 2002 E. 3.b.aa.
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Kiufer kann die beiden Rechtsbehelfe grundsétzlich alternativ geltend
machen.!”! Die Wandelung ist allerdings dann ausgeschlossen, wenn
«die Umstidnde es nicht rechtfertigen, den Kauf riickgingig zu
machen».'”2 Die Minderung wiederum wird unzuléssig, wenn «der
geforderte Minderwert den Betrag des Kaufpreises» erreicht.!’? Fiir
Gattungsschulden besteht gemass Art. 206 OR schliesslich das Recht,
die Nachlieferung einwandfreier Ware zu fordern.'”* Dieser Rechts-
behelf greift aber nur, wenn die Verkéuferin effektiv Ware der ge-
schuldeten Gattung geliefert hat. Liefert sie mit gattungsfremder Wa-
re, kommen die Vorschriften von Art. 97 OR ff. zum Tragen: Die
Verkiduferin hat diesfalls keine Schlechtlieferung, sondern eine
Falschlieferung erbracht.!”s

Andere Gewihrleistungsordnungen schrianken die Rechtsbehel-
fe des Kéufers weit weniger stark ein als das schweizerische Obliga-
tionenrecht. So steht die Nacherfiillung sowohl in der europdischen
VerbrauchsgiiterkaufRL,!76 im CESL!77 wie auch im deutschen BGB!78
an erster Stelle der Rechtsbehelfe, die dem Kéufer bei einem Sach-
mangel zur Verfiigung gestellt werden. Ob er die Nacherfiillung in der
Form der Ersatzlieferung oder durch die Reparatur des gelieferten
Gegenstandes verlangen will, wird grundsitzlich dem Kéufer iiber-
lassen.!” Auf eine Unterscheidung zwischen Stiick- und Gattungs-
schulden wird verzichtet.!80 Jedenfalls bei ersatzfihigen Kaufgegen-
standen kann die Verkaduferin deshalb auch bei einer Stiickschuld zur
Nachlieferung einer einwandfreien Sache angehalten werden. Den

171 Vgl. Cavin (Fn. 35), 96.

172 Art. 205 Abs. 2 OR. Zur Bedeutung dieser Klausel in der Praxis vgl. BSK OR I-
HonseLL (Fn. 8), Art. 205 N 7, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts.

173 Art. 205 Abs. 3 OR; vgl. OFK-KREN KosTkIEWICZ (Fn. 13), Art. 205 N 9.

174 Zur Anwendung der Bestimmung beim Distanzkauf vgl. BSK OR I-HONSELL
(Fn. 8), Art. 206 N 1.

175 BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 206 N 2. Zur Unterscheidung zwischen
Aliud- und Peius-Lieferung vgl. oben, Abschnitt I11.3.b.

176 Vgl. Art. 3 Abs. 2 1. V.m. Abs. 3 VerbrauchsgiiterkaufRL.

177 Vgl. Art. 110 f. CESL.

178 Vgl. § 437 BGB. Zum Primat der Nacherfiillung siehe auch STAUDINGER
BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 437 N 6.

179 § 439 BGB. Vgl. STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 439
N4f.

180 STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 439 N 60.
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Riicktritt vom Vertrag und die Minderung des Kaufpreises kann der
Kiufer dagegen erst subsidiir verlangen. Voraussetzung dafiir ist, dass
der Kéufer der Verkiduferin eine Frist zur Nacherfiillung angesetzt hat
und diese erfolglos verstrichen ist.!8!

Auch das Wiener Kaufrecht stellt den Erfiillungsanspruch des
Kéufers an die erste Stelle.!8? Gemiss Art. 46 Abs. 1 CISG kann der
Kéufer nach einer Vertragsverletzung durch die Verkéuferin von die-
ser verlangen, dass sie ihre vertraglichen Pflichten erfiillt. Liefert die
Verkiuferin eine nicht vertragsgemisse Ware,!33 stehen dem Kiufer
die Rechtsbehelfe der Ersatzlieferung und Nachbesserung nach Art. 46
Abs. 2 und 3 CISG zur Verfiigung.'8* Anders als unter vielen natio-
nalen Rechtsordnungen kann der Kéufer nach dem Wiener Kaufrecht
nicht ohne Weiteres wiéhlen, ob er die Nacherfiillung in Form einer
Ersatzlieferung oder einer Nachbesserung fordern will. Eine Ersatz-
lieferung darf der Kédufer — wie auch den Riicktritt'85 — nur dann ver-
langen, «wenn die Vertragswidrigkeit eine wesentliche Vertragsver-
letzung darstellt».18¢ Behebt die Verkiduferin den Mangel nicht
rechtzeitig, ist nach Art. 50 CISG schliesslich auch eine Kaufpreis-
minderung moglich.187

181 § 323 Abs. 1i.V.m. § 440 Abs. 1 und § 441 Abs. 1 Satz 1 BGB; vgl. MiiKo
BGB-WESTERMANN (Fn. 19), § 440 N 1. Vgl. auch Art. 3 Abs. 2 und 3 Verbrauchs-
giiterkaufRL. Zum Vertragsriicktritt bei unerheblichen Pflichtverletzungen vgl. SOR-
REN CLAAS KIENE, Vertragsaufhebung und Riicktritt des Kédufers im UN-Kaufrecht
und BGB, Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Baden-Baden 2010, 141 ff.

182 Zum Vorrang des Erfiillungsanspruchs im CISG vgl. BeckOK BGB-SAENGER
(Fn. 62), Art. 46 CISG N 2.

183 Zur Vertragsmissigkeit der Ware nach Art. 35 CISG vgl. MiiKo BGB-HUBER
(Fn. 19), Art. 46 CISG N 7.

184 Zum Verhiltnis zwischen Abs. 1 sowie Abs. 2 und 3 von Art. 46 vgl. HONSELL-
SCHNYDER/STRAUB (Fn. 70), Art. 46 N 4 £.

185 Siehe Art. 49 Abs. 1 Bst. a CISG. Gemiiss Bst. b darf ein Riicktritt zudem
ebenfalls erfolgen, wenn die Verkéuferin die Ware auch nach Verstreichen einer durch
den Kiufer gesetzten Nachfrist nicht geliefert hat.

186 Art. 46 Abs. 2 CISG. Zum Begriff der wesentlichen Vertragsverletzung siche
Art. 25 CISG sowie STAUDINGER CISG-MAGNUS (Fn. 71), Art. 25 N 7 ff.; ANDREAS
TROMMLER, Die Auslegung des Begriffs wesentliche Vertragsverletzung in Art. 25
CISG, Frankfurt a. M. 2002.

187 Zum Verhiltnis der Mangelbehebung durch die Verkéduferin nach Art. 48 CISG
und den Mingelrechten des Kédufers vgl. STAUDINGER CISG-MAGNUS (Fn. 71), Art. 48
N31f.
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Vor dem Hintergrund der beschriebenen internationalen Ent-
wicklungen sind die Rechtsbehelfe des geltenden Obligationenrechts
gleich in mehrfacher Hinsicht anpassungsbediirftig. Erstens ist dem
Kéufer nicht nur bei Gattungsschulden, sondern auch bei Stiickschul-
den ein Anspruch auf Nacherfiillung einzurdumen.!88 Der Kéufer soll
die Ersatzlieferung einer méngelfreien Ware oder die Reparatur der
mangelhaften Kaufsache fordern kénnen. Alternativ konnte die Re-
gelung den Entscheid, ob der Mangel mit einer Ersatzlieferung oder
einer Nachbesserung behoben werden soll, auch der Verkduferin zu-
weisen. Diese kann meist besser als der Kdufer abschitzen, welche
Form der Nacherfiillung kosten- und zeitsparender ist.!3° Die Rechts-
behelfe der Wandelung und Minderung sind dagegen subsidiér heran-
zuziehen. Sie sollen erst ausgeiibt werden diirfen, wenn der Verkéu-
ferin eine angemessene Nachfrist zur Mangelbehebung eingerdumt ist
bzw. wenn feststeht, dass diese nicht nacherfiillen kann oder will. Ein
Riicktritt muss schliesslich auch dann moglich bleiben, wenn der Kdu-
fer den mangelhaften Kaufgegenstand an einen Dritten weiterverkauft
hat, ohne dass er bereits von dessen Mangel Kenntnis hatte bzw. hit-
te haben miissen.!90

e. Schadenersatzanspruch des Kdufers

Die Regelung im OR zum Schadenersatzanspruch des Kéaufers
ist liickenhaft und uneinheitlich. Insbesondere regelt das Gesetz den
Schadenersatzanspruch in Art. 208 OR nur fiir den Fall der Wande-

188 Vgl. auch KATiA BAHLER, Das Verhiltnis von Sachgewihrleistungs- und all-
gemeinem Leistungsstorungsrecht, Basel/Genf/Miinchen 2005 (Diss.), 99 ff., 108 f.;
BUCHER, BT (Fn. 27), 97; GELZER (Fn. 139), 84; THOMAS ALEXANDER SCHLUEP, Der
Nachbesserungsanspruch und seine Bedeutung innerhalb der Maengelhaftung des
Schweizer Kaufrechts, Tolochenaz 1990 (Diss.), 57 ff., wonach bereits unter gelten-
dem Recht ein Anspruch auf Nachbesserung bestehen soll. Vgl. auch den im Rahmen
des Vernehmlassungsentwurfs zum Bundesgesetz iiber den elektronischen Geschifts-
verkehr (Teilrevisionen des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb) vom Januar 2001 vorgeschlagenen Art. 205 Abs. 1 Bst. ¢
OR, der einen allgemeinen Nachbesserungsanspruch vorsah.

189 Im Ergebnis dhnlich Art. 48 CISG, wonach der Verkéuferin ein Recht auf
Nacherfiillung eingerdumt wird.

190 So Art. 82 Abs. 2 Bst. ¢ CISG. Anders dagegen das geltende schweizerische
Obligationenrecht in Art. 207 Abs. 3 OR, wonach die Wandelung nach einem Wei-
terverkauf der Ware ausgeschlossen ist.
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lung. Keine vergleichbare Norm besteht dagegen fiir die Schidden bei
der Minderung oder bei der Ersatzleistung von vertretbaren Sachen.
Die Frage, ob die Regel von Art. 208 OR auch fiir diese Fille analog
herangezogen werden kann, wird uneinheitlich beantwortet. Wihrend
das Bundesgericht eine analoge Anwendung ausschliesst und die Par-
teien fiir den Schadenersatz auf Art. 97 ff. OR verweist, sprechen sich
Stimmen in der Lehre fiir eine analoge Anwendung von Art. 208 OR
aus.’!

Die Frage nach der analogen Anwendung von Art. 208 OR ist
insbesondere deshalb von besonderer Bedeutung, weil Art. 208 Abs. 2
OR fiir «unmittelbar verursachte» Schidden eine Kausalhaftung
vorsieht,!92 fiir den «weitern Schaden» dagegen in Abs. 3 festhiilt, dass
sich der Schuldner bei fehlendem Verschulden entlasten kann. Die
Unterteilung zwischen unmittelbaren und weiteren Schéden wird auch
heute noch nicht einheitlich vorgenommen.!3 Einigkeit besteht nur
darin, dass die Kausalhaftung begrenzt Anwendung finden muss. Ein
Teil der Lehre versucht diese Begrenzung dadurch zu erreichen, dass
Art. 208 Abs. 2 OR nur auf das negative Interesse Anwendung findet.
Das positive Interesse soll hingegen geméss Abs. 3 lediglich bei
Verschulden der Verkduferin verlangt werden konnen.!®* Ein anderer
Teil der Lehre und das Bundesgericht mochten nach der Nihe des
Kausalzusammenhangs unterscheiden.!'®> Demnach «liegt im Sinne

191 Fiir eine solche Analogie z.B. CavIN (Fn. 35), 104 f.; BK-GIGER (Fn. 17),
Art. 208 N 55 f.; KELLER/SIEHR (Fn. 27), 95 f.; SCHMID u. a. (Fn. 8), Rz. 419; FABIAN
WAGER, Das Minderungsrecht infolge Vertragsverletzung, Ziirich 2010 (Diss.),
Rz. 54, Fn. 40. Gegen eine Analogie BGE 107 II 161 E. 7a S. 165 f.; 133 III 335
E. 2.4.1 S. 338 f.; BSK OR I-HONSELL (Fn. 8), Art. 208 N 6; CHK-MULLER-CHEN
(Fn. 141), Art. 208 N 10. Zum Ganzen siehe auch PIERRE TERCIER u. a., Les contrats
spéciaux, 5. Aufl., Genf 2016, Rz. 761.

192 So auch Art. 195 Abs. 1 und 2 OR fiir die Rechtsgewihrleistung.

193 Zur geschichtlichen Aufarbeitung dieser Begriffe vgl. WiLL1 FisCHER, Der
unmittelbare und der mittelbare Schaden im Kaufrecht, Eine dogmatische Untersu-
chung unter besonderer Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte sowie der Funk-
tion der Gewdhrleistungsinstitute, Ziirich 1985 (Diss.).

194 Z.B. CaviN (Fn. 35), 101 f.; FiscHER (Fn. 193), 269.; BK-GIGER (Fn. 17),
Art. 208 N 45; KELLER/SIEHR (Fn. 27), 91; OFK-KREN KosTkiEwIcZ (Fn. 13),
Art. 208 N 5.

195 BSK OR I-HoNSELL (Fn. 8), Art. 208 N 7 f., der unmittelbare Schiden nur als
Schiden an der Sache selbst, mittelbare Schiden hingegen als Schiden an anderen
Rechtsgiitern des Kadufers qualifiziert.
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von Art. 208 Abs. 2 OR ein unmittelbarer Schaden vor, der innerhalb
der Kausalkette direkt durch die Lieferung fehlerhafter Ware und nicht
erst durch das Hinzutreten weiterer Schadensursachen verursacht
wurde».19¢ Gerade fiir die Mangelfolgeschiden bietet auch dieser An-
satz jedoch keine klare Einordnung.!97

Die Frage, ob die Haftung der gewerblichen Endverkéuferin
verschuldensabhingig oder kausal sein sollte, ist eine rechtspolitische
Frage, deren Diskussion den Rahmen dieser Untersuchung sprengen
wiirde.!?8 Es liegt jedoch auf der Hand, dass die gegenwirtige Losung
des Gesetzes nicht iiberzeugen kann. Zum einen gilt die Ausnahme-
regelung der strikten Haftung ohne ersichtlichen Grund nur fiir das
Kaufrecht und dort nur in sehr begrenztem Umfang fiir die Wandlung.
Zum anderen zeigt die Kontroverse iiber den Anwendungsbereich von
Art. 208 Abs. 2 OR deutlich, dass die Rechtssicherheit unter der gel-
tenden Regelung leidet. Die Dichotomie zwischen Abs. 2 und 3 von
Art. 208 OR ist deshalb aufzuheben. Anzustreben ist ein einheitliches
Regime, das entweder eine Garantiehaftung fiir alle kaufrechtlichen
Schadenersatzanspriiche einfiihrt oder aber der Verkduferin das Recht
gibt, sich bei jeglichem Schadenersatzanspruch entlasten zu kénnen.
Der Schadenersatzanspruch soll sich weiter nicht danach ausrichten,

196 BGE 133 III 257 E. 3.2 S. 272. Kritisch aber beziiglich der Entscheidung,
Mangelfolgeschidden mit diesem Argument unter Art. 208 Abs. 2 zu subsumieren,
z.B. THOMAs COENDET, Schadenszurechnung im Kaufrecht, recht 2008, 15 ff.;
BSK OR I-HONSELL (Fn. 8), Art. 208 N 8; JORG ScHMID, Die privatrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Jahr 2006 und 2007, Veroffentlicht in Band 132
und 133, Obligationenrecht, ZBJV 2010, 554 ff., 603.

197 Fiir eine Ubersicht der Diskussion vgl. CHK-MULLER-CHEN (Fn. 141),
Art. 208 N 11 ff.

198 Zu dieser Diskussion und den Argumenten fiir eine solche strikte Haftung
YEsiM M. ATAMER, Haftung des gewerblichen Verkiufers fiir Schdden durch man-
gelhafte Ware: Ist das Verschuldenserfordernis sachgerecht?, ZSR 2011, 449 ff.
Art. 79 CISG, Art. 7.1.7 PICC, Art. 88 CESL gehen z. B. von einer Garantiehaftung
aus, die nur in Ausnahmefillen wie bei hoherer Gewalt ausgeschlossen ist. Vgl. dazu
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS-ATAMER (Fn. 3), Art. 79 N 1; VOGENAUER-
PicHONNAZ (Fn. 117), Art. 7.1.7 PICC N 1; FRYDERYK ZoLL, Art. 88 CESL N 6 ff.,
in: Reiner Schulze (Hrsg.), Common European Sales Law (CESL), Baden-Baden
2012.
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ob der Kéufer Nacherfiillung, Minderung oder Riicktritt geltend
macht.!9? Insbesondere soll der Kéufer auch bei einem Vertragsriick-
tritt Schadenersatz in der Hohe des positiven Vertragsinteresses ver-
langen diirfen.200 Dies wird heute in den meisten Rechtsordnungen
sowie in den Soft-Law-Instrumenten anerkannt. Die gegenteilige Mei-
nung geht von der falschen Primisse aus, dass durch den Riicktritt der
Vertrag rechtlich ungeschehen wird.

f. Haftungsausschlussmoglichkeit zugunsten der Verkduferin

Die obligationenrechtlichen Vorschriften zur Sachgewihrleis-
tung sind weitgehend dispositives Recht. Art. 199 OR erklirt einen
Haftungsausschluss nur dann fiir ungiiltig, «wenn der Verkdufer dem
Kiufer die Gewdhrsméngel arglistig verschwiegen hat».20! Uneinheit-
lich beantwortet wird die Frage, ob neben dieser kaufrechtlichen Vor-
schrift auch Art. 100 Abs. 1 OR zu beriicksichtigen ist.292 Gemiss
dieser Norm ist eine Wegbedingung der Haftung sowohl fiir absicht-
liches wie auch grobfahrlissiges Verhalten unzuléssig.

Das schweizerische Recht steht mit seiner weiten Moglichkeit
zur Freizeichnung jedenfalls fiir Konsumentenkiufe praktisch allein
da. So untersagt die europdische VerbrauchsgiiterkaufRL eine Frei-
zeichnung im Bereich der kaufrechtlichen Gewihrleistung.?93 Eine
Ausnahme statuiert die Richtlinie nur fiir den Kauf von gebrauchten
Giitern. Fiir diesen konnen die Parteien die Frist, wihrend der die
Verkiuferin fiir mangelhafte Sachen einstehen muss, von der zwei-
jahrigen Regelfrist auf eine Zeitdauer von mindestens einem Jahr
reduzieren.204 Das deutsche BGB setzt die europdischen Vorgaben um,

199 Vgl. bereits Art. 209a des Vernehmlassungsentwurfs zum Bundesgesetz iiber
den elektronischen Geschéftsverkehr (Teilrevisionen des Obligationenrechts und des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb) vom Januar 2001.

200 Vgl. dazu oben, Abschnitt II1.2.

201 Zum Erfordernis der Arglist vgl. ZK-ScHONLE/HIGI (Fn. 131), Art. 199
N 67 ff.

202 Bejahend BK-GIGER (Fn. 17), Art. 199 N 6; ablehnend hingegen BUCHER, BT
(Fn. 27), 84.

203 Art. 7 Abs. 1 VerbrauchsgiiterkaufRL. Vgl. auch Art. 108 und 186 Abs. 5
CESL, welche die Wegbedingung der Kduferrechte bzw. die Verkiirzung der Verjih-
rungsfristen zulasten eines Verbrauchers fiir ungiiltig erkliren.

204 Art. 7 Abs. 1 VerbrauchsgiiterkaufRL.
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indem es Parteivereinbarungen zum Nachteil des Verbrauchers in
§ 475 Abs. 1 BGB fiir ungiiltig erklirt.205 Ausnahmen macht es in
Abs. 2 und 3 der Bestimmung nur fiir die Verjahrung2%¢ und fiir den
Schadenersatz. Wihrend es fiir Erstere die ein- bzw. zweijihrige Min-
destfrist der VerbrauchsgiiterkaufRL iibernimmt, unterstellt es Scha-
denersatzanspriiche innerhalb der allgemeinen Grenzen der Partei-
disposition.207 Vorbehalten bleiben damit immerhin die Regeln der
AGB-Kontrolle nach §§ 307-309 BGB.208 Fiir Kaufvertrige ausserhalb
des Anwendungsbereichs von § 475 BGB sind fiir den Ausschluss die
Vorgaben von § 444 BGB zu beachten. Die Vorschrift ldsst einen
Haftungsausschluss zu, solange die Verkéduferin den Mangel nicht
«arglistig verschwiegen oder eine Garantie fiir die Beschaffenheit der
Sache iibernommen hat».

Das CISG findet keine Anwendung auf Konsumentenkaufe20?
und kennt praktisch keine Beschrinkungen der Parteidisposition.210
Es ist den Parteien somit unbenommen, die Rechte des Kaufers bei
einer Vertragsverletzung durch die Verkduferin vertraglich zu modi-
fizieren oder zu beschneiden, solange das nach Art. 7 Abs. 2 CISG
anwendbare nationale Recht dem keine Schranke setzt.2!! Soft-Law-
Instrumente wie der DCFR2!2 enthalten zumindest fiir Konsumenten-
kiufe ein Verbot, die Gewihrleistungsrechte des Kéufers vertraglich
zu beschneiden.

205 Zum verbleibenden Spielraum vgl. MiiKo BGB-LoRENZ (Fn. 19), § 475 N 9-12
sowie 20-22. Zu Vereinbarungen bzgl. Schadenersatz vgl. STAUDINGER BGB-
MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 475 N 111 ff.

206 In Implementierung von Art. 7 Abs. 1 VerbrauchsgiiterkaufRL erklart die
Bestimmung eine Reduktion der Verjihrung auf ein Jahr fiir gebrauchte Giiter als
zuldssig.

207 Vgl. MiiKo BGB-LoreNz (Fn. 19), § 475 N 15.

208 MiiKo BGB-LORENZ (Fn. 19), § 475 N 17; STAUDINGER BGB-MATUSCHE-
BEckMANN (Fn. 60), § 475 N 111 ff.

209 Art. 2 Bst. a CISG.

210 Art. 6 CISG; vgl. STAUDINGER CISG-MaGNUS (Fn. 71), Art. 6 N 1.

211 Zur Beziehung des CISG zu den Beschriankungen der Parteidisposition in den
nationalen Rechten vgl. CISG-AC Opinion No. 17, Limitation and Exclusion Clauses
in CISG Contracts, Rapporteur: Prof. Lauro Gama Jr., Pontifical Catholic University
of Rio de Janeiro, Brazil. Adopted by the CISG-AC following its 21st meeting in
Bogotd, Colombia, on 16 October 2015.

212 Art. IV. A. - 4:101 DCFR.
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Auch unter einer zuriickhaltenden Auslegung von Freizeich-
nungsklauseln?!3 erscheint die Dispositionsfreiheit der Parteien unter
Art. 199 OR als zu gross. Die Moglichkeit, die kaufrechtlichen Ge-
wihrleistungsrechte praktisch vollstindig wegzubedingen, bildet ei-
nen Wertungswiderspruch zum revidierten Art. 210 Abs. 4 OR, wo-
nach Vereinbarungen iiber eine verkiirzte Verjihrung unzulissig sind,
wenn sie «die Verjdhrungsfrist auf weniger als zwei Jahre, bei ge-
brauchten Sachen auf weniger als ein Jahr» reduzieren.?!* Die Regel
ist deshalb insofern anzupassen, als dass in Konsumentenvertrigen
die Mingelrechte grundsitzlich nicht wegbedungen werden diirfen.?!5
Im Bereich des Schadenersatzes konnte im Einklang mit Art. 100 OR
erwogen werden, den Haftungsausschluss bei einer leichten Fahrlés-
sigkeit zuzulassen. Diesfalls miisste jedoch die Inhaltskontrolle ent-
sprechender AGB unter dem neuen Art. 8 UWG konsequenter als
bisher umgesetzt werden.2!6

g.  Letztverkduferregress und/oder Direktanspruch
gegen die Produzentin?

Aufgrund der Relativitdt der Schuldverhiltnisse konzentriert
sich das gegenwirtige Kaufrecht nur auf die Beziehung zwischen der
Verkduferin und dem Kiufer. Die Verkduferin muss entweder den
Mangel beheben oder die finanziellen Folgen einer Minderung oder
eines Riicktritts ertragen. Falls die Verkduferin ein Verschulden am
Mangel trigt, wird sie auch Schadenersatz zahlen miissen. Da in der
modernen Absatzkette die Verkduferin sehr selten gleichzeitig auch

213 Vgl. BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 199 N 3. Zum Verhiltnis zwischen
Garantieklauseln und Sachgewihrleistung vgl. ANGELO SCHWIZER, Herstellergaran-
tien in Konsumentenverhéltnissen, Ziirich/St. Gallen 2016 (Diss.), Rz. 188 ff.; ANGE-
LO SCHWIZER/MARC WOLFER, Die revidierten Verjdhrungsbestimmungen im Sach-
gewihrleistungsrecht (Art. 210 und 371 OR), AJP 2012, 1759 ff., 1763 f.

214 GIl. Meinung bereits ERNST A. KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210
Abs. 4 OR, recht 2013, 52.

215 So bereits Art. 199 des Vernehmlassungsentwurfs zum Bundesgesetz iiber
den elektronischen Geschiftsverkehr (Teilrevisionen des Obligationenrechts und des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb) vom Januar 2001.

216 Zur Inhaltskontrolle von Haftungsausschlussklauseln nach schweizerischem
Recht vgl. THOMAS PROBST, Potentiell problematische AGB, in: Ernst A. Kramer u. a.
(Hrsg.), Schweizerisches Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, Bern 2016,
Rz. 536; nach deutschem Recht vgl. MiiKo BGB-LoRreNZ (Fn. 19), § 475 N 17.
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die Produzentin der Sache ist, wird sie die Regressmoglichkeiten ge-
gen ihre Verkduferin — die wiederum nicht zwingend die Produzentin
sein muss — ausschopfen wollen. Oft wird sie aber durch die Verjih-
rung ihrer Anspriiche oder den Ablauf der Priif- und Riigefristen da-
ran gehindert werden. Dies kann zur Folge haben, dass die Letztver-
kéduferin das gesamte Risiko der Mangelhaftigkeit der Ware tragen
muss, obwohl sie den Mangel gar nicht zu vertreten hat.

Um dieses unbefriedigende Ergebnis zu vermeiden, hat die eu-
ropdische VerbrauchsgiiterkaufRL in Art. 4 die Mitgliedstaaten damit
beauftragt, bei Verbraucherkaufvertriagen die Riickgriffsrechte der
Letztverkidufer zu regeln. Die Konsequenzen eines verbesserten Ver-
braucherschutzes sollen demnach nicht von der Letztverkduferin allein
getragen werden, wenn der Mangel auf einen Fehler im Herstellungs-
prozess zuriickzufiihren ist.2!7 Durch die neu eingefiihrten §§ 479 BGB
und 933b ABGB hat die Letztverkduferin nun beispielsweise eine
zusétzliche Frist von zwei Monaten, um ihre Anspriiche ab Erfiillung
der eigenen Gewihrleistungspflicht geltend zu machen.2!8 Dieser An-
spruch ist unabhédngig vom Verschulden des Lieferanten, da sonst die
Letztverkduferin gegeniiber ihrem Lieferanten, der meist genauso wie
sie selbst kein Verschulden tragen wird, kaum je einen Aufwendungs-
ersatzanspruch durchsetzen konnte.21°

Ob eine verbesserte Regressmoglichkeit fiir die Letztverkiufe-
rin eine echte Verbesserung bringt, ist jedoch fraglich. Dagegen spre-
chen gleich mehrere Griinde: Jeder Regress ist mit Prozesskosten und
Insolvenzrisiken verbunden. Wenn man bedenkt, dass die heutige
Absatzkette meist aus einer Herstellerin, Grosshindlerin und Einzel-
hindlerin und oft auch einem Importeur besteht, scheint es von der
Prozessokonomie her nicht sinnvoll, den Disput in der Kette von einem
Glied zum nédchsten weiterzuleiten. Es ist offensichtlich, dass die Her-
stellerin der Sache die eigentliche Verantwortliche fiir die Mangelhaf-
tigkeit ist und deswegen fiir die Kosten, verbunden mit der Nutzung
der Gewihrleistungsrechte, aufkommen sollte. Eine Alternative zum
Regressmodell ist das in Frankreich seit Langem praktizierte und

217 BeckOK BGB-FausTt (Fn. 62), § 478 N 1. Vgl. zu den verschiedenen Umset-
zungsmethoden in den Mitgliedstaaten HANS SCHULTE-NOLKE u. a. (Fn. 159), 652 ff.
218 Vgl. zu den unterschiedlichen Hochstfristen § 479 BGB und § 933 ABGB.

219 MiiKo BGB-LoreNz (Fn. 19), § 478 N 25.
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durch die Rechtsprechung entwickelte System der action directe.?20
Nach diesem Ansatz haften alle am Warenabsatz beteiligten Perso-
nen — einschliesslich der Herstellerin — dem Endabnehmer gegeniiber
solidarisch.22! Dem Endabnehmer steht es frei, gegen wen er seine
Rechte durchsetzen mochte. Dass diese Alternative im Vergleich zum
Regressmodell eine direkte Klagemoglichkeit gegen die Herstellerin
gibt, ist von Vorteil. Zugleich birgt diese Einstandspflicht von allen in
der Absatzkette Beteiligten aber wiederum das Risiko mehrerer Re-
gressklagen.

Als dritte Variante ist deshalb ein Direktanspruch des Verbrau-
chers nur gegen die Herstellerin in Betracht zu ziehen.??2 Durch eine
solche Losung wird zunéchst die Letztverkduferin entlastet: Wenn der
Endabnehmer seine Anspriiche alternativ direkt gegen die Produzen-
tin geltend machen kann, wird er u. U. auf eine Klage gegen die Letzt-
verkduferin verzichten. Zugleich geniesst auch der Endabnehmer einen
erhohten Schutz, da er das Insolvenzrisiko der Letztverkduferin nicht
zu tragen hat. Auch wirtschaftlich erscheint eine Direkthaftung der
Herstellerin sinnvoll. Die Produzentin setzt einen Distributionskanal
nur dann ein, wenn sie feststellt, dass ein Absatz iiber diesen Kanal
vorteilhafter ist als der blosse Eigenvertrieb. In aller Regel profitiert
sie durch die Zwischenschaltung einer Vertriebskette bereits deshalb,
weil sie dadurch ihren Absatz vergrossern kann. Dieser Umstand hat
sich auch in den Haftungsregeln widerzuspiegeln. Eine rentable Ver-
triebsstrategie fiir die Herstellerin darf nicht zu einem geringeren
Schutz des Endabnehmers fiihren. Ein Direktanspruch gegen die Pro-

220 Ausfiihrlich dazu JocHEN BAUERREIS, Das franzodsische Rechtsinstitut der
action directe und seine Bedeutung in internationalen Vertragsketten, Berlin 2001,
passim; MICHEL CANNARSA/OLIVIER MORETEAU, The French «Action Directe», The
Justification for Going Beyond Privity, in: Martin Ebers u. a., European Perspective
on Producers’ Liability, Direct Producers’ Liability for Non-conformity and the
Sellers’ Right of Redress, Miinchen 2009, 311 ff. Vgl. zur Frage, fiir welche der
Rechtsbehelfe es 6konomisch gesehen Sinn macht, einen Direktanspruch gegentiber
der Herstellerin zu gewéhren, MICHAEL HASSEMER, Heteronomie und Relativitit in
Schuldverhéltnissen, Zur Haftung des Herstellers im europidischen Verbrauchsgiiter-
kaufrecht, Tiibingen 2007, 271 ff.

221 HASSEMER (Fn. 220), 174 ff.

222 Zur juristischen und 6konomischen Sinnhaftigkeit eines Direktanspruchs
gegen die Produzentin vgl. YESIM M. ATAMER, Third Persons’ Liability for Non-
conformity in Sales Contracts and Sellers’ Right of Redress in Turkey, in: Ebers u. a.
(Fn. 220), 579 ff., 598 ff.
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duzentin ist auch deshalb sinnvoll, weil die Entscheidung fiir ein be-
stimmtes Produkt meist nicht mit Blick auf die Letztverkiduferin,
sondern unter Beriicksichtigung der Produktmarke und damit der
Herstellerin gefillt wird. Der Verbraucher vertraut dem Namen der
Herstellerin und nimmt diese oft als diejenige wahr, die fiir eine Nicht-
konformitit der Ware verantwortlich ist. Schliesslich erscheint ein
solcher Direktanspruch auch deshalb gerechtfertigt, weil die Herstel-
lerin die Partei ist, die am billigsten die notigen Vorkehrungen treffen
kann (cheapest cost avoider),??? um das Auftreten eines Mangels zu
vermeiden. Die Herstellerin kontrolliert ihre Produktionssphire, kann
die Risiken eines Mangels am besten voraussehen und diese in ihren
Vertrdgen mit den Grosshidndlern beriicksichtigen. Zudem wird die
Produzentin die Kosten eines Mangelrisikos durch eine Versicherung
am giinstigsten abdecken konnen (cheapest insurer). Die damit ver-
bundenen Kosten kann sie mit einer entsprechenden Preisgestaltung
an den Kunden tiberwilzen.22* Gestiitzt auf diese Argumente erscheint
es naheliegend, dass der schweizerische Gesetzgeber die Einfiihrung
eines Direktanspruchs gegen die Herstellerin in Erwidgung ziehen und
zur Diskussion stellen sollte.225

4.  Rechtsgewihrleistung

a. Allgemeines

Das Ziel eines Kaufvertrages besteht nicht nur darin, dem Kéu-
fer den Kaufgegenstand zu iibergeben (Besitzverschaffungspflicht),
sondern auch, ihm das Eigentum daran zu verschaffen (Rechtsver-
schaffungspflicht).226 Wird die ungestorte und andauernde Rechtsherr-
schaft iiber den Kaufgegenstand durch Dritte infrage gestellt, so muss

223 Vgl. zum Begriff PETER BEHRENS, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts,
Politische Okonomie als rationale Jurisprudenz, Tiibingen 1986, 159 ff.; STEFAN KIRs-
TEN, Verschuldensunabhingige Schadensersatzhaftung fiir Sachméngel beim Wa-
renkauf?, Tiibingen 2009, 231 ff.; HANS-BERND SCHAFER/KLAUS OTT, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., Berlin/Heidelberg 2012, 252 ff.

224 KiIRSTEN (Fn. 223), 242 ff.; SCHAFER/OTT (Fn. 223), 437 f.

225 Fiir eine gute Einfiihrung in die Diskussion vgl. die rechtsvergleichende Stu-
die von EBERS u.a. (Fn. 220), 3 ff., die auch 24 Linderberichte beinhaltet.

226 CHK-HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 141), Art. 192 N 2; ScHMID u.a. (Fn. 8),
Rz. 269; TERCIER u.a. (Fn. 191), N 528 und 532.



Reformbediirftigkeit des schweizerischen Kaufrechts — eine Ubersicht

777

die Verkduferin fiir diese Schlechterfiillung einstehen. Eine solche
Storung liegt beispielsweise vor, wenn das Eigentum an der Sache zur
Zeit des Vertragsschlusses gar nicht der Verkiduferin zusteht bzw.
durch beschrinkt dingliche, realobligatorische Rechte oder Immate-
rialgiiterrechte Dritter eingeschrénkt ist.227 Ob auch rein obligatori-
sche Rechte eine Eviktionshaftung auslosen konnen, ist in der Lehre
umstritten.228

Fiir eine Haftung der Verkduferin wird vorausgesetzt, dass die
Vorrangigkeit des Rechts des Dritten feststeht.22? Dies ist zu bejahen,
wenn (i) der Kaufgegenstand durch richterliche Entscheidung voll-
stindig oder teilweise entzogen worden ist (Art. 193 OR), (ii) der
Kiufer das Recht des Dritten ohne richterliche Entscheidung in guten
Treuen anerkannt hat, oder (iii) er sich einem Schiedsgericht unter-
worfen hat (Art. 194 OR). Der Kdufer muss die Verkduferin iiber die-
se Lage informieren — entweder durch Streitverkiindung (Art. 193 OR)
oder dadurch, dass er sie rechtzeitig iiber seinen Entscheid, die Sache
herauszugeben, benachrichtigt und ihr die Prozessfiihrung anbietet
(Art. 194 OR). Kann der Kiufer nachweisen, dass der Eviktionsan-
spruch tatsidchlich gegeben war, dann kann er seine Gewihrleistungs-
rechte auch trotz einer fehlenden Benachrichtigung geltend machen.230
Eine blosse Gefahr der Entwehrung reicht jedoch nicht aus, um
Art. 192 ff. OR anzuwenden.?3! Die Sache muss tatsdchlich, wenn
auch nur teilweise, durch einen Dritten entzogen worden sein.

Der Kéufer kann eine Rechtsgewidhrleistung weiter nur dann
geltend machen, wenn die Kaufsache vertragsgemadss iibergeben wor-
den ist. Findet die Eviktion vor der Ubergabe statt, dann greifen die
Bestimmungen zur Unmoglichkeit (Art. 97 ff. OR) oder zum Verzug
(Art. 102 ff OR).232

227 BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 192 N 2; CHK-HRUBESCH-MILLAUER
(Fn. 141), Art. 192 N 2.

228 Dafiir z. B. CHK-HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 141), Art. 192 N 2. Dagegen z. B.
BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 192 N 2; HUGUENIN (Fn. 140), N 2559; KELLER/
SIEHR (Fn. 27), 48; OFK-KREN KosTKIEWICZ (Fn. 13), Art. 192 N 3; TERCIER u. a.
(Fn. 191), N 610.

229 ScHMID u.a. (Fn. 8), N 286.

230 Vgl. dazu ZK-ScHONLE/Hi1GI (Fn. 131), Art. 193 N 14 ff. und Art. 194 N 11 ff.

231 BSK OR I-HoNsELL (Fn. 8), Art. 192 N 6; OFK-KREN KosTkiEWICZ (Fn. 13),
Art. 192 N 4.

232 ScHMID u.a. (Fn. 8), N 282.
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Der Kiufer kann sich schliesslich dann nicht auf die Rechtsge-
wihrleistung berufen, wenn er auf die Gewihrleistungsrechte verzich-
tet hat (Art. 192 Abs. 3 OR)?33 oder wenn er die Gefahr der Entweh-
rung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses kannte (Art. 192 Abs. 2
OR) und die Verkiuferin das Risiko nicht trotzdem ausdriicklich
tibernommen hat.234

Die Gewihrleistungsanspriiche sind fiir eine vollstindige bzw.
eine teilweise Entwehrung unterschiedlich geregelt. Bei vollstiandiger
Entwehrung ist der Vertrag nach Art. 195 OR «als aufgehoben zu
betrachten». Es findet somit eine Vertragsaufhebung ipso iure statt.?33
In der Lehre wird zum Teil vertreten, dass die automatische Vertrags-
aufhebung als eine vom Kéaufer widerlegbare, einfache gesetzliche
Vermutung zu qualifizieren sei. Dadurch wire dem Kaufer alternativ
die Moglichkeit gegeben, den Vertrag wegen Irrtum oder Téuschung
fiir unverbindlich zu erklédren (Art. 31 OR) oder gemiss den Verzugs-
bestimmungen Schadenersatz statt der Leistung zu verlangen
(Art. 107-109 OR).23¢ Wird die Sache dagegen nur teilweise entzogen,
so hat der Kaufer grundsitzlich nur das Recht, Schadenersatz gemiss
Art. 196 OR zu verlangen. Das Gesetz geht in diesem Fall nicht von
einer automatischen Auflosung des Vertrages aus und erteilt dem Kéiu-
fer gemaiss h. L. auch kein Gestaltungsrecht zur Vertragsauflosung.
Ein gerichtliches Gestaltungsurteil zur Aufhebung kann zudem nur
dann erwirkt werden, «wenn nach den Umstinden anzunehmen ist,
dass er [der Kdufer] den Vertrag nicht geschlossen hitte, wenn er die
teilweise Entwehrung vorausgesehen hitte».237 Wird der Vertrag auf-
gelost, beurteilen sich die Riickabwicklung und der Schadenersatz-
anspruch nach den Grundsétzen von Art. 195 OR.238

233 Siehe dazu oben, Abschnitt IT1.3.f.

234 TERCIER u.a. (Fn. 191), N 611.

235 CHK-HRUBESCH-MILLAUER (Fn. 141), Art. 195-196a N 1.

236 ZK-ScHONLE/HIGI (Fn. 131), Art. 195 N 5-18 und 19-29. Vgl. aber BSK OR I-
HonseLL (Fn. 8), Art. 195 N 2; INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, § 39.42.

237 BSK OR I-HonsgeLL (Fn. 8), Art. 196 N 3; CHK-HRUBESCH-MILLAUER
(Fn. 141), Art. 195-196a N 5; OFK-KREN KosTKIEWICZ (Fn. 13), Art. 196 N 4; MAR-
KUS MULLER-CHEN u. a., Obligationenrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl., Ziirich 2017,
53. Vgl. aber ZK-ScHONLE/HIGI (Fn. 131), Art. 196 N 22-22a, die von einem «ei-
gentlichen Riicktrittsrecht» ausgehen.

238 BSK OR I-HonNseLL (Fn. 8), Art. 196 N 3.
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b.  Rechtsvergleichung

Es ist ein allgemein anerkanntes Prinzip des Kaufrechts, dass
die Verkéuferin fiir Rechte Dritter an der Sache einstehen muss.23
Deswegen kennen die meisten Rechtsordnungen neben den Bestim-
mungen zur Sachgewihrleistung auch Regeln zur Rechtsgewihrleis-
tung.240 Diese werden wie die Sachgewihrleistung als Unterfille der
positiven Vertragsverletzung qualifiziert.24! Die Rechtsfolgen werden
jedoch — wie im OR — meist unterschiedlich geregelt.

So unterscheidet auch das UN-Kaufrecht zwischen der Sach-
und der Rechtsgewihrleistung. Diese Differenzierung ist in mehrfa-
cher Hinsicht von Bedeutung: Die Haftung fiir Rechtsméngel entféllt
nur bei Einwilligung des Kéufers, fiir Sachméngel dagegen schon bei
grob fahrldssiger Unkenntnis (Art. 41 Abs. 2 und Art. 35 Abs. 3 CISG).
Fiir Rechtsmingel gibt es keine Untersuchungspflicht i.S.v. Art. 38
CISG, und die Riigepflicht ist separat geregelt (Art. 43 CISG). Auch
die Ausschlussfrist von zwei Jahren ist fiir Rechtsmingel ungeeignet.
Mit Art. 42 CISG besteht sogar eine besondere Bestimmung beziiglich
Schutzrechtsverletzungen.2#> Diese bestimmt den Rahmen der Ein-
standspflicht der Verkduferin fiir den Fall entgegenstehender Patent-,
Urheber- oder sonstiger geistiger Eigentumsrechte. Auch der DCFR
(Art. IV. A.-2:306) sowie das CESL (Art. 102 Abs. 2—4) haben den
Ansatz des CISG iibernommen und regeln den Umfang der Haftung
der Verkiuferin fiir Schutzrechtsverletzungen in besonderen Bestim-
mungen.24

Der wichtigste Reformschritt des UN-Kaufrechts bestand je-
doch darin, die Rechtsfolgen fiir beide Arten des Vertragsbruchs gleich

239 Vgl. SCHWENZER u.a. (Fn. 80), § 32, fiir eine umfassende rechtsvergleichen-
de Darstellung.

240 Das osterreichische ABGB, das in § 922 Sach- und Rechtsgewédhrleistung
zusammen regelt, bildet bis heute eine Ausnahme. Vgl. zu dieser Bestimmung WEL-
SER/ZOCHLING-JUD (Fn. 115), 72 ff.

241 SCHWENZER u.a. (Fn. 80), Rz. 32.05.

242 Vgl. zu den Vorarbeiten AXEL METZGER, Die Haftung des Verkiufers fiir
Rechtsmingel gemaiss Art. 41, 42 CISG, RabelsZ 73 (2009), 842 ff., 845.

243 Zur Tauglichkeit von Art. 42 CISG als Modell fiir nationale Rechtsordnungen
METZGER (Fn. 242), 864 f. Fiir eine rechtsvergleichende Darstellung siche SCHWEN-
ZER u.a. (Fn. 80), § 33.
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zu gestalten.244 Das CISG bietet dem Kéufer bei einer Vertragsverlet-
zung die Rechtsbehelfe in Art. 45 ff. an und verzichtet dabei weitest-
gehend auf eine Unterscheidung zwischen Rechts- und Sachméngeln.
Die Losung des UN-Kaufrechts ist jedoch nicht vollig unproblema-
tisch: Ein Grossteil der Lehre schliesst gestiitzt auf den Wortlaut von
Art. 46 Abs. 2 und 3 CISG?% sowie Art. 50 CISG («vertragsgemass»),
dass diese Rechtsbehelfe nur fiir die Sachméngelhaftung infrage kom-
men.246 Dies hiitte fiir den Nacherfiillungsanspruch keine erheblichen
Folgen, da dem Kéufer nach Art. 46 Abs. 1 CISG weiterhin der ori-
gindre Erfiillungsanspruch gewahrt wire.?4’ Die Ablehnung eines
Rechts auf Minderung?4? hitte jedoch gravierendere Konsequenzen,
weil der Kdufer diesfalls nur einen Anspruch auf Schadenersatz hitte.
Dieser Anspruch wird bei einer Entlastung gemiss Art. 79 CISG ins
Leere laufen. Die Minderheitsmeinung, wonach das Recht auf Min-
derung auch bei Rechtsméngeln analog zur Anwendung kommen soll,

244 So hatte schon ERNST RABEL festgestellt: «Fiir Rechtsmingel sollte [...] das-
selbe gelten wie fiir Sachméngel. Ihre historische Unterscheidung ist iiberholt. Eine
Maschine, die der Kiufer nicht benutzen kann, ohne das Patent oder das Lizenzrecht
eines Dritten zu verletzen, ist eine vertragswidrige Sache.» Vgl. ERNST RABEL, Das
Recht des Warenkaufs, Eine rechtsvergleichende Darstellung, 2. Band, Berlin 1958,
288. Vgl. auch JURGEN Basepow, Die Reform des deutschen Kaufrechts, Rechtsver-
gleichendes Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationa-
les Privatrecht im Auftrag des Bundesministers der Justiz, Bundesanzeiger 1988,
51 ff.

245 Sowie den Verweis auf Art. 39 CISG. Vgl. auch die Uberschrift von Teil IT1,
Kapitel II, Abschnitt II, die lautet: «Vertragsmissigkeit der Ware und Rechte oder
Anspriiche Dritter».

246 Siehe unten, Fn. 248 und 249. Vgl. fiir eine Interpretation, die Sachméngel
i.S.d. Art. 35 CISG und Schutzrechtsmingel i. S. d. Art. 42 CISG zusammenlegt und
nur fiir die allgemeinen Rechtsmingel i. S.d. Art. 41 CISG eine Unterscheidung be-
fiirwortet, FLORIAN MoHs, Die Vertragswidrigkeit im Rahmen des Art. 82 Abs. 2
Bst. ¢ CISG, IHR 2002, 59 ff.

247 Sokann er bei einem Rechtsmangel z. B. verlangen, dass die Verkduferin einen
Lizenzvertrag abschliesst, damit die Ware vom Kiufer vertrieben werden kann, oder
die Sache mit einer rechtsmangelfreien ersetzt. Vgl. STAUDINGER BGB-MAGNUS
(Fn. 60), Art. 41 CISG N 23 und Art. 42 CISG N 32; METZGER (Fn. 242), 848;
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-MULLER-CHEN (Fn. 146), Art. 46 N 22; BRUNNER-
TeBEL (Fn. 117), Art. 41 N 26 und Art. 42 N 26.

248 Zur Nichtanerkennung der Minderung bei Rechtsméngeln siehe KROLL/MIs-
TELIS/PERALES VISCASILLAS-BACH (Fn. 3), Art. 50 N 15-16; MiiKo BGB-HUBER
(Fn. 19), Art. 50 CISG N 8; METZGER (Fn. 242), 848 f.; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-
MULLER-CHEN (Fn. 146), Art. 50 N 2.
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ist deshalb vorzuziehen.?#® Insbesondere ist kein grundlegender Un-
terschied zwischen diesen beiden Mangelarten auszumachen. Weiter
fehlt ein expliziter Ausschluss der Rechtsmingel in Art. 50 CISG, der
einer Analogie im Wege stehen wiirde.

In der Tat haben die nach dem UN-Kaufrecht erarbeiteten
Rechtsvereinheitlichungsprojekte wie DCFR und CESL diese Unter-
teilung zwischen Sach- und Rechtsméngeln bei den Rechtsfolgen vol-
lig aufgegeben. In Art. IV. A. 2:301 (d) DCFR und Art. 99 Abs. 2
CESL wird ausdriicklich erwéhnt, dass der Begriff der «Vertrags-
miBigkeit» der Ware auch die Freiheit der Ware von Rechten, inklu-
sive Schutzrechten Dritter, umfasst. Deswegen sind auch alle Rechts-
behelfe des Kéufers im Falle der Sach- sowie Rechtsméngelhaftung
die gleichen. Auch das BGB folgt diesem Ansatz.230

c. Regelungsvorschlag

Die Voraussetzungen der Sach- und der Rechtsgewihrleistung
sind auch kiinftig getrennt zu definieren.?>! So soll dem Kiufer auch
unter Kaufleuten keine Untersuchungspflicht fiir Rechtsméngel aufer-
legt werden. Auch in Bezug auf die Verjdhrungsfrist miissen fiir die
Sach- und Rechtsgewéhrleistung unterschiedliche Ansitze verfolgt
werden.?52 Auf der Rechtsfolgeseite ist dagegen auf eine Unterschei-
dung der beiden Konstellationen zu verzichten. Es gibt keinen ersicht-
lichen Grund, warum der Kédufer bei der Entwehrung einer Sache kein
Recht auf Nachlieferung haben sollte, falls eine gleichartige und
gleichwertige (austauschbare) Sache vorhanden ist. Gerade im Bereich
der Immaterialgiiterrechte wird die Verkiuferin auch die Moglichkeit
haben, durch Abschluss von Lizenzvertrigen die Nutzung der Sache
fiir den Kéufer zu gewihrleisten. Weiter kann ein Recht auf Minderung

249 BRUNNER-ALTENKIRCH (Fn. 117), Art. 50 N 3; STAUDINGER BGB-MAGNUS
(Fn. 60), Art. 50 CISG N 10.

250 PETER HUBER/FLORIAN FAUST, Schuldrechtsmodernisierung, Einfithrung in
das neue Recht, Miinchen 2002, 311; DIRK LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Besonderer
Teil, 12. Aufl., Miinchen 2017, 30; Lou1s PAHLOW, Der Rechtsmangel beim Sachkauf,
JuS 2006, 289 ff., 292.

251 Vgl. z.B. BEAT SCHONENBERGER, Sach- und Rechtsgewéhrleistung, eine zeit-
gemisse Unterscheidung?, BIM 2009, 173 ff., 187.

252 Vgl. z.B. § 438 Abs. 1 Ziff. 1 Bst. a BGB, der eine 30-jdhrige Frist vorsieht,
wenn der Mangel in einem dinglichen Recht eines Dritten besteht, aufgrund dessen
die Herausgabe der Kaufsache verlangt werden kann.
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fiir den Kéufer von Nutzen sein, z. B. wenn die verkaufte Ware wegen
begrenzt dinglicher Rechte Dritter einen geringeren Wert hat, aber fiir
den Kéufer noch immer von Bedeutung ist. Schliesslich soll der Kiu-
fer auch bei einer teilweisen Entwehrung das Recht auf Nacherfiillung,
Minderung oder Riicktritt erhalten.

5. Verjiahrung

a.  Allgemeines

Die Verjihrungsregeln des kaufvertraglichen Leistungsstdrungs-
rechts folgen verschiedenen Regelungskonzepten. Wihrend sich die
Verjiahrung der Anspriiche aus Leistungsunmoglichkeit, Schuldner-
verzug und Rechtsgewihrleistung nach den allgemeinen Vorschriften
aus Art. 127 ff. OR richten, statuiert Art. 210 OR fiir die Sachgewihr-
leistung besondere Verjiahrungsregeln. Als Grundsatz hilt Abs. 1 der
Bestimmung fest, dass «Klagen auf Gewdhrleistung wegen Mingel
der Sache [...] mit Ablauf von zwei Jahren nach deren Ablieferung an
den Kéufer» verjihren. Abs. 2 fiihrt eine fiinfjahrige Verjihrungsfrist
ein fiir Sachen, die in ein unbewegliches Werk eingebaut wurden und
dadurch dessen Mangelhaftigkeit bewirkt haben. Mit dieser Anpassung
an die werkvertragliche Verjihrungsfrist aus Art. 371 Abs. 2 OR soll
vermieden werden, dass der Werkunternehmer einen Gewihrleistungs-
anspruch des Bestellers erfiillen muss, ohne seinerseits auf die Ver-
kduferin der mangelverursachenden Werkkomponente zugreifen zu
konnen.253 Abs. 3 von Art. 210 OR enthilt eine Sonderregel fiir Kul-
turgiiter. Abs. 4 der Bestimmung erklért bei Konsumentenkéufen eine
vertragliche Verkiirzung der Verjdhrungsfrist unter zwei Jahre — bzw.
bei gebrauchten Giitern unter ein Jahr — fiir ungiiltig. Abs. 5 statuiert
schliesslich, dass der Kdufer die Mingelrechte auch nach Ablauf der
Verjahrungsfrist einredeweise geltend machen kann, solange er die
Mingel innerhalb dieser Frist angezeigt hat. Die Rechtsnatur der Fris-
ten von Art. 210 OR ist umstritten. Ein Teil der Lehre billigt ihnen
nicht nur Verjidhrungs-, sondern auch Verwirkungscharakter zu.?3*

253 BSK OR I-HoNseLL (Fn. 8), Art. 210 N 2.
254 So BUCHER, BT (Fn. 27), 94; siehe auch BGE 104 11 357 E. 4.a S. 457. A.M.
dagegen BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 210 N 3.
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b.  Rechtsvergleichung

Das europiische Verbraucherschutzrecht enthilt keine Verjih-
rungsregeln fiir die kaufrechtlichen Rechtsbehelfe des Kiufers. So
statuiert Art. 5 VerbrauchsgiiterkaufRL fiir die Geltendmachung der
Mingelrechte lediglich eine Verwirkungsfrist, wonach der Kaufer die
Rechte nur fiir Mingel geltend machen darf, die maximal zwei Jahre
nach der Lieferung des Gegenstandes zum Vorschein gekommen sind.
Immerhin hilt die Richtlinie fest, dass eine allfillige nationale Ver-
jdhrung diese Zweijahresfrist nicht unterlaufen darf.

Art. 179 CESL unterscheidet zwischen einer kurzen und einer
langen Verjdhrungsfrist. Wihrend die kurze, 2-jahrige Frist im Zeit-
punkt zu laufen beginnt, «zu dem der Gldubiger von den das Recht
begriindenden Umstdnden Kenntnis erhielt oder hitte Kenntnis erhal-
ten miissen», ldsst die Bestimmung die lange, 10- bzw. 30-j4hrige Frist
ab jenem Zeitpunkt laufen, «zu dem der Schuldner leisten muss, be-
ziehungsweise bei einem Recht auf Schadensersatz mit dem Zeitpunkt,
zu dem die das Recht begriindende Handlung erfolgte». Parteiliche
Anpassungen diirfen beide Fristen nicht unter ein Jahr kiirzen.255 Da-
neben verliert der Kdufer beim Unternehmenskauf seine Méngelrech-
te auch dann, «wenn er dem Verkiufer die Vertragswidrigkeit nicht
innerhalb von zwei Jahren mitteilt, nachdem ihm die Waren tatsich-
lich entsprechend dem Vertrag iibergeben worden sind».25¢ Ob die
Verjidhrungsregeln des CESL auch die Geltendmachung der kaufrecht-
lichen Gestaltungsrechte beeinflussen, ist umstritten.257

Das deutsche Recht kennt mit § 195 BGB eine regelméssige
Verjahrungsfrist von drei Jahren. Die Rechtsbehelfe aus der Sach- und
Rechtsgewihrleistung unterliegen dagegen der besonderen Verjih-
rungsfrist von § 438 BGB. Gemiss dieser Bestimmung verjdhren die
Anspriiche auf Nacherfiillung und Schadenersatz fiir bewegliche Sa-

255 Art. 186 CESL.

256 Art. 122 Abs. 2 CESL.

257 Vgl. LEONARD LuUszNAT, Verjihrung im europédischen Wandel, Eine rechts-
vergleichende Untersuchung von BGB, DCFR und CESL, rescriptum 2014 I, 54 ff.,
55; REINHARD ZIMMERMANN, Die Verjihrung, Von den Principles of European Con-
tract Law bis zum Entwurf eines Gemeinsamen Europidischen Kaufrechts, Textstufen
transnationaler Modellregeln, European Review of Private Law 2016, 687 ff., 694 f.
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chen zwei Jahre nach Ablieferung der Sache.?>® Die Minderung und
der Riicktritt werden als unverjihrbare Gestaltungsrechte qualifi-
ziert.25 § 438 BGB verweist deshalb fiir diese Rechtsbehelfe auf § 218
BGB. Macht der Kidufer somit den Riicktritt oder die Minderung gel-
tend, sind diese nur wirksam, solange der Anspruch auf Nacherfiillung
nicht verjdhrt ist. Ist die Kaufpreiszahlung noch nicht erfolgt, kann
sie der Kédufer aber auch nach diesem Fristablauf verweigern.z¢0 Eine
Mingelanzeige muss dazu nicht erfolgt sein.2¢! Die beschriebenen
Fristen konnen vertraglich verkiirzt werden. Eine Schranke statuiert
allerdings § 475 Abs. 2 BGB, wonach die Verjahrung beim Ver-
brauchsgiiterkauf mindestens zwei Jahre — bzw. fiir gebrauchte Sachen
mindestens ein Jahr — betragen muss.

Das CISG enthilt keine Verjihrungsregeln und verweist dafiir
auf die anwendbare nationale Rechtsordnung.262 Gestiitzt auf Art. 39
Abs. 2 CISG verwirkt der Kéufer aber seine Mingelrechte, wenn er
die Vertragswidrigkeit «nicht spitestens innerhalb von zwei Jahren,
nachdem ihm die Ware tatséchlich iibergeben worden ist, dem Ver-
kéufer anzeigt».263

c. Regelungsvorschlag

Die neueren Verjihrungsrechte enthalten «einen Trend zu all-
gemeinen, einfachen Regimen mit kurzen Fristen».264 Diese Stoss-
richtung hat noch keinen konsequenten Eingang in das schweizerische
Verjihrungsrecht gefunden. Die Verjidhrungsregeln fiir die verschie-
denen Leistungsstorungen sind nicht einheitlich ausgestaltet. Dieser
Zustand ist unbefriedigend. Trotzdem erscheint eine Revision der

258 Siehe § 438 Abs. 1 Ziff. 3 BGB; vgl. BeckOK BGB-FausT (Fn. 62), § 438
N 28; STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 438 N 17 f.

259 STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 438 N 120.

260 STAUDINGER BGB-MATUSCHE-BECKMANN (Fn. 60), § 438 N 122 f.

261 MiiKo BGB-WESTERMANN (Fn. 19), § 438 N 38.

262 Zum Ubereinkommen iiber die Verjihrung beim internationalen Warenkauf
vgl. MiiKo BGB-HUBER (Fn. 19), Art. 4 CISG N 40.

263 Zur Rechtsnatur der Frist vgl. MiiKo BGB-GRUBER (Fn. 19), Art. 39 CISG
N 40; STAUDINGER CISG-MAGNUS (Fn. 71), Art. 39 N 63. Zu den weiteren interna-
tionalen Soft-Law-Instrumenten wie dem DCFR vgl. ZIMMERMANN (Fn. 257), 689.

264 SCHWEIZERISCHES INSTITUT FUR RECHTSVERGLEICHUNG, Gutachten zum
Recht der Verjdhrung in Deutschland, Frankreich, England und Déanemark, 28. Fe-
bruar 2011, 42.
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Bestimmungen nicht vordringlich. Immerhin hat das schweizerische
Verjahrungsrecht mit der Verldngerung der iiblichen Verjahrungsfrist
fiir Sachmiingel auf zwei Jahre Konformitét mit den Ausschlussfristen
des CISG erreicht.265 Weitere Anpassungen des Verjiahrungsrechts
wurden zwar vorgeschlagen,26¢ konnten sich aber im politischen Pro-
zess nicht durchsetzen.267

Bei der Neuformulierung von Art. 210 OR hat es der Gesetzge-
ber aber auch verpasst, eine klare Trennung zwischen der Verwirkung
und der Verjidhrung der Kiuferrechte bei einem Sachmangel vor-
zunehmen. Um dieses Problem zu beheben, ist die Verjdhrung von
Art. 210 OR dhnlich wie im CISG oder CESL in zweifacher Hinsicht
zu erginzen: Erstens ist klarzustellen, dass die Rechte zur Kaufpreis-
minderung und zum Vertragsriicktritt nicht der Verjahrung unterlie-
gen, sondern nach Ablauf der Verjihrung des Anspruchs auf Nach-
erfiillung verwirken. Neben dieser formalen Korrektur ist zweitens zu
kldren, dass Art. 210 OR neben der Verjdahrungs- auch eine Verwir-
kungsfrist enthélt. Werden die Mingel der Verkéduferin nicht innerhalb
dieser Frist angezeigt, sollen sie zumindest im kaufméinnischen Ver-
kehr auch einredeweise nicht mehr vorgebracht werden kénnen.268 Die
Frist kann aufgrund ihrer Rechtsnatur nicht unterbrochen werden.

IV. Schlusswort

Gestiitzt auf die vorangehenden Ausfiihrungen lassen sich ins-
besondere vier Regelungskreise bestimmen, in denen das schweizeri-
sche Kaufrecht an die internationalen Neuerungen anzugleichen ist.
Unbefriedigend ist erstens die Regelung des Gefahreniibergangs von
Art. 185 OR. Zum einen hat die Preisgefahr nicht beim Vertrags-
schluss, sondern erst bei der Sachiibergabe auf den Kéufer iiberzuge-
hen. Fiir Konsumenten sind Versendungsschulden prinzipiell als
Bringschulden zu definieren. Die Leistungsgefahr hat schliesslich

265 Vgl. BSK OR I-HonseLL (Fn. 8), Art. 210 N 8. Fiir eine dreijihrige Verjih-
rungsfrist plidiert ZIMMERMANN (Fn. 257), 697.

266 Vgl. EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT EJPD, Obliga-
tionenrecht (Revision des Verjahrungsrechts), Bericht zum Vorentwurf, August 2011,
17 ff.

267 Vgl. BB1 2012 3447 f.

268 Vgl. bereits den Wortlaut von Art. 210 Abs. 5 OR.
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konsequent der Preisgefahr zu folgen. Dieser Grundsatz soll nicht nur
bei Gattungsschulden, sondern auch bei Stiickschulden Anwendung
finden.

Zweitens erscheinen die Definition des Sachmangels sowie die
Priif-, Riige- und Verjihrungsfristen des schweizerischen Kaufrechts
fiir die Bediirfnisse des Kéufers nicht addquat. Die strengen Fristen
des geltenden Rechts fiihren dazu, dass der Kdufer eine mangelhafte
Vertragserfiillung oft kaum noch rechtzeitig geltend machen kann.
Gerade fiir Vertriage mit Konsumenten besteht ein weitreichender in-
ternationaler Konsens, dass die Priif- und Riigeobliegenheiten die
Rechte des Kaufers nicht allzu stark beschneiden sollen. Dieser Ansatz
ist auch in das schweizerische Recht zu implementieren. Fiir Konsu-
mentenvertrige ist gdnzlich auf die Statuierung von Priif- und Riige-
obliegenheiten zu verzichten.

Drittens miissten die Rechtsbehelfe des Kéufers auf einen zeit-
gemaissen Stand gebracht werden. Es gibt keinen ersichtlichen Grund,
weshalb zwischen den Rechtsfolgen der Sach- und der Rechtsgewihr-
leistung zu unterscheiden ist. Die Regelungen im OR lassen insbeson-
dere ausser Acht, dass in der heutigen Realitét nicht mehr der Stiick-
kauf, sondern der Gattungskauf die Regel ist. Den Kéufern muss
daher ein Recht auf Nacherfiillung, d. h. ein Recht auf Reparatur oder
Ersatzlieferung, zuerkannt werden. Weiter hat der Schadenersatz-
anspruch als Rechtsbehelf immer den gleichen Voraussetzungen zu
unterliegen. Ob dies eine Verschuldungshaftung oder eine strikte Haf-
tung sein soll, ist eine rechtspolitische Frage und bleibt vorliegend
unbeantwortet. Unabhingig davon, fiir welchen Weg sich der Gesetz-
geber entscheiden wird, ist dieser kongruent anzuwenden. Hierbei
sollte auch in Betracht gezogen werden, dass die Trennung von Riick-
tritt und Schadenersatzanspruch im Widerspruch zu den internatio-
nalen Entwicklungen steht. So haben die Kadufer etwa unter dem CISG,
aber auch nach dem deutschen BGB und einer Vielzahl anderer na-
tionaler Rechtsordnungen die Wahl, ob sie den Vertragsriicktritt mit
der Einforderung des Erfiillungsinteresses verbinden wollen oder
nicht. Eine entsprechende Moglichkeit ist auch im schweizerischen
Kaufrecht vorzusehen.

Schliesslich ldsst das schweizerische Obligationenrecht viertens
unberiicksichtigt, dass sich die Herstellerin eines Produkts heute re-
gelmissig eines differenzierten Vertriebsnetzes bedient. Der Kdufer
kann sich dagegen meistens nur an seine direkte Vertragspartnerin —
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die Letztverkduferin des Kaufgegenstands — wenden, um Mingel an
der Kaufsache geltend zu machen. Damit trigt er das Risiko einer
Verkiuferinsolvenz und dringt mit seinen Schadenersatzforderungen
jedenfalls dann nicht durch, wenn die Letztverkduferin fiir den Man-
gel nicht verantwortlich ist. Die Einfiihrung eines Direktanspruchs
des Kéufers gegen die Produzentin wiirde die Stellung des Kiufers
erheblich verbessern und die Verantwortung fiir die Produkteigen-
schaften jener Person zuweisen, die sie auch beeinflussen kann.

Die skizzierten Anpassungsvorschlige sind nicht revolutionér
und auch nicht originell. Vielmehr finden sie sich in der einen oder
anderen Form bereits in vielen ausldndischen oder internationalen
Kaufrechtsordnungen. Die entsprechenden Regelungen konnten sich
bereits bewihren und basieren auf einem breiten internationalen Kon-
sens. Umso naheliegender erscheint es daher, sie auch in das schwei-
zerische Recht einzufiihren und damit dessen Komptabilitit mit an-
deren Regelwerken fiir die Zukunft sicherzustellen.
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