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Zusammenfassung

Zwischen Art. 210 Abs.4 OR und Art. 199 OR besteht ein Wertungswider-
spruch. Es ware namlich wertungsmassig widersprichlich, wenn gemass
Art. 210 Abs. 4 OR im Konsumentenkaufrecht die Verjahrung fiir neue Kaufsa-
chen nicht unter zwei Jahre und bei gebrauchten Sachen nicht unter ein Jahr
verkirzt werden darf, demgegentiber aber die Sachgewahrleistungsanspriiche
des Kaufers im Konsumentenkaufrecht tiber Art. 199 OR wegbedungen wer-
den kénnten. Deshalb wird in dieser Dissertation der zwischen Art. 210 Abs. 4
OR und Art. 199 OR bestehende Wertungswiderspruch im Rahmen der juris-
tischen Methodenlehre ausgelegt. Es kann vorweggenommen werden, dass
aufgrund der Auslegung dieses Wertungswiderspruchs den Sachgewahrleis-
tungsanspriichen im Konsumentenkaufrecht von Gesetzes wegen zwingende
Natur zukommt. Dieses Auslegungsresultat fithrt zu von der Lehre und Recht-
sprechung noch nicht abgehandelten Fragestellungen und erdffnet die Mog-
lichkeit, verschiedene Rechtsfragen im Konsumentenkaufrecht anhand einer
neuen Auslegungsoptik zu interpretieren.

There exists a value contradiction between Art. 210 Para. 4 CO and Art. 199 CO.
It would be contradictory if, according to Art. 210 Para. 4 CO, the prescription
period for warranty obligations of new civil sales goods may no longer be
reduced to less than two years and for civil second-hand sales goods to less
than one year, but the warranty obligations of the seller may be waived by
means of Art.199 CO. Therefore, the value contradiction between Art. 210
Para.4 CO and Art.199 CO is interpreted in this dissertation within the
framework of legal methodology. As a result of this interpretation, the
warranty obligations in civil sales law are of mandatory nature by law. In
consequence of the interpretation of the value contradiction between Art. 210
Para. 4 CO and Art. 199 CO, new legal questions arise in consumer sales law
which have not yet been addressed by doctrine and case law, and the
opportunity is created to interpret these legal questions based on a new
interpretation approach.

Il existe une incompatibilité entre les dispositions de lart. 210 al. 4 CO et
lart. 199 CO. 1l serait en effet contradictoire, du point de vue de leur interpré-
tation, que, selon l'art. 210 al. 4 CO, la prescription dans le cadre de la vente
aux consommateurs ne puisse pas étre réduite en dessous de deux ans pour
les objets neufs et d'un an pour les objets de seconde main, alors méme que les
garanties de l'acheteur dans le cadre de la vente aux consommateurs peuvent
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Zusammenfassung

étre globalement supprimées, par le biais de l'art. 199 CO. C'est ainsi que la
présente theése analyse la contradiction existante entre l'art. 210 al. 4 CO et
l'art. 199 CO selon les principes d'interprétation juridique. Il est possible de
conclure, de maniere préalable, que sur la base de l'interprétation de cette
contradiction, la garantie des défauts de la chose, dans le cadre de ventes
aux consommateurs, revét un caractere impératif de par la loi. Ce constat
conduit a des considérations qui n'ont pas encore été traitées par la doctrine
et la jurisprudence et ouvre ainsi la possibilité de procéder a une nouvelle
interprétation de différentes questions juridiques en matiere de droit de vente
aux consommateurs.

XXX



Einleitung

Mit der Revision der kaufrechtlichen Verjahrungsbestimmungen in Art. 210 OR,
die per Anfang 2013 in Kraft gesetzt wurde, verfolgte der Schweizer Gesetzge-
ber verschiedene Zielsetzungen. Vorliegend ist die Revision von Art. 210 Abs. 4
OR und damit verbunden die unterbliebene Revision von Art. 199 OR von zen-
traler Bedeutung, was zu einem Wertungswiderspruch im Konsumentenkauf-
recht und zum eigentlichen Anlass der vorliegenden Arbeit fiihrt. Der Schwei-
zer Gesetzgeber wollte namlich in Anlehnung an das europaische Vorbild,
festgehalten in der EU-Kaufrechtsrichtlinie und den Gesetzen der EU-Staaten,
den Konsumentenschutz in der Schweiz verbessern und an das EU-Niveau
heranfiihren. Dazu wurde fiir das Konsumentenkaufrecht in Art. 210 Abs. 4 OR
fir neue Kaufsachen die Verjahrungsfrist von einem auf zwei Jahre verlan-
gert. Fiir gebrauchte Kaufsachen betragt die Verjahrungsfrist wie gehabt ein
Jahr. Um sicherzustellen, dass diese Verjahrungsfristen im Konsumentenkauf-
recht nicht tiber vertragliche Haftungsbeschrankungen verkiirzt werden, be-
stimmte der Gesetzgeber, dass die Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4
OR von Gesetzes wegen zwingender Natur sind. Demgegentiber verpasste es
der Gesetzgeber, in Art.199 OR festzuhalten, dass eine Vereinbarung tber
die Aufhebung der Beschrankung der Gewahrspflicht im Konsumentenkauf-
recht ungiltig sei. Folglich geht allein aus dem Gesetzeswortlaut von Art. 210
Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR nicht hervor, ob die Sachgewahrleistungsansprii-
che im Verkehr des Konsumentenkaufrechts von Gesetzes wegen dispositi-
ver oder zwingender Natur sind. Aufgrund der mit der Revision von Art. 210
Abs. 4 OR verfolgten Ziele des Konsumentenschutzes und der Angleichung
an den EU-Standard diirften nicht nur die Verjahrungsfristen, sondern miss-
ten ebenfalls die Sachgewahrleistungsanspriiche im Verkehr des Konsumen-
tenkaufrecht zwingender Natur sein. Ware dies nicht der Fall, konnte die re-
vidierte Bestimmung von Art. 210 Abs.4 OR umgangen werden, indem per
vertraglicher Haftungsbeschrankung tiber Art.199 OR dem Kiufer im Kon-
sumentenkaufrecht ein Teil der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
oder sogar samtliche Sachgewahrleistungsanspriiche wegbedungen wirden.
In diesem Fall gabe es keine Sachgewahrleistungsanspriiche und damit keine
Forderung mehr, deren zwingende Verjahrungsfrist zwei bzw. ein Jahr wére.
Die Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR ware in diesem Fall obsolet bzw. die
vom Gesetzgeber vorgesehene gesetzliche Wirkung ware durch einseitig vom
Verkaufer vorgesehene vertragliche Abreden stark einschrankbar.



Einleitung

Die herrschende Lehre vertritt diesbeziiglich die Meinung, dass es sich um ein
gesetzgeberisches Versehen handelt, das dazu fihrt, dass zwischen Art. 210
Abs. 4 OR und Art. 199 OR ein Wertungswiderspruch vorliegt. Es ist namlich
wertungsmassig widerspriichlich, wenn zwar einerseits gemass Art. 210 Abs. 4
OR im Verkehr des Konsumentenkaufrechts die Verjahrung fiir neue Kaufsa-
chen nicht mehr unter zwei Jahre und bei gebrauchten Sachen nicht mehr auf
weniger als ein Jahr verkiirzt werden darf, demgegentiber aber die Sachge-
wahrleistungsanspriiche des Kaufers im Konsumentenkaufrecht iiber Art. 199
OR wegbedungen werden konnten. Angesichts der neuen Bestimmung in
Art. 210 Abs.4 OR misste gemass der herrschenden Lehre wertungsmassig
korrekterweise gelten, dass wenn schon die Verjahrungsfrist im Konsumen-
tenkaufrecht nicht unter zwei Jahre bzw. unter ein Jahr beschrankt werden
kann, so miisste als sachlogische Konklusion die Wegbedingung der Sachge-
wahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht erst recht unzulassig sein.
Zwar vertritt die herrschende Lehre mehrheitlich eben diese Ansicht. Sie ist
jedoch der Meinung, dass de lege lata eine Auslegung des Wertungswider-
spruchs zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR nicht mdglich sei. Dieser
Wertungswiderspruch kénne gemass der herrschenden Lehre nur de lege fe-
renda durch einen erneuten Eingriff des Gesetzgebers gelost werden. Im Ge-
gensatz zur herrschenden Lehre setzt sich eine Autorin mit der Auslegung des
Wertungswiderspruchs zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR ausein-
ander und vertritt die Ansicht, dass eine Auslegung de lege lata mdglich und
angezeigt sei. Diese Lehrmeinung geht davon aus, dass sich die herrschende
Lehre in einem Lickendiskurs festgefahren habe und eine sachdienliche Aus-
legung des zwischen Art. 210 Abs.4 OR und Art. 199 OR bestehenden Wer-
tungswiderspruchs deshalb verpasse. Folglich misse gemass dieser Lehrmei-
nung der bestehende Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und
Art. 199 OR de lege lata ausgelegt werden. Das Bundesgericht hatte zwischen-
zeitlich noch keine Moglichkeit, in einem Entscheid zum vorliegenden Thema
ein wegweisendes Urteil zu fallen.

Mit der vorliegenden Arbeit wird einerseits das Ziel verfolgt, den zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR bestehenden Wertungswiderspruch im Rah-
men der juristischen Methodenlehre auszulegen. Andererseits ergeben sich
aus dieser Auslegung Sonderfragen, die es zu beantworten gilt. Es kann nam-
lich an dieser Stelle vorweggenommen werden, dass gemass der nachfolgend
vorgenommenen Auslegung des Wertungswiderspruchs zwischen Art. 210
Abs.4 OR und Art.199 OR den Sachgewahrleistungsanspriichen im Konsu-
mentenkaufrecht von Gesetzes wegen zwingende Natur zukommt. Dieses
Auslegungsresultat fithrt zu von der Schweizer Lehre und Rechtsprechung
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noch nicht abgehandelten Fragestellungen fiir die Sachgewahrleistung im
Konsumentenkaufrecht und er6ffnet die Moglichkeit, dass verschiedene
Rechtsfragen im Konsumentenkaufrecht anhand einer neuen Auslegungsoptik
interpretiert werden kénnen und miissen.

Folglich muss vorliegend die Frage beantwortet werden, inwiefern das Ver-
haltnis zwischen vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleis-
tungsanspriichen durch das zuvor erwahnte Auslegungsresultat beeinflusst
wird. Diesbeziiglich stellt sich einerseits die Frage, ob der Kaufer bei der Gel-
tendmachung seiner Anspriiche zwischen den vertraglichen Garantie- und
den gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen frei wahlen kann oder ob
das Gewahrleistungswahlrecht des Kaufers von Gesetzes wegen und aufgrund
der Rechtsprechung eingeschrankt wird oder durch Vereinbarung der Kauf-
vertragsparteien eingeschrankt werden kann. Zudem ist das Verhaltnis zwi-
schen den vertraglichen Garantie- und den gesetzlichen Verjahrungsfristen
im Konsumentenkaufrecht zu klaren. Andererseits gilt es die vertragliche und
gesetzliche Rechtslage nach erfolgter Nachbesserung oder Ersatzlieferung zu
untersuchen. Zum einen gilt es in dieser Hinsicht zu klaren, ob dem Kaufer
nach durchgefithrter Nachbesserung oder Ersatzlieferung wiederum samtli-
che vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
zur Verfiigung stehen. Zum anderen ist die Frage zu beantworten, inwiefern
sich die Durchfiihrung der Nachbesserung oder Ersatzlieferung auf die ver-
traglichen Garantie- und gesetzlichen Verjahrungsfristen auswirkt. Sodann ist
zu untersuchen, inwiefern die verkauferseitige Anerkennung eines Mangels
bzw. der damit verbundenen Forderung eine unterbrechende Wirkung auf die
vertragliche Garantie- und gesetzliche Verjahrungsfrist hat und in welchem
Ausmass anhand vertraglicher Abreden die gesetzlichen Bestimmungen zur
Fristunterbrechung abanderbar sind. Abschliessend gilt es die Frage zu be-
antworten, ob die kaufrechtliche Verjahrungsbestimmung von Art. 210 OR und
insbesondere Art. 210 Abs. 6 OR auf Herstellergarantien und dementsprechend
die vertraglichen (Hersteller-)Garantiefristen anwendbar ist.






1. Teil: Grundlagen

§1 Ursprung von Art. 199 OR und Art. 210 OR

1. Entstehung der Sachgewihrleistung im
Konsumentenkaufrecht

Die Bestimmungen des heutigen schweizerischen Sachgewahrleistungsrechts
stammen konzeptuell aus dem rémischen Recht, welches fiir die adilizischen
Rechtsbehelfe' eine kiirzere, teils unterjihrige Verjihrungsfrist vorsah.” Im ré-
mischen Recht wurde namlich fiir die Wandelung eine sechsmonatige und fiir
die Minderung eine einjihrige Verjihrungsfrist vorgesehen.’ Diese Rechtsbe-
helfe galten im romischen Recht fiir den Handel mit Sklaven und Zugtieren.
Bei dieser Art von Handel traten Mangel besonders haufig auf, wobei diese
Mangel zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses oft nur schlecht erkennbar
waren.* Falls sich spiter herausstellte, dass das Kaufobjekt mangelhaft war,
konnte der Kaufer die Wandelung oder Minderung geltend machen. Grund-
satzlich haftete der Verkaufer dem Kaufer fiir kérperliche Mangel des Kaufob-
jektes, insbesondere fiir schwere Krankheiten. Die kurzen Verjahrungsfristen
dieser Sachgewahrleistungsanspriiche erscheinen sachlogisch, da auf Sklaven
und Zugtiere bereits kurze Zeit nach erfolgtem Kauf diverse Faktoren einwirk-
ten, die der Verkaufer nicht mehr beeinflussen konnte. Entsprechend war es
zu einem spateren Zeitpunkt kaum noch moglich, zu bestimmen, ob ein Sklave
oder ein Zugtier bereits vor dem Kauf einen korperlichen Mangel in Form einer
Krankheit hatte oder dieser erst nach dem Kauf auftrat. Aus heutiger Perspek-
tive dienten die damaligen Sachgewahrleistungsanspriiche bereits dem Kon-
sumentenschutz.’ Sinn und Zweck der damaligen Bestimmungen war nimlich

! Die adilizischen Rechtsbehelfe (Wandelung und Minderung) gehen aus dem Edikt der ku-
rilischen Adilen hervor. Vgl. hierzu KASER /KNUTEL/LOHSSE, § 52, Rn. 38; ZERRES, S. 13. Die
Adilen dienten als Marktpolizei und formulierten Vorschriften, die jeder Verkiufer von
Sklaven und Vieh auf 6ffentlichen Marktplatzen einhalten musste. Vgl. hierzu JAkaB, S. 32 f.

2 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 5; HONSELL, Rémisches Recht, S. 162 ff.; KASER /KNUTEL/LOHSSE,

§ 52, Rn. 36 ff.

ZERRES, S. 13 f. Fiir weitere Ausfithrungen zur Wandelungs- und Minderungsklage im romi-

schen Recht vgl. HONSELL, Romisches Recht, S. 162 ff. und S. 170 f.; KASER/KNUTEL/LOHSSE,

§52,Rn. 39 f.

4 ZERRES, S. 13.

5 Vgl. hierzu KASER /KNUTEL/LOHSSE, § 52, Rn. 42.
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insbesondere, dem Betrug seitens des Verkaufers vorzubeugen, um dem Kau-
fer die Moglichkeit zu geben, sich gegen einen Verkaufer, der ihn getauscht
hat, zu wehren.

2.  Entstehung der heutigen Art. 199 OR und Art. 210 OR

Die kurzen Fristen der adilizischen Rechtsbehelfe wurden fortlaufend in di-
versen Rechtsordnungen tibernommen und galten auch noch im Pandekten-
recht des 19.Jahrhunderts und diversen deutschen Partikularrechten.® Die
sechsmonatige Verjahrungsfrist fir die kaufrechtlichen Sachgewahrleistungs-
anspriiche in § 477 Abs. 1 aBGB galt noch bis Ende 2001 im deutschen Kauf-
recht. Durch die Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie in das deutsche
Recht wurde die sechsmonatige durch die neue zweijahrige Verjahrungsfrist
gemass § 438 Abs. 1 Ziff. 3 BGB ersetzt. In der Schweiz wurde die Entstehung
des aOR wesentlich durch das ziircherische Privatrechtliche Gesetzbuch (PGB)
gepragt. Auch dieses enthielt die kurzen aus dem rémischen Recht stammen-
den Verjahrungsfristen. In § 1426 PGB befand sich die Bestimmung, dass die
Klagen der Nachwahrschaft fiir tatsachliche Mangel «[...] nach sechs Wochen
seit der Entdeckung des Mangels und spatestens nach sechs Monaten seit der
vollzogenen Ubergabe der Ware» verjihren. Die kurzen Verjihrungsfristen des
Zurcher PGB wurden bei der Entwicklung des schweizerischen Handelsrechts
kritisiert.” So wurde die sechswochige Verjihrungsfrist ab Entdeckung des
Mangels nicht weiter in Betracht gezogen und die sechsmonatige Verjahrungs-
frist mit Geltung ab vollzogener Ubergabe auf ein Jahr verlingert. Zusatzlich
wurde die Bestimmung aufgenommen, dass der Kaufer die Mangel auch noch
nach Ablauf der Verjahrungsfrist einredeweise geltend machen kann, falls er
diese wihrend der einjihrigen Verjihrungsfrist beim Verkiufer geriigt hat.®
Diese Regelung entspricht dem heutigen Art. 210 Abs. 5 OR.

®  GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 5.
7 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 6; MUNZINGER, Ausfithrungen zu Art. 254 f. OR.
8 Vgl. hierzu GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 6.



§ 1 Ursprung von Art. 199 OR und Art. 210 OR

Die Bestimmungen zum Umfang der Sachgewahrleistung, heute in Art. 197 OR,
Art. 199 OR und Art. 200 OR geregelt, waren in der urspringlichen Fassung
des Obligationenrechts von 1883 in den Art. 243-245 aOR festgehalten.’ Bei
der Revision im Jahr 1912 wurde die Bestimmung zur Wegbedingung der Haf-
tung aus Art. 244 aOR materiell unverandert in Art. 199 OR integriert, welcher
zwischenzeitlich und bis heute nicht mehr Gegenstand einer Revision war.
MUNZINGER leitete die Bestimmung in Art. 244 aOR aus Art. 190 Abs. 1 des Dres-
dener Entwurfs (Wegbedingung der Sachgewahrleistung) ab, wobei die For-
mulierung in Art. 170 des Dresdener Entwurfs' zur Wegbedingung der Rechts-
gewihrleistung ihren Ursprung fand." Gemiss der Bestimmung von Art. 190
Abs. 1 des Dresdener Entwurfs kann die Sachgewahrleistung - wie auch die
Rechtsgewahrleistung in Art. 170 des Dresdener Entwurfs - vertragsweise
wegbedungen werden, vorausgesetzt, dass der Verausserer die Mangel nicht
arglistig verschwiegen hat. Ferner ist laut Art. 190 Abs. 2 des Dresdener Ent-
wurfs ein stillschweigender Erlass insbesondere anzunehmen, «[...] wenn Sa-
chen, so wie sie stehen und liegen, ohne Riicksicht auf Zahl, Mass und Gewicht
verussert worden sind»."”

Die Bestimmungen zur Verjahrung im Kaufrecht, heute in Art. 210 OR geregelt,
entstammen urspriinglich aus Art. 257-259 aOR. Diese drei Bestimmungen aus
der alten Fassung des Obligationenrechts wurden mit der Revision im Jahr
1912 materiell unverindert in Art. 210 Abs.1-3 aOR zusammengefasst.” Die

Art. 243-245 aOR wurden mit einer Ausnahme unverandert in die Bestimmungen Art. 197
OR, Art. 199 OR und Art. 200 OR iibernommen. Die einzige Anderung bestand darin, dass
in Art. 197 OR eine etwas ungliicklich platzierte Erganzung betreffend Mangel rechtlicher
Natur integriert wurde. Die Bestimmung hatte laut Antrag des «Vereins ziircherischer
Rechtsanwilte» als Erweiterung des Geltungsbereichs von Art. 235 aOR (Umfang der Ge-
wahrleistung des verausserten Rechts) eigentlich in Art. 192 OR umgesetzt werden sollen.
Vgl. hierzu die weiteren Ausfithrungen von MEILI, Rn. 332. Zur aOR-Fassung von Art. 244
aOR vgl. MEILL, S. XXI. Zur OR-Fassung 1912 von Art. 199 OR vgl. MORTL, S. 46.

10" Die Art. 156, 158 und 170 des Dresdener Entwurfs regelten die Rechtsgewéhrleistung im
Kaufrecht. Vgl. hierzu die weiteren Ausfiihrungen von MEILI, Rn. 218 ff.

Art. 170 des Dresdener Entwurfs: «Die Verpflichtung zur Gewahrleistung kann durch Ver-
einbarung der Vertragsschliessenden erweitert, eingeschrinkt oder ganz erlassen wer-
den. Ein Erlass ist anzunehmen, wenn eine Sache als eine der Gefahr der Entwéhrung aus-
gesetzte veraussert worden ist. Der Erlass ist jedoch ungiiltig, wenn der Verausserer ein
ihn zur Gewahrleistung verpflichtendes Recht dem Erwerber arglistig verschwiegen hat.»
Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen von MEILI, Rn. 330 und Rn. 225.

12 MEILI, Rn. 326.

13" Vvgl. hierzu die schematische Darstellung der Art. 257-259 aOR neben Art. 210 OR in MEILI,
S. XXV f.
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Klagen auf Gewahrleistung wurden gemass Art. 257 aOR mit einer einjahri-
gen Verjahrungsfrist begrenzt, unbeachtet dessen, ob der Kaufer die Mangel
erst spater entdecken sollte. Urspriinglich leitete MUNZINGER im Rahmen der
Ausarbeitung des «Entwurfs eines Schweizerischen Handelsrechts» die For-
mulierung der Bestimmung von Art. 257 aOR (spater Art. 210 Abs. 1 aOR) aus
Art. 349 Abs. 2 des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches von 1861 ab."
Ebenfalls beeinflusste das damalige doppelte Verjahrungssystem fiir Gewahr-
leistungsanspriiche aus dem Zircher PGB die erste Fassung von Art. 257-259
aOR. So sah der damalige § 1426 PGB vor, dass die Klagen des Kaufers auf
Wandelung oder Minderung nach sechs Wochen seit Entdecken des Mangels
erloschen, spitestens jedoch nach sechs Monaten seit Ubergabe der Kaufsa-
che.” Einerseits hielt MUNZINGER fiir den Entwurf des Schweizerischen Han-
delsrechts die erste relative Frist von sechs Wochen seit der Entdeckung des
Mangels fiir tberflissig, weil der Kaufer sowieso verpflichtet sei, den Verkau-
fer bei Entdeckung des Mangels sofort zu benachrichtigen.'® Andererseits er-
schien ihm die absolute sechsmonatige Frist” seit Ubergabe der Kaufsache fiir
viele Fille des internationalen Verkehrs als zu kurz."® Aus diesem Grund wurde
fir die Bestimmung von Art. 257 aOR anstelle des Systems mit zwei Fristen
nur eine Frist mit einer Dauer von einem Jahr seit Ubergabe der Kaufsache
gewahlt. Die Losung von MUNZINGER aus dem Entwurf eines Schweizerischen
Handelsrechts diente schliesslich als Vorlage fiir Art. 257 aOR. Diese Losung
resultierte aus einer nach damaligen Wertungen vollzogenen Abwagung zwi-
schen dem Interesse der Schutzbediirftigkeit des Kaufers und dem Interesse
eines funktionierenden Handelsverkehrs. Zu dieser Zeit iiberwogen die den
Verkiufer schiitzenden Interessen die den Kéufer schiitzenden Interessen.'”

Art. 349 Abs. 2 ADHGB: «Die Klagen gegen den Verkaufer wegen Mangel verjahren in sechs
Monaten nach der Ablieferung an den Kaufer.» Vgl. MEILI, Rn. 361 und Rn. 365.

Das PGB gewahrte kiirzere Fristen als das Pandektenrecht, da dadurch die Rechtssicher-
heit verbessert werden sollte. Vgl. auch § 1426 PGB und MEILI, Rn. 351.

16 vgl. dazu MEILL, Rn. 367.

Bei der Entstehung von § 1426 PGB sprach sich eine Minderheit fiir eine dreimonatige Ver-
jahrungsfrist aus. «Die Ricksicht auf die mégliche Entfernung der Kontrahenten, auf man-
cherlei Umstinde, welche die Untersuchung hindern kdnnen, und auf andere Gesetzge-
bungen gaben fiir die halbjahrige Frist den Ausschlag.» Vgl. MEILI, Rn. 351 und Fn. 22.

18 MEILL, Rn. 367,

% vgl. dazu MUNZINGER, Rn. 357.
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§ 2 EU-Kaufrechtsrichtlinie und deren nationale
Umsetzung

1. Entstehung der EU-Kaufrechtsrichtlinie

Mit dem Ziel der Harmonisierung der Gewahrleistung im Konsumentenkauf-
recht unter den europaischen Staaten erteilte der EG-Rat der EG-Kommission
den Auftrag zur rechtsvergleichenden Erforschung der Rechtslage in Europa
und zur Ausarbeitung eines Richtlinienvorschlages. Die EG-Kommission ver-
offentlichte 1993 auf den darauf basierenden Erkenntnissen das «Griinbuch
iber Verbrauchsgiitergarantien und Kundendienst», welches fortan als Dis-
kussionsgrundlage diente. Die Chance einer Harmonisierung des Gewahrleis-
tungsrechts im Konsumentenkaufrecht stieg zu dieser Zeit zusatzlich an, weil
bereits diverse europaische Staaten ihre eigenen Konsumentenschutzgesetze
in Kraft gesetzt hatten.”® Weiter setzte die EG-Kommission eine wissenschaft-
liche Arbeitsgruppe ein, welche einen Richtlinienvorschlag iiber «Verbrauchs-
gitergarantien und Kundendienst» ausarbeitete, aus dem schliesslich der of-
fizielle «Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates {iber den Verbrauchsgiiterkauf und die Garantien» vom 15. Juni 1996 ent-
stand. Hierauf wurde die EU-Kaufrechtsrichtlinie am 25. Mai 1999 verabschie-
det; sie trat am 7. Juli 1999 in Kraft und musste in relativ kurzer Frist bis An-
fang 2002 in das nationale Recht der EU-Mitgliedstaaten umgesetzt werden.
Schliesslich ist am 11. Juni 2019 die neue Richtlinie {iber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte des Warenkaufs in Kraft getreten, welche die zuvor gel-
tende EU-Kaufrechtsrichtlinie abléste.” Aus den im 3. Teil dargelegten Griin-
den ist fiir die vorliegende Abhandlung diese neue EU-Kaufrechtsrichtlinie von
untergeordneter Bedeutung.*®

Primarziel der EU-Kaufrechtsrichtlinie ist die Verbesserung des Binnenmark-
tes. Die Binnenmarktrelevanz ergibt sich aus der Gefahr, dass unterschiedliche
nationale Rechtsvorschriften im Konsumentenkaufrecht zu Wettbewerbsver-
zerrungen fithren.” Ebenfalls soll durch einen einheitlichen Konsumenten-

20 Lander, die bereits zu dieser Zeit eigene Konsumentenkaufregeln in Kraft setzten: Schwe-

den (1973), Finnland (1978), Frankreich (1978), Osterreich (1979), Danemark (1979), Irland
(1980), Spanien (1984), Griechenland (1991), Belgien (1991).

Vgl. zur neuen EU-Kaufrechtsrichtlinie die Abhandlung von ATAMER /HERMIDAS, S. 48 ff.
Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter hinten in § 9, Kap. 1.

21
22

23 Diese Argumentation entspricht insbesondere der amtlichen Begriindung zur EU-Kauf-

rechtsrichtlinie. Vgl. hierzu GRUNDMANN, K-EU-KRL, Einl., Rn. 16 ff.
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schutzstandard das Vertrauen der Kaufer im Konsumentenkaufrecht im Bin-
nenmarkt gestarkt werden. Ferner wurden neben dem Primarziel weitere
Sekundarziele verfolgt. Einerseits sollte die Angleichung des Leistungssto-
rungsrechts der EU-Mitgliedstaaten erreicht werden. Andererseits sollte
durch die Angleichung des EU-Mitgliedstaatsrechts an das UN-Kaufrecht ein
Beitrag zu dessen Vereinfachung und dadurch abermals eine Annaherung an
die Européisierung des Privatrechts erreicht werden.* Fiir die Umsetzung der
EU-Kaufrechtsrichtlinie wurden den Mitgliedstaaten bei der Auswahl der Um-
setzungsmethodik weitreichende Handlungsspielraume offengelassen. Dem-
entsprechend arbeiteten die nationalen Gesetzgeber die EU-Kaufrechtsricht-
linie auch in verschiedener Art und Weise in die nationalen Gesetzgebungen
ein. In der Lehre werden die diversen Umsetzungsvarianten in die Gruppen
der grossen, mittleren und kleinen Losung eingeteilt.”®

2.  Deutsche Schuldrechtsreform - grosse Losung

Ausgelost durch die deutsche Schuldrechtsreform und die EU-Kaufrechts-
richtlinie, reformierte der deutsche Gesetzgeber das Kaufrecht umfassend.
Denn die Gewahrleistungsordnung des BGB bestand seit 1900 praktisch un-
verandert und wurde wahrend Jahren richterrechtlich fortgebildet. Initiiert
wurde die Schuldrechtsreform im Jahre 1978 durch das Bundesjustizministe-
rium, indem dieses eine Reihe von Gutachten zur Reform des Verjahrungs-
rechts, des allgemeinen Schuldrechts sowie des Kauf- und Werkvertragsrechts
in Auftrag gab. Eckpunkt hierbei waren die vielen Kontroversen um die sechs-
monatige Verjahrungsfrist in § 477 aBGB fiir die Gewahrleistungsfrist beim
Warenkauf.”® Diese Verjahrungsfrist wurde verbreitet als zu kurz empfunden.
Die im Jahr 1984 gegriindete Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts
prasentierte im Jahr 1991 den Abschlussbericht betreffend die zuvor erwahn-
ten Gutachten und schlug weitgehende Anderungen der begutachteten Berei-
che vor.”’ So sollte das deutsche Verjihrungsrecht von Grund auf neu konzi-
piert, das Leistungsstorungsrecht auf die Pflichtverletzung ausgerichtet und
das Kauf- und Werkvertragsrecht durch einen neu auch im Kaufrecht gel-

24 ULMER, S. 1 ff.; BLAUROCK, S. 270 ff.; ZERRES, S. 51.
25 'WAGNER, S. 89.

26 Vgl. hierzu WAGNER, S. 90 f.

27 Vgl. hierzu den Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts.
Vgl. zum Abschlussbericht und den Verhandlungen des 60. Deutschen Juristentags betref-

fend die Schuldrechtsrevision ZIMMERMANN, S. 171 ff. und insbesondere S. 176 f.
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tenden Nacherfiillungsanspruch harmonisiert werden.”® Der Abschlussbericht
und dessen Vorschldge wurden von der deutschen Lehre grundsatzlich akzep-
tiert, jedoch fand in den darauffolgenden Jahren keine Umsetzung dieser Er-
kenntnisse auf Gesetzesebene statt.”’ Ferner etablierten sich neben dem BGB
iber die Zeit hinweg Sondergesetze im Zusammenhang mit dem Konsumen-
tenschutz, die durch die Umsetzung von EU-Richtlinien entstanden sind. Als
sich der deutsche Gesetzgeber mit der Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtli-
nie konfrontiert sah, stellte sich die Frage, ob diese ebenfalls als Sondergesetz
ins nationale Recht iibernommen werde oder ob eine umfassende Revision des
BGB vorzunehmen sei.

Mit der EU-Kaufrechtsrichtlinie, die bis Anfang 2002 in nationales Recht um-
gesetzt werden musste, sollten neben den Richtlinienbestimmungen ebenfalls
die Erkenntnisse der Schuldrechtskommission in der umfassenden Schuld-
rechtsrevision miteinbezogen werden.** Das Bundesministerium entschied
sich fiir die grosse Losung” und dementsprechend fiir eine umfassende, iiber
die Vorgaben der EU-Kaufrechtsrichtlinie hinausgehende Neukonzipierung
des deutschen Schuldrechts.* Infolgedessen wurden die Erkenntnisse und
Vorschlage der Schuldrechtskommission ebenfalls in die Revision eingearbei-
tet. Am 1. Januar 2002 trat das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in Kraft
und fiithrte zu wesentlichen konzeptionellen und inhaltlichen Anderungen im
deutschen Leistungsstorungsrecht.

28 ZERRES, S. 81.

29 FRIELE, S. 189 ff.; RABE, S. 90 ff.; REICH, S. 2379 ff.
30 ZERRES, S. 82.

3l EU-Staaten, die sich ebenfalls fiir die Richtlinienumsetzung im Rahmen einer grossen Lo-
sung entschieden haben: Bulgarien, Estland, Litauen, Slowakische Republik, Tschechische
Republik und Ungarn. Ausserhalb der EU entschied sich Kroatien ebenfalls zur Umsetzung
der EU-Kaufrechtsrichtlinie im Rahmen einer grossen Losung. Vgl. hierzu MAGNUS, Rn. 1 ff.
und Rn. 33.

32 Die grosse Lésung wurde teilweise kritisiert. Ein Teil der deutschen Lehre ist der Meinung,
dass lediglich die Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie ohne zusatzliche umfassende
Revision des Schuldrechts ausgereicht hitte. Vgl. hierzu ERNST/GSELL, S.1410 ff;

DAUNER-LIEB, S. 8 ff.

11
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3. Osterreich und Italien - mittlere Losung

Osterreichs Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie kann als stellvertretendes
Beispiel fiir die Umsetzung nach der mittleren Losung dienen.” Das dsterrei-
chische Gewahrleistungsrecht unterscheidet sich vom deutschen und schwei-
zerischen Gewahrleistungsrecht dadurch, dass die Bestimmungen zur Ge-
wahrleistung nicht den einzelnen Vertragstypen speziell zugeordnet sind,
sondern systematisch vor den einzelnen Vertragstypen fiir entgeltliche Ver-
trige als Ganzes geregelt werden.* Seit Inkrafttreten des ABGB im Jahr 1811
blieb die sterreichische Gewahrleistungsordnung unverandert, was sich mit
der Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie sodann anderte. Die Rechtspre-
chung vermochte zwar in der Zwischenzeit diverse Rechtsunsicherheiten zu
beheben, die anstehende Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie anerbot je-
doch einen guten Revisionsanlass der Gewihrleistungsordnung im ABGB.*
Entgegen dem veralteten ABGB bestand vor der Umsetzung der Richtlinie
im Osterreichischen Recht bereits ein neueres Konsumentenschutzgesetz aus
dem Jahr 1979 (KSchG), das die Bestimmungen der EU-Kaufrechtsrichtlinie
hitte aufnehmen kdénnen.”® Der dsterreichische Gesetzgeber entschied sich
aber dafiir, eine vergleichsweise kurzgreifende Revision des Leistungssto-
rungsrechts im ABGB vorzunehmen und diese mit einer Erganzung im KSchG
zu kombinieren.”” Im ABGB wurden der Mangelbegriff, die Rechtsbehelfe des
Kaufers im Konsumentenkaufrecht, die Schadenersatzbestimmungen, die Ver-
jahrungsordnung und weitere Bestimmungen aus der EU-Kaufrechtsrichtlinie
umgesetzt, wohingegen im KSchG die Modalitaten zur Nacherfiillung, zu Mon-
tagefehlern und zu Garantien aufgenommen wurden. Insbesondere wurde in

33 EU-Staaten, die sich ebenfalls firr die Richtlinienumsetzung im Rahmen einer mittleren

Losung entschieden haben: Danemark, Griechenland, Polen und Slowenien. Im EWR ent-
schied sich Liechtenstein ebenfalls zur Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie im Rah-
men einer mittleren Lésung. Vgl. hierzu MAGNUS, Rn. 1 ff. und Rn. 30.
3 §859 ff. und § 922 ff. ABGB.
35 WAGNER, S. 89 f.
36 vgl. hierzu die Ubersicht bei GRUBER, S. 161 f.
37 Die EU-Kaufrechtsrichtlinie wurde formell durch das Gewihrleistungsrechts-Anderungs-
gesetz (GewRAG) vom Mai 2011 umgesetzt. Fiir weiterfiihrende Literatur zur Umsetzung
der EU-Kaufrechtsrichtlinie ins Osterreichische Gesetz vgl. SCHUHMACHER/HAYBACK,
S. 361 ff. und insb. S. 378; STEINER, S. 249 ff.; WELSER /JUD, S. 1 ff. und JELOSCHEK, S. 163.

12
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§ 9 KSchG die Bestimmung aufgenommen, dass die Gewahrleistungsrechte
der Kaufer im Konsumentenkaufrecht gemass § 922 ff. ABGB vor Kenntnis des
Mangels nicht beschrinkt oder ausgeschlossen werden konnen.*®

Italien setzte die EU-Kaufrechtsrichtlinie vorerst mit Wirkung per 23. Februar
2002 durch den Decreto Legislativo Nr. 24 vom 2. Februar 2002 um. Dadurch
wurden die Bestimmungen der Richtlinie praktisch wortlich identisch in den
Art. 1519°-1519"°Mi€S Codice Civile integriert. Hierbei wurden die Richtlini-
enbestimmungen als neuer Untertitel des biirgerlichen Gesetzbuches im An-
schluss an die allgemeinen Kaufrechtsvorschriften eingesetzt. Demgegeniiber
blieben die allgemeinen Kaufrechtsbestimmungen unverandert bestehen und
kommen konkurrierend zur Anwendung, was zu einer erhohten Rechtsunsi-
cherheit fihrt. Folglich besteht das italienische Kaufrecht aus vier umfassen-
den Regelungsbereichen.*® Im Wesentlichen ist das Verhéltnis zwischen diesen
vier Regelungsbereichen des italienischen Kaufrechts nicht gesetzlich vorge-
schrieben. Aufgrund der mangelhaften Umsetzung fand spater eine Revision
der Art. 1519%-1519"°M€"S Codice Civile statt. Mit dem Decreto Legislativo
Nr. 206 vom 6. September 2005 wurde ein externes Konsumentenschutzge-
setz, der sogenannte Codice del Consumo, erlassen, das die Gewahrleistungs-
ordnung des Konsumentenkaufrechts in den Art. 128-135 regelt.

4.  Frankreich - kleine Losung

Die kleine Losung zur Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie auf nationaler
Ebene erfolgt durch die Gesamtiibernahme der Richtlinienbestimmungen in
einem spezifischen Gesetz.*’ In Frankreich wurde lingere Zeit dariiber debat-
tiert, ob die Richtlinie in Form der grossen oder kleinen Losung umgesetzt

3 Fir eine tbersichtliche Abhandlung zum Revisionsergebnis in Osterreich vgl. GRUNDMANN,

K-EU-KRL, Einl., Rn. 142 ff.

Die vier Regelungsbereiche bestehen aus dem normalen Kaufrecht (Art. 1470 ff. CC), dem
neuen Verbrauchsgiiterkaufrecht (Art. 1519”-Art. 1519"°™¢ CC), dem Wiener Kaufrecht
(Legge 11. 12. 85 Nr. 765) und dem sogenannten «Vendite speciali», die zusammen eine

39

Mehrzahl von besonderen Kaufvertragen regeln.
40 EU-Staaten, die sich ebenfalls fiir die Richtlinienumsetzung nach der kleinen Losung ent-
schieden haben: Belgien, Finnland, Irland, Luxemburg, Malta, Niederlande, Portugal, Ru-
manien, Schweden, Spanien, Zypern. Im EWR-Raum entschieden sich Island und Norwe-
gen ebenfalls zur Umsetzung der kleinen Losung. Ausserhalb der EU entschied sich auch
die Tirkei zur Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie im Rahmen einer kleinen Losung.

Vgl. hierzu MAGNUS, Rn. 1 ff., Rn. 29, Rn. 31 und Rn. 34.
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werden sollte.”! Als der EuGH Frankreich aufgrund der verzogerten Umset-
zung der EU-Kaufrechtsrichtlinie riigte und zur Umsetzung anhielt, entschied
sich der franzosische Gesetzgeber fiir eine Umsetzung im Rahmen der kleinen
Losung.* Die kleine Losung wurde sodann ziigig umgesetzt, indem die Richt-
linienbestimmungen nahezu wortwortlich in den «Code de la consommation»
integriert wurden.” Die Umsetzung in der Form der kleinen Losung fiihrte
dazu, dass das zuvor erwahnte, in den Code de la consommation integrierte
Konsumentengewahrleistungsrecht nun mit dem Kaufrecht des «Code Civil»
konkurriert, welches daneben anwendbar ist.** Sowohl fiir die Kaufer im Kon-
sumentenkaufrecht wie auch fiir die Verkaufer resultiert deswegen in Frank-
reich eine erhohte Rechtsunsicherheit aufgrund der nun untbersichtlichen
Gewahrleistungsordnung im Kaufrecht und aufgrund der zahlreichen sich un-
terscheidenden und miteinander konkurrierenden Sachgewahrleistungsan-
spriiche.

4 Zu den urspriinglichen Umsetzungsiiberlegungen im Rahmen der grossen Lésung vgl.

ROHLFING-DIJOUX, S. 145 ff.

42 EuGH vom 1. Juli 2004, C-311/03, Kommission /Frankreich.

4 Vgl hierzu die Art. L.211 - 1{f. Code de la consommation. Vgl. auch die weiteren Ausfiih-
rungen von WAGNER, S. 89 und WITZ/SCHNEIDER, S. 921 ff.

4 WAGNER, S. 89.
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§ 3 Revision im Konsumentenkaufrecht - Art. 210
OR

1. Vorparlamentarische Phase

Am 20. Dezember 2006 wurde die parlamentarische Initiative 06.490 Leuten-
egger Oberholzer (06.490) mit dem Titel «Mehr Schutz der Konsumentinnen
und Konsumenten - Anderung von Artikel 210 OR» eingereicht. Insbesondere
sollte die frithere einjahrige Verjahrungsfrist der Sachgewahrleistungsansprii-
che gemass Art. 210 Abs. 1 aOR durch eine zweijahrige Verjahrungsfrist ersetzt
werden. Im Wesentlichen war das Ziel dieser parlamentarischen Initiative die
Verbesserung des Konsumentenschutzes.* Die Kommission fiir Rechtsfragen
des Nationalrates (RK-N) ist auf die Initiative am 6. November 2008 eingetre-
ten. Die Kommission fiir Rechtsfragen des Standerates (RK-S) schloss sich dem
Entscheid der RK-N am 19. Februar 2009 an. Einhergehend mit der parlamen-
tarischen Initiative Leutenegger Oberholzer behandelte die RK-N auch die am
20. Dezember 2007 eingereichte parlamentarische Initiative Biirgi (07.497) mit
dem Titel «Anderung der Verjahrungsfrist im Kaufrecht - Artikel 210 OR». Die
parlamentarische Initiative Biirgi wurde am 20. Dezember 2007 eingereicht.
Die RK-S ist auf die parlamentarische Initiative Biirgi am 26. Juni 2008 einge-
treten und die RK-N schloss sich diesem Entscheid am 6. November 2008 an.
Nach der parlamentarischen Initiative Biirgi soll die Verjahrungsfrist fiir Sach-
gewahrleistungsanspriiche finf Jahre betragen, wenn die Kaufsache, die be-
stimmungsgemass in ein unbewegliches Werk integriert worden ist, Mangel
aufweist. Ziel dieser Initiative ist es, das Gewahrleistungsrecht im Kaufrecht
mit der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist von unbeweglichen Werken im Werkver-
tragsrecht nach Art. 371 Abs. 2 OR zu koordinieren.*®

Zur Umsetzung der parlamentarischen Initiativen Leutenegger Oberholzer
und Biirgi verabschiedete die RK-N am 30. April 2010 Gesetzesentwiirfe mit
zwei unterschiedlichen Varianten.*” Gemdss der ersten Variante sollte die Ver-
jahrungsfrist von Art. 210 Abs. 1 OR grundsatzlich von einem auf zwei Jahre und
fir Kaufsachen, welche in ein unbewegliches Werk integriert werden, auf finf
Jahre verlangert werden. Da Art. 371 Abs. 3 OR fiir alle anderen Falle auf Art. 210
OR verweist, wiirde die revidierte Bestimmung im Werkvertragsrecht eben-
falls Geltung erhalten. Die zweite Variante ging weiter als die Initiative Leuten-

45 Stellungnahme BR April 2011, S. 3904.
46 Stellungnahme BR April 2011, S. 3904.
47 Kommissionsbericht NR April 2010, S. 1 ff.
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egger Oberholzer und Birgi. Diese Variante enthielt eine generelle Vereinheit-
lichung der Verjahrungsfristen auf funf Jahre, unabhangig davon, ob ein Kauf-
oder ein Werkvertragsverhaltnis vorliegt. Zusatzlich wurde fiir beide Revisi-
onsvarianten Art. 199 OR mit einer weiteren Bestimmung erginzt.*® Demnach
sollte die Vereinbarung tiber die Aufhebung oder Beschrankung der Gewahrs-
pflicht fortan nicht nur fiir den Fall des arglistigen Verschweigens von Mangeln
seitens des Verkaufers gegentiber dem Kaufer ungiiltig sein, sondern auch fiir
die Verkirzung der Verjahrungsfrist auf weniger als zwei Jahre, bei gebrauch-
ten Sachen auf weniger als ein Jahr.** Diese Bestimmung beschrinkt sich je-
doch auf das Konsumentenkaufrecht.*

Das Vernehmlassungsverfahren der beiden Revisionsvarianten wurde am
1. Juni 2010 erdffnet und endete am 20. September 2010. Die Verldngerung der
Verjahrungsfrist wurde von den meisten Vernehmlassungsteilnehmern befiir-
wortet. Die Verbesserung und Angleichung des Konsumentenschutzes an den
in samtlichen EU-Staaten vorherrschenden Schutzstandard wurde ebenfalls
von den meisten Vernehmlassungsteilnehmern beflirwortet und als grund-
legend eingestuft.”’ Der Schweizerische Anwaltsverband kritisierte, dass die
vorgeschlagenen Revisionsvarianten zu oberflachlich seien und daher zu
neuen Abgrenzungs- und Auslegungsproblemen fiihren wiirden.”* Ebenfalls
wird vom Anwaltsverband bezweifelt, ob die Verlangerung der Verjahrungsfrist
den gewtinschten Interessenausgleich zwischen Kaufer im Konsumentenkauf-

4 Art. 199 Bst. b E-OR im Entwurf Obligationenrecht vom 21. Januar 2011.

49 Art.199 E-OR im Entwurf Obligationenrecht vom 21. Januar 2011.

30 Die Bestimmung von Art. 199 Bst. b E-OR wird in den Ziff. 2 und Ziff. 3 folgendermassen
beschrankt: Die Verkiirzung der Verjahrungsfrist auf unter zwei Jahre bzw. unter ein Jahr
bei gebrauchten Sachen ist ungiiltig, wenn die Sache fiir den personlichen oder familidren
Gebrauch des Kaufers bestimmt ist und der Verkaufer im Rahmen seiner beruflichen oder
gewerblichen Tatigkeit handelt.

3l Die Grosszahl der Vernehmlassungsteilnehmer, welche die Revisionsvorlage begriissen,

erachten die Anpassung des Schweizer Rechts an das EU-Recht, das Ubereinkommen tiber

den internationalen Warenkauf und das Recht der Nachbarlinder als notwendig. Wei-
ter machen zahlreiche Vernehmlassungsteilnehmer darauf aufmerksam, dass ein besserer

Konsumentenschutz unerlasslich sei. Wieder andere legen das Hauptaugenmerk auf die

internationale Harmonisierung des Schweizer Rechts und weisen darauf hin, dass Schwei-

zer Unternehmungen die in der EU geltende zweijahrige Frist bereits einhalten wiirden.

Vgl. hierzu den Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 6 f.

32 vgl. dazu Fn. 53.
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recht und kaufmannischem Verkiufer bringe.”® Die im Vernehmlassungsver-
fahren vorgelegten zwei Varianten fanden beide Anklang bei den Teilnehmern,
wobei sich die Befiirworter der jeweiligen Variante in etwa die Waage hielten.*
Die Befiirworter von Variante 1 waren der Meinung, dass die Verlangerung der
Verjahrungsfrist auf zwei Jahre ausreiche, um den «angestrebten verstarkten
Konsumentenschutz zu erreichen und die Gesetzgebung an die europaische
und internationale Regelung anzupassen».” Die Befiirworter von Variante 2
erlauterten, dass eine Verjahrungsfrist von fiinf Jahren zu einer einheitlichen
und klaren Regelung im Kauf- und Werksvertragsrecht fithre und zur Forde-
rung der Rechtssicherheit beitrage.*®

Auf viel Kritik traf die Formulierung von Art. 199 Bst. b E-OR, weil der Sinn
der Bestimmung nicht klar aus deren Wortlaut hervorging.” Insbesondere war
nicht klar, ob die Gewahrleistungsordnung nun zwingender oder doch noch
dispositiver Natur ist und ob die Bedingungen in Art. 199 Bst. b Ziff. 2 und 3 E-
OR kumulativ erfillt sein mussen. Hinsichtlich der Revision von Art. 210 E-OR
wurde im Vernehmlassungsverfahren insbesondere Abs. 2 betreffend die Ko-
ordination der kauf- und werkvertragsrechtlichen Verjahrungsfrist im Zusam-
menhang mit Art. 371 OR diskutiert.”®

Nach dem Vernehmlassungsverfahren stimmte die RK-N am 21. Januar 2011
dem Bericht {iber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens zu.” Die RK-N
sprach sich sodann ohne weitere Abanderung fiir die unten dargestellte Vari-
ante 1 aus. Sie entschied sich fir diese Variante, da damit die Schweizer Ge-
setzgebung an den europaischen und internationalen Standard angeglichen

33 «Das Problem seien eher die sehr kurzen Priifungs- und Riigefristen (Art. 201 OR), deren

Nichteinhaltung die Verwirkung der Gewahrleistungsrechte nach sich ziehe.» Der SAV
merkte weiter an, dass die Revision zuriickgestellt werden solle und im Zusammenhang
mit der Revision der haftpflichtrechtlichen Verjahrungsfristen gepriift werden solle. Vgl.
hierzu den Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 7.

3 Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 8 f.

35 Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 8.

¢ Damit wiirde die Unterscheidung zwischen beweglichen Sachen, unbeweglichen Werken
bzw. Bauwerken hinfallig. Weiter ware fiir samtliche Verkaufer dieselbe Verjahrungsfrist
giiltig. Vgl. hierzu den Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 8 f.

37 Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 9 f.

8 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Auseinandersetzung der kritischen Bestimmungen im Bericht

Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 10.
% Vgl. hierzu den Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember 2010, S. 1 ff. und den Kom-

missionsbericht NR Januar 2011, S. 2889 ff.
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wird.®® Mit dieser Entscheidung macht die RK-N darauf aufmerksam, dass
zahlreiche Vernehmlassungsteilnehmer ausdriicklich hervorhoben, dass ein
verbesserter Konsumentenschutz bzw. ein verbesserter Schutz des Kaufers im
Konsumentenkaufrecht unentbehrlich sei.! Am 11. Februar 2011 unterbreitete
die RK-N ihren Bericht dem Bundesrat zur Stellungnahme.®” Der Bundesrat er-
klarte sich am 20. April 2011 mit dem Bericht der RK-N und dem Gesetzesent-
wurf® von Variante 1 einverstanden und stellte keine Abinderungsantrige.®*
Auch seitens des Bundesrats steht fest, dass die Revision von Art. 210 E-OR
und Art. 199 E-OR im Wesentlichen auf einen besseren Konsumentenschutz

abzielt.®

Art. 199 E-OR - 2. Wegbedingung

Eine Vereinbarung tiber Aufhebung oder
Beschrankung der Gewéahrspflicht ist
ungultig:

a. Wenn der Verkaufer dem Kaufer die
Gewahrsmangel arglistig
verschwiegen hat; oder

b. wenn:

1. sie die Verjahrungsfrist auf
weniger als zwei Jahre, bei
gebrauchten Sachen auf
weniger als ein Jahr verkiirzt,

2. die Sache fiir den personlichen
oder familidren Gebrauch des
Kaufers bestimmt ist und

3. der Verkaufer im Rahmen
seiner beruflichen oder
gewerblichen Tatigkeit
handelt.

60

Art. 210 E-OR - 9. Verjdhrung

" Die Klagen auf Gewahrleistung wegen
Mangeln der Sache verjahren mit Ablauf
von zwei Jahren nach deren Ablieferung
an den Kaufer, selbst wenn dieser die
Mangel erst spater entdeckt, es sei denn,
dass der Verkaufer eine Haftung auf
langere Zeit ibernommen hat.

2 Die Frist betragt fiinf Jahre, wenn die
Sache bestimmungsgemass fiir ein
unbewegliches Werk verwendet worden
ist und dessen Mangelhaftigkeit
verursacht hat.

3 Fir Kulturgiiter im Sinne von Artikel 2
Absatz 1 des Kulturgiitertransfergesetzes
vom 20. Juni 2003 verjihrt die Klage ein
Jahr, nachdem der Kaufer den Mangel
entdeckt hat, in jedem Fall jedoch

30 Jahre nach dem Vertragsabschluss.

* Die Einreden des Kiufers wegen
vorhandener Mangel bleiben bestehen,
wenn innerhalb der Verjahrungsfrist die
vorgeschriebene Anzeige an den
Verkaufer gemacht worden ist.

Laut der RK-N entspricht das schweizerische Recht mit der vorliegenden Revision dem fiir

die EU-Mitgliedstaaten geltenden Minimum. Vgl. hierzu den Kommissionsbericht NR Ja-

nuar 2011, S. 2898.

61 Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2894 f.
%2 Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2889 ff.
0 Gesetzesentwurf von Art. 199 OR und Art. 210 OR unten.

% Stellungnahme BR April 2011, S. 3906.
% Stellungnahme BR April 2011, S. 3904.
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% Der Verkiufer kann die gemass den
Absatzen 1 und 2 sowie die mit Ablauf
eines Jahres gemass Absatz 3
eintretende Verjahrung nicht geltend
machen, wenn ihm eine absichtliche
Tauschung des Kaufers nachgewiesen
wird.

2. Parlamentarische Phase

Am 14. September 2011 beriet der Nationalrat als Erstrat tiber den vorgelegten
Gesetzesentwurf.®® Das Hauptaugenmerk lag von Beginn an auf den drei As-
pekten Herstellung der Kompatibilitat mit der EU-Kaufrechtsrichtlinie, zwin-
gende oder dispositive Natur der Sachgewahrleistungsanspriiche und deren
Verjahrung sowie Koordinierung der kauf- und werkvertragsrechtlichen Ver-
jihrungsbestimmungen.”’ Der Minderheitsantrag Schwander, welcher vorsah,
dass die Verjahrungsfrist generell bis auf ein Jahr begrenzt werden kann,
wurde abgelehnt.®

Darauffolgend beriet der Standerat am 5. Dezember 2011 als Zweitrat tiber den
vorgelegten Gesetzesentwurf.”” Die RK-S hatte den Gesetzesentwurf gegen-
iber dem Entwurf in einigen Punkten abgeandert. Einerseits wurde der Ent-
wurf von der Redaktionskommission sprachlich optimiert, andererseits wurde
in Anlehnung an den Vorschlag von GAUCH Art. 199 Bst. b Ziff. 2 E-OR gestri-
chen.” Demnach soll die Verjihrungsfrist nicht nur im Konsumentenkaufrecht
zwingender Natur sein, sondern nun auch zwischen beruflich oder gewerblich
handelnden Personen. Nach dieser Regelung waren von der zwingenden Ver-
jahrungsordnung einzig privat handelnde Personen ausgeschlossen gewesen.
Der Standerat nahm den Antrag der RK-S an und stimmte in der Gesamtab-
stimmung dem Gesetzesentwurf einstimmig zu.”

% Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1423 ff.

7 Vgl. hierzu das Votum von NIDEGGER (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011,
S. 1424.

% Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1426.

6 Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S. 1050 ff.

70 Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S. 1051. Vgl. fiir den Vorschlag zur Einfiihrung einer
zweijdhrigen Verjahrungsfrist zwingender Natur auch fiir den KMU-Geschaftsverkehr in
GAUCH, Revisionsentwurf zur Verjahrung, S. 153 f.

71 Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S. 1052.
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Sodann folgte am 28. Februar 2012 eine Nationalratssitzung zur Differenzber-
einigung.”” Einerseits beantragte eine Mehrheit, dem Beschluss des Stindera-
tes zur Loschung von Art. 199 Bst. b Ziff. 2 E-OR zu folgen. Andererseits be-
antragte eine Minderheit, die Bestimmung von Art. 199 Bst. b E-OR - ohne die
Loschung von Ziff. 2 - nach Art. 210 Abs. 3P E-OR zu verschieben (schliess-
lich Art. 210 Abs. 4 OR).” Zentraler Gegenstand der Diskussionen in der zwei-
ten Nationalratssitzung war einerseits die von GAUCH initiierte Debatte tber
die Schutzbedurftigkeit von Gewerbetreibenden aus dem KMU-Bereich, wel-
che ahnlich einzustufen sei wie die Schutzbedirftigkeit des Kaufers im Kon-
sumentenkaufrecht.” Andererseits wollte die Minderheit erreichen, dass zwar
der Verjahrungsfrist zwingender Charakter zukommen sollte, die Gewahrleis-
tungsordnung jedoch weiterhin ganz aufgehoben werden konnte.” Aus dem
hierzu erfolgten Antragsvotum und den diesem Votum weiter folgenden Vo-
ten geht hervor, dass der Gesetzgeber die Komplexitat der Thematik und die
rechtlichen Folgen nicht abschliessend verstand und sich der daraus entste-
henden Rechtsunsicherheit nicht bewusst war.”® Die Kommission des Natio-
nalrates fiir Rechtsfragen sah in ihrer Revisionsvorlage vor, die Bestimmung
von Art. 210 Abs. 4 OR in Art. 199 Bst. b E-OR zu platzieren.” In der zweiten
Sitzung des Nationalrates wurde jedoch beschlossen, die Bestimmung von
Art. 199 Bst. b E-OR mit praktisch identischem Wortlaut in Art. 210 Abs. 4 OR
zu verschieben und Art.199 OR nicht weiter anzupassen.” Zu dieser Ver-
schiebung hat STaMM erklart, dass der von der Rechtskommission vorgesehene
Art. 199 Bst. b E-OR zu einem Wortlaut fiihren wiirde, «der die Wegbedingung
der Gewahrleistung ginzlich ausschliesst».” Durch die Verschiebung sollte er-
reicht werden, dass trotz der zwingenden Regelung von Art. 210 Abs. 4 OR die
Moéglichkeit zur Wegbedingung der Gewahrleistungsordnung nach Art. 199 OR

72 Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 40 ff.
3 Der Minderheit gehorten an: Stamm, Egloff, Freysinger, Guhl, Nidegger, Reimann und
Schwander. Vgl. hierzu das Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 40 f.

7 Vgl. hierzu das Votum von SOMMARUGA (Bundesritin), Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011,
S. 2 f.; zum Vorschlag vgl. GAuCH, NZZ vom 30. August 2011. Vgl. ferner auch GAUCH, Revi-
sionsentwurf zur Verjahrung, S. 153 f.

75 Votum von STAMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 3 f. Vgl. die weite-
ren Ausfithrungen zu diesen Voten weiter hinten in § 3, Kap. 4.

76 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zum historischen Wertungshorizont und dem Willen des Ge-

setzgebers in § 3, Kap. 7.

77 Vgl. hierzu die Ausfithrungen zur Revision von Art. 210 OR weiter vorne in § 3, Kap. 1.

78 Vgl. hierzu die Ausfithrungen weiter vorne in § 3, Kap. 2.

7 Votum STAMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 41f.
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bestehen bleibt.** Das geht auch aus dem Kommissionsbericht der RK-N her-
vor, wobei darin betont wird, dass im Rahmen des Konsumgiiterkaufs die Ver-
jahrungsfrist vertraglich weder aufgehoben noch beschrinkt werden konne.*
Gemass der RK-N sollte nicht vertraglich von Vorschriften abgewichen wer-
den, «die im Interesse des Verbraucherschutzes erlassen worden sind», wobei
Haftungsbeschrankungs- und Haftungsausschlussklauseln aber weiterhin zu-
lassig seien.*

In der Abstimmung stimmten sowohl 86 Nationalratsmitglieder dem Mehr-
heitsantrag (Loschung von Art. 199 Bst. b Ziff. 2 E-OR) als auch 86 National-
ratsmitglieder dem Minderheitsantrag (Belassung und Verschiebung von
Art. 199 Bst.b Ziff. 2 E-OR) zu. Mit dem Stichentscheid entschied der Na-
tionalratsprasident zugunsten des Minderheitsantrags und damit zur Ver-
schiebung von Art. 199 Bst. b E-OR nach Art. 210 Abs. 3% E-OR.® Die durch
den Standerat initiierte Loschung von Art. 199 Bst. b Ziff. 2 E-OR wurde da-
durch riickgangig gemacht. Die zwingende Wirkung der Verjahrungsordnung
im Kaufrecht erfolgt dementsprechend nur fiir Kaufer im Konsumentenkauf-
recht, nicht aber fiir Kaufvertrage zwischen beruflich oder gewerblich tatigen
Personen aus dem KMU-Bereich.

Der Standerat folgte in seiner Abstimmung vom 5. Marz 2012 den beiden Be-
schliissen des Nationalrates.** Auch in dieser Stinderatssitzung war die Frage,
ob ein Gewahrleistungsausschluss weiterhin uneingeschrankt moglich sei, le-
diglich ein Randthema.®® Von zentraler Bedeutung war jedoch die Diskussion,
ob der zweijahrigen Verjahrungsfrist auch im kaufmannischen Verkehr unter
beruflich oder gewerblich titigen Personen zwingende Wirkung zukommen

8 vgl. hierzu die Voten von STaMM (Nationalrat), S.41; HUBER (Nationalritin), S.42;

LEUTENEGGER OBERHOLZER (Nationalrétin), S. 44 f. im Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012,
S. 40 ff. sowie die Voten von BISCHOF (Standerat), S. 67 und SOMMARUGA (Bundesratin), S. 68
im Amtl. Bull. SR vom 5. Mérz 2012, S. 66 ff.

81 Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2896.

82 Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2896.

8 Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 9 f,; Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 9 f. Vgl.
ferner auch die Ausfithrungen in § 7 zum historischen Wertungshorizont und dem Willen
des Gesetzgebers.

8 Votum von BISCHOF (Stdnderat), Amtl. Bull. SR vom 5. Mérz 2012, S. 67 ff.

85 Votum von BIsCHOF (Stinderat), Amtl. Bull. SR vom 5. Mérz 2012, S. 67 f.
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solle.*® Am 16. Mirz 2012 nahmen der National- und der Stinderat den im
nichsten Unterkapitel dargestellten Gesetzesentwurf® in der Schlussabstim-
mung an.*®

3. Rechtsunsicherheit im Konsumentenkaufrecht

Zwar verfolgte der Gesetzgeber mit der Revision von Art. 210 OR das Ziel, ei-
nerseits die Schweizer Rechtsordnung an die Entwicklungen auf EU-Ebene
anzupassen sowie andererseits damit einhergehend den Konsumentenschutz
zu erhhen.* Eine partiell autonome Nachvollziehung von EU-Recht - im Rah-
men der Revision von Art. 210 OR wurden nur gewisse Bestimmungen der EU-
Richtlinie ins Schweizer Recht umgesetzt (sogenannte «Legal Transplants»)
- fiihrt jedoch des Ofteren zu systematischen und teleologischen Schwie-
rigkeiten in der Schweizer Rechtsordnung.”® Dies geschieht, weil fremdes
Rechtswissen in die Schweizer Rechtsordnung integriert wird und der eigene,
vom fremden Recht abweichende Wertungshorizont zu Rechtsunsicherheiten
fithrt.”

Diese Problematik zeigt sich speziell auch bei der unten dargestellten Bestim-
mung von Art. 210 Abs. 4 OR im Zusammenhang mit den Sachgewahrleistungs-
anspriichen im Konsumentenkaufrecht und insbesondere im Zusammenhang
mit der Bestimmung zur Wegbedingung der Sachgewahrleistungsanspriiche
gemass Art. 199 OR. Aus dem Wortlaut der beiden Bestimmungen selbst ist
nicht zu entnehmen, ob nun die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
im Konsumentenkaufrecht zwingender oder dispositiver Natur sind.

8  Uber die Ausdehnung der zwingenden Natur der Verjihrung auf den Geschiftsverkehr

wurde im Standerat insbesondere debattiert, weil dies eine massgebende Einschrankung
der Vertragsfreiheit bedeuten wiirde und dazu fiihrt, dass die Schweizer Umsetzung wei-
terreichend wére als von der EU-Kaufrechtsrichtlinie vorgesehen. Vgl. hierzu das Votum
von BISCHOF (Standerat), Amtl. Bull. SR vom 5. Marz 2012, S. 67 f.

Zum abgeanderten Gesetzesentwurf vgl. die Ausfiihrungen weiter hinten zum Willen des
Gesetzgebers in § 7, Kap. 1.

8 Amtl. Bull. NR und SR vom 16. Mirz 2012, S. 1; zum neuen Gesetzestext von Art. 199 OR und
Art. 210 OR vgl. die Abhandlung in § 4.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zum Sinn und Zweck der Revision von Art. 210 OR weiter hin-
tenin § 9.

% DEDUAL, S. 76 ff.; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 354 f.

%l vgl. zum Ganzen KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 348 ff.

87

89
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Art. 199 OR - 2. Wegbedingung

Eine Vereinbarung tiber Aufthebung oder
Beschrankung der Gewahrspflicht ist
ungiltig, wenn der Verkaufer dem
Kéufer die Gewahrsméngel arglistig
verschwiegen hat.

Art. 210 OR - 9. Verjihrung

! Die Klagen auf Gewahrleistung wegen
Méngeln der Sache verjahren mit Ablauf
von zwei Jahren nach deren Ablieferung
an den Kaufer, selbst wenn dieser die
Mangel erst spéter entdeckt, es sei denn,
dass der Verkaufer eine Haftung auf
langere Zeit ibernommen hat.

2 Die Frist betragt fiinf Jahre, soweit
Méngel einer Sache, die
bestimmungsgemass in ein
unbewegliches Werk integriert worden
ist, die Mangelhaftigkeit des Werkes
verursacht haben.

3 Fur Kulturgtiter im Sinne von Artikel 2
Absatz 1 des Kulturgiitertransfergesetzes
vom 20. Juni 2003 verjahrt die Klage ein
Jahr, nachdem der Kéaufer den Mangel
entdeckt hat, in jedem Fall jedoch 30
Jahre nach dem Vertragsabschluss.

4 Eine Vereinbarung tiber die
Verkiirzung der Verjahrungsfrist ist
ungiiltig, wenn:

a. sie die Verjahrungsfrist auf weniger
als zwei Jahre, bei gebrauchten
Sachen auf weniger als ein Jahr
verkiirzt;

b. die Sache fiir den personlichen oder
familiaren Gebrauch des Kaufers
bestimmt ist und

c. der Verkaufer im Rahmen seiner
beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit handelt.

% Die Einreden des Kaufers wegen vor-
handener Méngel bleiben bestehen,
wenn innerhalb der Verjahrungsfrist die
vorgeschriebene Anzeige an den Verkau-
fer gemacht worden ist.

6 Der Verkéufer kann die Verjahrung
nicht geltend machen, wenn ihm eine
absichtliche Tduschung des Kaufers
nachgewiesen wird. Dies gilt nicht fiir
die 30-jahrige Frist geméss Absatz 3.
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4. Fazit

Mit der Revision von Art. 210 OR wollte der Gesetzgeber einerseits die kurz be-
messene einjahrige Verjahrungsfrist im Konsumentenkaufrecht mit zwingen-
der Wirkung auf zwei Jahre verlangern und damit den Konsumentenschutz er-
hoéhen. Ziel war es auch, die schweizerische Rechtsordnung im Bereich der
Verjahrung der Sachgewdhrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht an
den Standard der EU-Kaufrechtsrichtlinie anzugleichen.” Die hierbei entstan-
dene Rechtsunsicherheit zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR lasst sich
darauf zuriickfithren, dass ein der schweizerischen Rechtsordnung fremdes
Regelungskonstrukt aus der EU-Kaufrechtsrichtlinie teilweise tibernommen
wurde und dabei die vorherrschenden gesetzlichen Mechanismen zu wenig
beachtet und nicht entsprechend angepasst wurden. Folglich fithrt die auf
diesem Weg in das schweizerische Kaufrecht integrierte fremde Verjahrungs-
regelung im schweizerischen Konsumentenkaufrecht zu einem Wertungswi-
derspruch.” Aus den Materialien ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber filsch-
licherweise die Haftungsbeschrankung bzw. die Wegbedingung von
Sachgewahrleistungsanspriichen und die Verjahrungsfristverkiirzung der
Sachgewahrleistungsanspriiche als zwei einzelne, voneinander zu trennende
Rechtselemente fiir das Konsumentenkaufrecht einordnete.” Zum Erstaunen
einiger Parlamentarier blieb wahrend des gesamten Gesetzgebungsprozesses
stets unbestritten, dass die Wegbedingung der Sachgewahrleistungsansprii-
che neben der zwingenden Mindestverjahrungsfrist giiltig sein soll.” Dies ver-

92 Stellungnahme BR, S. 3905; Kommissionsbericht NR, S. 2895 f.

% DEDUAL, S.76f; zur Problematik von sogenannten «Legal Transplants» vgl. LEGRAND,

S. 111 ff.; TEUBNER, S. 11 ff.; WATSON, Comparative Law, S. 21 ff.; WATSON, Legal Transplants,

S. 1ff.; MILLER, S. 839 ff.

% Vgl. dazu das Votum StaMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 41 f.: «[...]
bei Artikel 199 [geht es] um die Aufhebung oder Beschrankung der Gewahrspflicht [...].
Es geht also einerseits um die Frage, wie lange Gewéhr geboten werden muss, wenn man
etwas verkauft hat. Andererseits geht es um die Frage - das betrifft Artikel 210 -, wie
schnell die Klagen verjahren, wenn man etwas verkauft.» Vgl. hierzu ebenfalls das Votum
von SCHWANDER (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 43: Er geht ebenfalls
von einer «undurchsichtigen Vermischung zwischen Verjahrung und Gewahrleistung» aus
und: «Spétestens beim Verjahrungsrecht miissen wir fachlich und politisch entscheiden,
ob wir im Verjahrungs- und Gewahrleistungsrecht generell gleiche oder unterschiedliche
Fristen wollen.»

% Vgl. hierzu unter mehreren das Votum von BISCHOF (Stinderat), Amtl. Bull. SR vom 5. Mérz

2012, S. 67: «Merkwiirdigerweise ist auch unbestritten, dass ein Ausschluss der Gewahr-

leistung weiterhin uneingeschrankt zulassig sein soll.»
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anschaulicht die Tatsache, dass der Gesetzgeber wahrend der parlamentari-
schen Phase die Tragweite der Revision von Art. 210 Abs. 4 OR nicht richtig
abschitzen konnte.”® Schliesslich besteht mit der neu vorliegenden Konstella-
tion zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR das erhohte Risiko, dass der
Verkaufer Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers im Konsumentenkauf-
recht wegbedingt: «Wenn ich schon die Verjahrungsfrist nicht verkiirzen darf,
dann zeichne ich mich gleich von den Anspriichen frei!»”" Nachfolgend gilt es
deshalb zu erortern, wie mit diesem Wertungswiderspruch umzugehen ist und
welches die Rechtsfolgen fiir die Sachgewahrleistung im Konsumentenkauf-
recht sind. In einem ersten Schritt muss die Frage beantwortet werden, ob der
zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR bestehende Wertungswiderspruch
iberhaupt de lege lata gelost werden kann oder ob es eines gesetzgeberischen
Eingriffs zur Korrektur bedarf.

% Dies lasst sich anhand des Votums von STAMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar

2012, S. 41 veranschaulichen: «Das Sachthema ist relativ schwierig; wir haben auch in der
Kommission einen Eindruck davon erhalten. Wir hatten den Artikel von Professor Peter
Gauch vor uns, und wir haben die Antwort des Bundesamtes fur Justiz erhalten. Allein
wenn Sie diese beiden Berichte lesen, sehen Sie, wie komplex die Sache ist, sie ist komple-
xer, als man im ersten Moment denkt, weil es um eine Vermischung der Gewahrleistung
und der Verjahrung geht.» Fir weitere ahnliche, diese Tatsache untermauernde Voten vgl.
VOGLER (Nationalrat), S. 42; FLACH (Nationalrat), S. 42 f.; Votum Nr. 2 von STAMM (National-
rat), S. 45; LEUTENEGGER OBERHOLZER (Nationalratin), S. 45, Amtl. Bull. NR vom 28. Februar
2012, S. 40 ff. Bei der Abstimmung im Rahmen dieser Nationalratssitzung wurde die Ver-
schiebung der Bestimmung von Art. 199 Bst. b E-OR nach Art. 210 Abs. 4 OR mit 86 zu 86
Stimmen durch den Stichentscheid des Prasidenten bestatigt. Vgl. hierzu Amtl. Bull. NR
vom 28. Februar 2012, S. 45.

97 KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52.
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§4 Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR

Die Verjahrungsbestimmung gemadss Art. 210 Abs. 4 OR gilt fiir alle Anspriiche
aus Sachmingeln im Konsumentenkaufrecht und dementsprechend fiir die
Wandelung, Minderung und Ersatzlieferung. Die folgenden Ausfiihrungen ver-
anschaulichen, wie die Bestimmungen gemass Art. 210 Abs. 4 OR in person-
licher und sachlicher Hinsicht zur Anwendung kommen, indem gezeigt wird,
unter welchen Bedingungen die Verjahrung der kaufrechtlichen Sachgewahr-
leistungsanspriiche nicht unter zwei Jahre und fiir gebrauchte Gegenstande
nicht unter ein Jahr beschrankt werden darf.

1. Personlicher Geltungsbereich

Aus dem Wortlaut des revidierten Art. 210 Abs. 4 OR geht hervor, dass diese
Bestimmung nur im Konsumentenkaufrecht Anwendung findet.”® In persén-
licher Hinsicht wird in Art. 210 Abs. 4 OR deshalb vorausgesetzt, dass eine
Sache einerseits «fiir den persdnlichen oder familidren Bereich des Kaufers
bestimmt»** sein muss und der Verkiufer andererseits «im Rahmen seiner be-
ruflichen oder gewerblichen Titigkeit handelt»."”° Der Begriff des Konsumen-
tenkaufrechts bzw. des Konsumentenvertrags vermag sich in der Schweiz auf-
grund der relativen Neuigkeit erst allmdhlich zu festigen.'”" Die herrschende

% Vgl hierzu die Darstellung von Art. 199 OR und Art. 210 OR weiter vorne in § 3, Kap. 3.

% Im Gesetzgebungsverfahren versuchte ein Teil der Parlamentarier auf Gauchs Ideenan-

stoss den persénlichen Schutzbereich dieser Bestimmung zu erweitern. So wollte man die

zwei- bzw. fiir gebrauchte Gegenstande die einjahrige Verjahrungsfrist nicht nur im Kon-
sumentenkaufrecht, sondern auch im Geschéftsverkehr zwischen beruflich oder gewerb-
lich tatigen Personen mit zwingender Natur ausgestalten. Vgl. hierzu die umfangreicheren

Ausfithrungen weiter vorne in § 3, Kap. 2.

100 vgl. hierzu Art. 210 Abs.4 Bst.b und ¢ OR. Eine dhnliche Terminologie wird bereits in
Art. 40a OR verwendet. LARENZ und CANARIS schlagen vor, dass die Literatur zur Termino-
logie eines Fachbereichs im Privatrecht auch zur Konkretisierung der gleichen Begrifflich-
keit in einem verwandten privatrechtlichen Fachbereich herangezogen werden kénne, zu
dem noch keine hinreichende Literatur zur Verfiigung stehe. So wird im Folgenden wenn
moglich die Literatur zu Art. 40a OR zur Analyse und Konkretisierung von Art. 210 Abs. 4
OR herangezogen. Vgl. hierzu LARENZ/ CANARIS, S. 146.

101 Vgl. hierzu DEDUAL, S.77; KOLLER-TUMLER, BSK, Art.40a OR, Rn. 3; SCHWIZER/WOLFER,
S.1761 f. mw.H.
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2. Teil: Normenkonflikt

Lehre geht davon aus, dass es sich um einen Konsumentenvertrag handelt,
wenn die Vertragsleistungen unmittelbar den privaten Zweck des Konsumen-
ten betreffen.'”” Ein geplanter oder bereits getitigter Weiterverkauf schliesst
dementsprechend die Anwendung von Art. 210 Abs. 4 OR aus.'” Dies gilt auch
fir Kaufer, die den Vertrag wahrend der Ausiibung ihrer beruflichen Tatigkeit
abschliessen.'” Wie in der EU-Kaufrechtsrichtlinie vorgesehen, umfasst der
Begriff des Konsumenten auch in der Schweiz gemass der herrschenden Lehre
lediglich natiirliche Personen.'”” Daraus lisst sich schliessen, dass dem Konsu-
menten die Position des Endverbrauchers'®® zukommen muss, die sich jedoch
durch Art. 210 Abs. 4 Bst. b OR etwas weiter fassen lasst als nur eine einzige
natiirliche Person, da nicht nur der Kaufer als Konsument selbst, sondern auch
Familienangehorige oder dem Konsumenten nahestehende Personen als End-
verbraucher im Rahmen des personlichen Geltungsbereichs gemass Art. 210
Abs. 4 Bst. b OR in Frage kommen."” Betreffend der personliche Geltungsbe-
reich von Art. 210 Abs. 4 Bst. b OR muss dementsprechend der Kaufer nicht di-
rekt der Endverbraucher des Kaufgegenstandes sein, denn die Rolle des End-
verbrauchers kann auch einem Familienmitglied des Kaufers oder einer dem
Kaufer nahestehenden Person zukommen. Der Konsument, der im Rahmen
des schweizerischen Rechts als Kaufer einen Konsumentenkaufvertrag ab-
schliesst, wird nachfolgend regelmassig als der «kKonsument» oder der «Kaufer
im Konsumentenkaufrecht» bezeichnet.

Um vom personlichen Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR erfasst zu wer-
den, muss der Verkaufer im Rahmen seiner beruflichen oder gewerblichen Ta-
tigkeit handeln."®® Unter dem Handeln im Rahmen der beruflichen oder ge-
werblichen Tatigkeit sind planmassige und auf Dauer angelegte Aktivitaten zu
verstehen, die auf die Gewinnerzielung oder die Generierung von Einkommen
gerichtet sind.'”” Bereits das erstmalige Titigwerden unter diesen Bedingun-

102 DEpUAL, S. 77; FORNAGE, Rn. 76 ff.

103 Vgl hierzu KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 3.

104 DgpuaL, S. 78.

105 gl. hierzu KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 3. Vgl. ferner TraN, S. 107.
106 vgl. hierzu KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 3.

107 Als nahestehende Personen gelten insbesondere Konkubinatspartner oder eingetragene
Partner, die nicht mit dem Konsumenten verheiratet sind. Auch unter den Begriff der na-
hestehenden Person fallen andere Personen, die mit dem Konsumenten in einer nahen
und von gewisser Dauer gekennzeichneten personlichen Beziehung stehen. Vgl. hierzu
DEDUAL, S. 78; FORNAGE, Rn. 80 ff.

108 SCHWIZER/WOLFER, S. 1761 f.

109 vgl. hierzu KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 4.
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§ 4 Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR

gen reicht aus, um als Verkaufer unter dem personlichen Anwendungsbereich
von Art. 210 Abs. 4 OR zu gelten."” Es gilt jedoch, dass das hierbei zustande
gekommene Geschift den Titigkeitsbereich des Verkiufers beriihren muss."
Der Kaufvertrag zwischen privaten Vertragsparteien ist dementsprechend
vom personlichen Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR ausgeschlossen. Fer-
ner gilt, dass der Verkiufer sowohl eine natiirliche als auch eine juristische
Person sein kann."

2. Sachlicher Geltungsbereich

Zwar bezieht sich Art. 210 Abs. 4 OR ausschliesslich auf persénliche Voraus-
setzungen, trotzdem muss eine Kaufsache in die Kategorie der Konsumgiiter
fallen, um vom Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR in sachlicher Hinsicht
erfasst zu werden." Aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung von
Art. 210 Abs.4 OR lasst sich ableiten, dass diese Bestimmung insbesondere
auf Fahrnissachen zugeschnitten ist. Ob eine Sache fiir den Konsumentenkauf
bzw. fiir den personlichen oder familidren Gebrauch bestimmt ist, muss in-
dessen anhand der konkreten Umstande, im Zweifelsfall aufgrund des ge-
wohnlichen Gebrauchs der Sache, ermittelt werden.™ Geméss der herrschen-
den Lehre erfasst der sachliche Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR aber
auch unbewegliche Sachen, hauptsachlich Grundstiicke nach Art. 216 ff. OR
und Werke gemiss Art. 371 OR.™®

In Bezug auf die zwingend geltende Mindestverjahrungsfrist unterscheidet
Art. 210 Abs. 4 OR zwischen neuen und gebrauchten Sachen."® Gemiss der
herrschenden Lehre diirfte die Abgrenzung zwischen neuen und gebrauchten
Sachen, «abgesehen von Einzelfragen etwa zu Ausstellungsmodellen oder pro-

10 ygl. hierzu KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 4.

1 Nicht massgebend ist hierbei die berufliche Stellung des Verkdufers. Vgl. hierzu

KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 4.

112 DEDUAL, S. 78; KOLLER-TUMLER, BSK, Art. 40a OR, Rn. 4.

'3 DEDUAL, S. 79, Fn. 26.

114 STAUDER/STAUDER, CR, Art. 40a CO, Rn. 12 ff.

115 SCHWIZER/WOLFER, S. 1762; PICHONNAZ, CO 371 et CO 210, S. 74; TRAN, S. 110; GAUCH, Art. 210
OR revidiert, S. 130.

116 Die Bestimmung zur unterschiedlichen Mindestverjahrungsfrist von zwei bzw. einem Jahr

wurde aus Art. 7 Abs. 1 Satz 2 EU-Kaufrechtsrichtlinie ins schweizerische Recht ibernom-

men. Von einem Teil der Lehre wird diese Unterscheidung als ein Gebot der wirtschaftli-

chen Vernunft verstanden. Vgl. hierzu anstatt vieler SCHWIZER /WOLFER, S. 1762.
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2. Teil: Normenkonflikt

beweise getragenen Kleidern, problemlos sein»."” Demgegeniiber sind Kultur-
giter nicht unter dem Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR zu subsumieren,
weil die Bestimmung von Art. 210 Abs. 3 OR fiir die Sachgewahrleistungsan-
spriiche der Kulturgiiter eine spezielle Verjahrungsfrist - relativ ein Jahr und
absolut 30 Jahre - vorsieht."® Auf die absichtliche TAuschung gemiss Art. 210
Abs. 6 OR kommt die Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR nicht zur Anwen-
dung.™

17 DEDUAL, S. 79; SCHWIZER /WOLFER, S. 1762.
118 Hier gilt es darauf hinzuweisen, dass die Bestimmung in Art. 210 Abs. 3 OR vorsieht, dass
die Verjahrungsfrist erst ab dem Entdecken des Mangels zu laufen beginnt. Vgl. dazu
GAUCH, Revisionsentwurf zur Verjahrung, S. 153; SCHWIZER/WOLFER, S. 1762.

19 DEDUAL, S. 79; GAUCH, Art. 210 OR revidiert, S. 125; SCHWIZER /WOLFER, S. 1762.
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§ 5 Stand der Lehre

Gemass der herrschenden Lehre wurde neben Art. 199 OR mit Art. 210 Abs. 4
OR erstmals eine neue zwingende Bestimmung in das ansonsten dispositive
Kaufrecht integriert.””” Ebenfalls wird von der herrschenden Lehre hinterfragt,
ob es folgerichtig sei, dass Art. 210 Abs. 4 OR zwar eine zwingende Bestimmung
verkorpere, sich jedoch gegebenenfalls tiber Art. 199 OR vollstandig wegbedin-
gen lassen koénne.” Deshalb erscheint Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR aus
methodologischer Sicht nicht nur als fragwiirdige, sondern sogar als system-
widrige Bestimmung,'” Das ist insbesondere der Fall, da es sich bei der Verjih-
rungsfristverkiirzung um einen deutlich geringeren Eingriff in die Rechtsstel-
lung des Kaufers im Konsumentenkaufrecht handelt als bei der vollstandigen
Wegbedingung der Gewihrleistungsordnung.”

Wird in dieser Hinsicht als Pramisse die Annahme vertreten, dass die Wegbe-
dingung der Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 199 OR zulassig sei,
musste als Konklusion bzw. als sachlogische Folgerung gelten, dass ebenfalls
die Verjahrungsfristverkiirzung zulassig sein muss (argumentum a maiore ad
minus).” Wird nun diese sachlogische Folgerung umgedreht, gilt als kleine
Pramisse, dass — wie aus Art. 210 Abs. 4 OR hervorgeht - die Verjahrungsfrist-
verkiirzung unter den gesetzlich vorgegebenen Bedingungen nicht zulassig ist.
Als grossere Pramisse bzw. als sachlogische Konklusion musste daher gelten,
dass die vollstandige Wegbedingung der Gewahrleistung erst recht unzulas-
sig ist (argumentum a minore ad maius).” Je nachdem, welcher Lehrmeinung
gefolgt wird, lasst sich dieser Grossenschluss jedoch nicht ziehen, da die Weg-
bedingung der Gewahrleistungsordnung noch zuléssig ist. Die herrschende
Lehre anerkennt zwar die methodologische Systemwidrigkeit und kritisiert

120 ygl. hierzu SCHWIZER /WOLFER, S. 1759; TRAN, S. 110; DEDUAL, S. 93.

121 KRAMER, juristische Methodenlehre, S.179 f.; KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210

Abs. 4 OR, S. 52; DEDUAL, S. 93; SCHWIZER /WOLFER, S. 1762 f.; GAUCH, Revisionsentwurf zur

Verjahrung, S. 153 f.; PICHONNAZ, CO 371 et CO 210, S. 75 f.; TRaN, S. 111 ff.

122 SCHWIZER/WOLFER, S. 1763.

123 SCHWIZER /WOLFER, S.1763; KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52;
DEDUAL, S. 84.

124 Dies lasst sich dadurch begriinden, dass die Verjahrungsfristverkiirzung als Wegbedin-

gung der Sachgewdhrleistungsanspriiche qualifiziert. Vgl. hierzu DEDUAL, S. 84; KRAMER,

Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52.

125 KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52; SCHWIZER/WOLFER, S. 1763.

Zum Syllogismus selbst vgl. JOERDEN, S. 287 ff. und insbesondere S. 287.
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2. Teil: Normenkonflikt

die Revision von Art. 210 Abs. 4 OR.”*® Trotzdem halt der Grossteil der Lehre,
wie nachfolgend dargestellt, am gesetzgeberischen Verstindnis von Art. 210
Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR fest und lasst die Beschrankung der Sachgewahr-
leistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht zu.

1. Mehrheitsmeinung: Vorliegen einer Gesetzesliicke de
lege ferenda

Die Mehrheitsmeinung kritisiert zwar die Systemwidrigkeit des revidierten
Art. 210 Abs. 4 OR, die sich aus dem Zusammenhang mit Art. 199 OR ergibt,
und bezeichnet die Revision generell als misslungen.””” Jedoch versuchen die
Vertreter dieser Lehrmeinung nicht anhand eines Auslegungsdiskurses den
vorliegenden Wertungswiderspruch zu l6sen. Oft wird auf die Liickenfiillung
und damit einhergehend auf den folgenden Groéssenschluss (argumentum a
fortiori) verwiesen: «Wenn schon die Verkirzung der Verjahrungsfrist (bei
Aufrechterhaltung der Anspriiche) zulasten von Verbrauchern rechtlich nicht
moglich ist, dann, so sollte man meinen, umso weniger die partielle oder
gar totale Anspruchsfreizeichnung.»*® Zu diesem Grossenschluss vertritt die
Mehrheitsmeinung die Ansicht, dass aus verschiedenen Griinden eine Ausle-
gung von Art. 210 Abs. 4 i.V.m. Art. 199 OR de lege lata nicht moglich sei.

Diesbeziiglich bemerkt GAUCH: «Aus [Art. 210 Abs. 4 OR] analog (und zwar «a
minori ad maius») zu schliessen, dass in Konsumentenkaufvertragen auch eine
vertragliche Wegbedingung der Mangelhaftung generell ungtltig sei, ware [...]

126 vgl. hierzu die Ausfithrungen zur herrschenden Lehre in § 5, Kap. 1.

Vgl. hierzu KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52; KRAMER, juristi-
sche Methodenlehre, S. 179 f.; SCHWIZER /WOLFER, S. 1761 ff.; GAUCH, Revisionsentwurf zur
Verjahrung, S.152 ff.; REETZ/LORENZ, S.18; DEDUAL, S.76 ff.; HONSELL, BSK, Art. 210 OR,
Rn. 2; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 10.

Vor der Revision von Art. 210 OR konnte man betreffend die Wegbedingung der Haftung
(Art. 199 OR) und die Verjahrungsfristverkiirzung (Art. 210 aOR) namlich problemlos den
umgekehrten Gréssenschluss (argumentum a maiori ad minus) aufstellen: Wenn die Weg-

127

128

bedingung der Gewéahrleistungsanspriiche moglich ist, dann umso mehr auch die weniger
einschneidende Verjahrungsfristverkiirzung. Und so sollte dementsprechend gemaéss der
heutigen Rechtslage der folgende Grossenschluss (argumentum a minori ad maius) gelten:
Wenn die Verjahrungsfristverkiirzung im Rahmen von Konsumentenkaufvertragen nicht
moglich ist, dann umso weniger die wertmassig gravierende Wegbedingung der Gewahr-
leistungsanspriiche. Vgl. hierzu KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR,
S. 52; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 234 f.
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§ 5 Stand der Lehre

verfehlt.» Das wird dadurch begriindet, dass die Gesetzgebungsmaterialien

belegten, dass der Wille des Gesetzgebers bei der Revision von Art. 210 Abs. 4
OR eben gerade nicht auf die Kreation von zwingenden Sachgewahrleistungs-
anspriichen im Konsumentenkaufrecht hinweise.”® Soweit der Gesetzgeber
namlich bewusst auf eine Regelung verzichtet oder «im Lichte der geltungs-
gesetzlichen Gesamtkonzeption des Gesetzes [...] eine Nichtregelung sinnvoll
gewollt haben kann»', liegt eine sogenannte «Regelung durch Nichtregelung»
vor.™” Das bedeutet, dass ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vor-
liegt und daher einerseits eine Gesetzesliicke'™ fehlt, die nach Art. 1 Abs. 2 ZGB
auszufiillen ware, und andererseits auch die Voraussetzungen fiir eine analoge
Gesetzesanwendung nach Art.1 Abs. 1 ZGB nicht erfiillt sind.”* Weiter fithrt
GAUCH als Argument an, bereits im allgemeinen Teil des Obligationenrechts
werde zwischen der zulassigen Haftungsbeschrankung in den Schranken von
Art. 100 OR bzw. Art. 101 Abs. 3 OR und der unzulassigen Verjahrungsfristver-
kiirzung gemiss Art. 129 OR unterschieden.™®

Laut KRAMER darf durchaus die Auffassung vertreten werden, dass es wer-
tungsmassig konsequenter ware, wenn im Konsumentenkaufrecht aufgrund
von Art. 210 Abs. 4 OR nicht nur die Verjahrungsfristverkirzung zwingend aus-
geschlossen ware, sondern auch die teilweise oder ganzliche Wegbedingung
der Sachgewihrleistungsanspriiche.”® Jedoch kénne diese Auffassung de lege
lata nicht vertreten werden, da ansonsten der «Argumentationsmodus eines
Dogmatikers [...] zugunsten einer rechtspolitischen Stellungnahme verlassen
[wiirde]»."”’

129 GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7. Gleicher Meinung KRAMER, Korrespondenz zum

neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52.

Vgl. hierzu die Ausfithrungen zu diesem Thema weiter vorne in § 3. Vgl. ebenfalls GAucH,
Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

131 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 348.

132 GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

Eine Gesetzesliicke wird definiert als die planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes. Vgl.
hierzu EMMENEGGER / TSCHENTSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 344 ff.; KRAMER, juristische Metho-
denlehre, S. 216 ff.

GAUCH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

Der Anwendungsbereich von Art. 129 OR schliesst eine Verjahrungsfristverkiirzung vollig
aus. Ein Haftungsausschluss nach Art. 100 OR und Art. 101 Abs. 3 OR ist nur in bestimmten
Féllen nichtig. Vgl. hierzu GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

KRAMER, judizieren contra legem, S. 181.

KRAMER, judizieren contra legem, S. 181.

130

133

134
135

136
137
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2. Teil: Normenkonflikt

Sodann erscheint laut KOLLER die Unterscheidung zwischen der Verjahrungs-
fristverkiirzung, unter Beachtung der Grenzen von Art. 210 Abs. 4 OR, und der
Beschrankung der Sachgewahrleistungsanspriiche als vertretbar, «weil einer
blossen Rechtsverkiirzung eher leichtfertig zugestimmt wird als einem ganzli-
chen Rechtsverzicht»."*® Wie bereits von GaucH festgehalten, basiert diese Fol-
gerung auch auf dem Gedanken von Art. 129 OR, welcher die Verkiirzung der
Verjahrungsfristen von Art. 127 f. OR ausschliesst, eine Haftungsbeschrankung
im Rahmen von Art. 100 OR jedoch zulisst.”

Zusammengefasst liegt nach der Auffassung der Mehrheitsmeinung in me-
thodischer Hinsicht eine Gesetzesliicke de lege ferenda bzw. eine rechtspo-
litische Gesetzesliicke vor."" Dies fiihrt gemiss der Mehrheitsmeinung dazu,
dass eine Interpretation des vorliegenden Wertungswiderspruchs nach den
methodischen Auslegungselementen von vornherein wegfallt. Die Mehrheits-
meinung geht deswegen de lege lata davon aus, dass die einzige Moglichkeit
zur Entscharfung dieser Problematik darin besteht, dass die Gerichte Art. 8
UWG auf Haftungsbeschrankungen im Konsumentenkaufrecht restriktiv an-
wenden.""! De lege ferenda wird an den Gesetzgeber appelliert, die EU-Kauf-
rechtsrichtlinie autonom nachzuvollziehen oder zumindest dafiir zu sorgen,
dass die Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht zwingen-
der Natur sind."” Gemiss GaucH besteht de lege ferenda eine weitere Mog-
lichkeit darin, nach dem Modell von Art. 256 Abs. 2 OR und Art. 288 Abs. 2 OR
eine Wegbedingung der Sachgewahrleistungsanspriiche in den AGB von Kon-
sumentenkaufvertrigen fiir ungiiltig zu erkliren."® Der Mehrheitsmeinung
verbleibt als einzige Losung lediglich der Appell an den Gesetzgeber, moglichst
zeitnah die reformbeddirftigen Bestimmungen des Konsumentenkaufrechts zu
revidieren, um diesen Wertungswiderspruch zu eliminieren.

138 KoLLER, Werkvertragsrecht, Rn. 780; SPIRO, S. 862; KOLLER, Nachbesserungsrecht, Rn. 462.

Vgl. hierzu GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

Vgl. hierzu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 217 f.

KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52; GAUCH, Revisionsentwurf zur
Verjahrung, S. 154; SCHWIZER /WOLFER, S. 1762 f.

142 KrAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52.

43 Diese Regelung kénnte in Art. 199 OR als Abs. 2 hinter der Bestimmung zur Arglist als Abs. 1
integriert werden. Vgl. hierzu GAUCH, Revisionsentwurf zur Verjahrung, S. 154.

139
140
141
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§ 5 Stand der Lehre

2. Minderheitsmeinung: Vorliegen einer Gesetzesliicke de
lege lata

Die Ausfiihrungen der zuvor dargestellten Lehrmeinungen und insbesondere
der haufige Verweis auf den zuvor erwahnten Grossenschluss weisen laut
DEDUAL darauf hin, «dass sich diese Meinungen nicht in einem Auslegungs-
diskurs, sondern in einem Liickendiskurs verfangen haben».** So geht die
Mehrheitsmeinung wie zuvor ausgefithrt davon aus, dass es sich um eine Ge-
setzesliicke de lege ferenda und nicht um eine Gesetzesliicke de lege lata
handle.”® Dies ist gemiss DEDUAL darauf zurtickzufithren, dass diese Lehrmei-
nung der Materialienlage und damit der Auffassung des historischen Gesetz-
gebers zu viel Gewicht beimesse: Da der Gesetzgeber davon ausgeht, dass
zwar die Verjahrungsfrist zwingender Natur ist, die Wegbedingung der Ge-
wahrleistungsordnung trotzdem noch problemlos méglich sein soll, ware bei
ausschliesslicher Geltung des historischen Auslegungselements eine Ausle-
gung von Art. 210 Abs. 4 i.V.m. Art. 199 OR tatsachlich von vornherein verfehlt,
da eben eine Gesetzesliicke de lege ferenda anzunehmen wire.'*°

DEDUAL vertritt indessen die Meinung, dass sich die privatrechtliche Wer-
tungseinheit de lege lata tber die gemeinsame Interpretation von Art. 210
Abs. 4 iV.m. Art. 199 OR herstellen lasse.'’ Bei der Interpretation von Art. 210
Abs. 4 OR ist gemass dieser Lehrmeinung insbesondere das systematische
Auslegungselement mit der Gesetzeskonkurrenzregelung zur lex specialis
heranzuziehen.*® Neben dem systematischen Auslegungselement greift diese
Lehrmeinung auch die Materialienlage und damit das historische Auslegungs-

144 DEgpuaL, S. 93.

145 vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Mehrheitsmeinung vorne in § 5, Kap. 1.
146 Laut DEDUAL verkannte der Gesetzgeber das Verhiltnis der Wegbedingung einer Forde-
rung zum Verbot der Verjahrungsfristverkiirzung, weil er diese als alia zueinander in Be-
ziehung setzte. Dabei ging unter, dass das eine das andere bedingt und das eine vom an-
deren nicht trennbar ist. Vgl. hierzu DEDUAL, S. 95.

147 DEDUAL, S. 93 f.

148 So soll anhand der systematischen Auslegung die Problematik zugunsten von Art. 210
Abs. 4 OR als lex specialis aufgeldst werden. Vgl. hierzu die weiteren Ausfithrungen zur In-
terpretation von Art. 210 Abs. 4 i.V.m. Art. 199 OR nach dem systematischen Auslegungs-

element in DEDUAL, S. 93 ff. und weiter hinten in § 8, Kap. 3.
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2. Teil: Normenkonflikt

element au

£* Daneben werden weitere Auslegungsaspekte aufgegriffen: So

sind bei der Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR teleologische
Erwagungen betreffend den Ausbau des Konsumentenschutzes von hoher Be-

deutung.

150 Schliesslich ist gemiss DEDUAL fiir die Methodik der Rechtsanwen-

dung auch die Verfassung relevant und damit die verfassungskonforme Ausle-
gung von Art. 210 iV.m. Art. 199 OR.”

149

150

151

36

Diesbeziiglich wird zwar generell davon ausgegangen, dass insbesondere bei neueren Ge-
setzen die Materialien und der darin manifestierte Wille des Gesetzgebers von besonderer
Bedeutung sind (relevant sind insbesondere Materialien, aus denen sich klar ergibt, wel-
chen Sinn der historische Gesetzgeber einer Bestimmung unbestrittenermassen zumes-
sen wollte). Problematisch ist es jedoch, wenn die Materialien im Falle eines neueren Ge-
setzes dessen Wortlaut widersprechen. Vgl. hierzu die weiteren Ausfithrungen in DEDUAL,
S. 95 f. und weiter hinten in § 7, Kap. 1.

DEDUAL, S. 96. Vgl. dazu die weiteren Ausfiihrungen zur teleologischen Auslegung weiter
hinten in § 9, Kap. 1.

So fiihrt die verfassungskonforme Auslegung unter Beriicksichtigung von Art. 97 BV und
dessen Konsumentenschutzvorschriften zum Ergebnis der vorrangigen Anwendung von
Art. 210 Abs. 4 OR. Vgl. hierzu die weiteren Ausfithrungen in DEDUAL, S. 96 und zur verfas-
sungskonformen Auslegung weiter hinten in § 9, Kap. 4.
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§ 6 Stellungnahme zu den Lehrmeinungen

Mit der Mehrheitsmeinung wird vorliegend die Ansicht geteilt, dass Art. 210
Abs. 4 OR im Zusammenhang mit Art. 199 OR sich als systemwidrige Norm
qualifiziert. Nach der vorliegend vertretenen Meinung konnte von der Mehr-
heitsmeinung jedoch nicht ausreichend dargelegt werden, dass eine rechtspo-
litische Gesetzesliicke bzw. eine Gesetzesliicke de lege ferenda und nicht eine
Gesetzesliicke de lege lata betreffend Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR be-
steht. Was die Liickenfrage anbelangt, argumentiert die Mehrheitsmeinung auf
Basis der Materialienlage, dass es nicht dem Willen des Gesetzgebers entspro-
chen habe, die Moglichkeit der Wegbedingung der Sachgewahrleistungsan-
spriiche im Konsumentenkaufrecht fiir ungiiltig zu erklaren. Wie nachfolgend
dargelegt wird, ist der Mehrheitsmeinung nach der vorliegend vertretenen
Meinung nicht zu folgen, da es sich beim vorliegenden Wertungswiderspruch
in Sachen Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR um eine Gesetzesliicke de lege
lata handelt.

1. Kein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers

Laut GAUCH besteht eine «Regelung durch Nichtregelung», wenn der Gesetz-
geber bewusst auf eine Regelung verzichtet hat bzw. «im Lichte der geltungs-
gesetzlichen Gesamtkonzeption des Gesetzes [...] eine Nichtregelung sinnvoll
gewollt haben kann»."*? Daraus wiirde folgen, dass ein qualifiziertes Schweigen
des Gesetzgebers gegeben ist und es an einer Gesetzesliicke fehlt, die nach
Art. 1 Abs. 2 ZGB auszufiillen bzw. nach Art. 1 Abs. 1 ZGB durch analoge Geset-
zesanwendung zu 16sen wire.”™ Hinsichtlich Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199
OR bestiinde deshalb ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers.™

Nach der vorliegend vertretenen Meinung besteht der primare Wille des Ge-
setzgebers demgegentiber jedoch darin, den Konsumentenschutz zu verbes-
sern und das Konsumentenkaufrecht der Schweiz partiell dem EU-Standard
anzugleichen.”™ Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wurde zwar wieder-
holt erwahnt, dass die Wegbedingung der Gewahrleistungsanspriiche moglich

152 GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S.7; EMMENEGGER /TSCHENTSCHER, BK, Art.1 ZGB,
Rn. 348.

Zum qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers vgl. die Ausfithrungen in EMMENEGGER/
TSCHEN-TSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 348.

GAUCH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

Fir weitere Ausfithrungen zum Willen des Gesetzgebers vgl. weiter hinten in § 7, Kap. 1.

153
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sein solle.”™ Jedoch zeigen die Materialien, insbesondere die Sitzungsproto-

kolle aus dem National- und Standerat, dass sich der Gesetzgeber der entspre-
chenden Rechtsfolgen und des dadurch entstehenden Wertungswiderspruchs
zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR nicht bewusst war.””” Es ist frag-
lich, wie aus den Gesetzgebungsmaterialien ein klarer Wille des Gesetzgebers
zur Nichtregelung abgeleitet werden soll, wenn durch diese Materialien eben-
falls ersichtlich ist, dass der Gesetzgeber die Rechtsfolgen der Revision von
Art. 210 OR im Zusammenhang mit Art. 199 OR zum Teil und insbesondere mit
Blick auf das vorliegende Thema falsch einschitzte.”® Insbesondere gilt es zu
bezweifeln, dass es dem Willen des Gesetzgebers entsprach, im Konsumen-
tenkaufrecht einen zusatzlichen Anreiz zur Wegbedingung der gesetzlichen
Sachgewahrleistungsanspriiche fir den Verkaufer zu schaffen und den ange-
strebten Konsumentenschutz zu untergraben. Dies resultiert jedoch aufgrund
der Revision von Art. 210 OR, weil der Verkaufer die Verjahrung nicht mehr
unter die zwingende Grenze verkiirzen kann: Der Verkaufer konnte in dieser
Hinsicht versucht sein, sich besserzustellen, indem er sich von den gesetzli-
chen Sachgewahrleistungsanspriichen gemass Art. 199 OR freizeichnet.

Daraus ist zu schliessen, dass es in Bezug auf den vorliegenden Wertungswi-
derspruch nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen kann, eine «Rege-
lung durch Nichtregelung» bzw. ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
zu schaffen, sondern das zentrale Element primar das Ziel war, den Konsu-
mentenschutz zu verbessern und diesen an den EU-Standard anzupassen.”™
Dem primiren Willen des Gesetzgebers einzelne Voten'® aus dem National-
und Standerat entgegenzustellen, die auf zum Teil nicht korrekten Annahmen
basieren, erscheint nach vorliegend vertretener Ansicht nicht sachgemass und

136 vgl. hierzu die Voten von NIDEGGER (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011,
S. 1424; StaMM (Nationalrat), S. 41; HUBER (Nationalratin), S. 43; LEUTENEGGER OBERHOLZER
(Nationalratin), S. 44; LEUTENEGGER OBERHOLZER (Nationalritin), S. 45, Amtl. Bull. NR vom
28. Februar 2012, S. 41 ff. Vgl. auch die Voten von BISCHOF (Standerat), S. 67; SOMMARUGA
(Bundesrétin), S. 68, Amtl. Bull. SR vom 5. Marz 2012, S. 66 ff.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 3; insbesondere die Ausfithrungen in § 3,
Kap. 4. und in Fn. 94 und Fn. 96 sowie die Ausfiihrungen weiter hinten in § 7, Kap. 1.

Vgl. hierzu die Verweise in Fn. 157.

157

158

139 Zum priméren Ziel des Konsumentenschutzes und der ratio legis von Art. 210 OR vgl. die

Ausfithrungen weiter hinten in § 9, Kap. 2.
160 Im Rahmen der Gesetzesauslegung kann zwar betreffend die Materialien des Gesetzge-
bungsprozesses eine Konsultierungspflicht, nicht aber eine strikte Befolgungspflicht an-
genommen werden. Vgl. hierzu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 162 f. Zu den rele-

vanten Voten vgl. die Ausfithrungen weiter vorne in § 3, Kap. 4 und in Fn. 94 und Fn. 96.
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verhindert, dass der eigentliche Sinn und Zweck der parlamentarischen In-
itiative «Mehr Schutz den Konsumentinnen und Konsumenten. Anderung von
Artikel 210 OR» Geltung erhalt."” Nach der vorliegend vertretenen Meinung
ist daher davon auszugehen, dass der Gesetzgeber zumindest nicht bewusst
auf eine Regelung verzichtete'®, dass daher betreffend Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m.
Art. 199 OR kein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vorliegt und dem-
entsprechend eine Gesetzesliicke besteht, die es auszulegen und nach Art. 1
Abs. 2 ZGB zu fiillen gilt. Bei der Definition der Liickenart'® wird vorliegend
die Ansicht vertreten, dass es sich bei Art. 210 Abs. 4 OR um eine offene Geset-
zesliicke und bei Art. 199 OR um eine Ausnahmeliicke handelt.'**

2. Keine Argumentation contra legem

Gemass KRAMER kann zu Art. 210 Abs. 4 OR de lege lata, obwohl dies seiner
Meinung nach wiinschenswert wére, nicht die Auffassung vertreten werden,
dass aufgrund der nun zwingend geltenden Verjahrungsfristen im Konsumen-
tenkaufrecht auch die Wegbedingung der Sachgewahrleistungsanspriiche
zwingend ausgeschlossen ist.'® Denn die Argumentation contra legem bzw.
die Argumentation gegen den Sinn und Zweck einer Bestimmung entspricht
nicht dem Argumentationsmodus eines Dogmatikers, sondern stellt eine
rechtspolitische Stellungnahme dar.'®® Entscheidend ist gemiss KRAMER der
wahre Rechtssinn einer Bestimmung, der durch die anerkannten Auslegungs-
methoden zu ermitteln ist.”’ Schliesslich ist auch der Richter an die Norm-

161 Der Gesetzgeber hat «das Verhéltnis der Wegbedingung einer Forderung zum Verbot der

Verkiirzung der Verjahrung verkannt [...], indem er sie als alia in Beziehung zueinander
[setzte], wo doch das eine das andere eigentlich bedingt». Vgl. dazu DEDUAL, S. 95. Gemadss
KrAMER kénnen nur Materialien beachtlich sein, aus denen sich klar ergibt, welchen Sinn
der historische Gesetzgeber einer Bestimmung unbestrittenermassen zumessen wollte.
Vgl. dazu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 161 f.

Noch weniger ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber «im Lichte der geltungszeit-
lichen Gesamtkonzeption des Gesetzes [...] eine Nichtregelung sinnvoll gewollt haben
kann». Vgl. hierzu EMMENEGGER / TSCHENTSCHER, BK, Art. 1ZGB, Rn. 348.

Zu den einzelnen Liickenarten und deren Fillung vgl. KRAMER, juristische Methodenlehre,
S. 216 ff.

164 Zur offenen Gesetzesliicke (Art. 210 Abs. 4 OR) und deren Behebung anhand des Grdssen-
schlusses vgl. die Ausfithrungen weiter hinten in § 8, Kap. 2, Bst. a und zur Behebung der
Ausnahmeliicke (Art. 199 OR) mithilfe der teleologischen Reduktion vgl. die Ausfithrungen
weiter hinten in § 9, Kap. 3.

KRAMER, judizieren contra legem, S. 181.

KRAMER, judizieren contra legem, S. 181.

167 Vgl. hierzu BGE 111 Ia 292 E. 3b.
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sinngrenze und damit den Sinn und Zweck gebunden.'® Diesbeziiglich bleibt

unklar, aus welchem Grund die Mehrheitsmeinung von einem Verstoss gegen
die ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR ausgeht, wenn die Wegbedingung der ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche nicht mehr moglich ist. Wiirde der
Argumentation von KRAMER gefolgt, ware anzunehmen, dass die Normsinn-
grenze von Art. 210 Abs. 4 OR die praktisch vollstandige Untergrabung des pri-
mar intendierten Konsumentenschutzniveaus zuliesse.'® Folglich bedarf es zu
dieser Thematik einer klaren Auseinandersetzung, insbesondere um abzukla-
ren, ob mit der vorliegend vertretenen Minderheitsmeinung eine Argumenta-
tion contra legem vorgenommen wiirde.

Bei der Analyse eines Wertungswiderspruchs und so auch bei der Interpre-
tation der vorliegenden Rechtsunsicherheit ist stets die ratio legis” einer
Bestimmung entscheidend, auch wenn der klare Wortsinn dieser Norm ein
anderes Ergebnis indiziert.” Das Bundesgericht stellt diesbeziiglich fest: «Ent-
scheidend ist [...] nicht der vordergriindig klare Wortlaut, sondern der wahre
Rechtssinn, welcher durch die anerkannten Regeln der Auslegung zu ermitteln
ist.»'™ Wer bei der Auslegung nach dem Wortlaut einer Bestimmung den Sinn
und Zweck bzw. die ratio legis dieser Bestimmung missachtet, argumentiert
contra legem.”” Umgekehrt gilt, dass nicht contra legem argumentiert, wer
zwar contra oder praeter verba legis argumentiert, dadurch jedoch dem Sinn
und Zweck der Bestimmung zum Durchbruch verhilft.” Das Bundesgericht
beschrieb zwar die urspriinglichen legislatorischen Motive von Art. 210 OR wie
folgt: «Die kurze Verjahrungsfrist des Art. 210 OR bezweckt, im Interesse der
Verkehrs- und Rechtssicherheit baldmdglichst nach der Ablieferung eine klare
Rechtslage zu schaffen; und der Handelsverkehr neigt wenig zu Abmachun-
gen, die entgegen diesem Zwecke einer Verzégerung der endgiltigen Erledi-

168 Vgl. hierzu KRAMER, judizieren contra legem, S. 186.

Auch SCHWEIZER/WOLFER gehen davon aus, dass die parlamentarische Initiative Leuten-
egger Oberholzer das Ziel anstrebte, den Konsumentenschutz im Konsumentenkaufrecht
zu verbessern. Vgl. hierzu SCHWEIZER /WOLFER, S. 1764 f.

Die ratio legis bestimmt sich primar durch den Wortsinn einer Norm, der als wichtigstes
Indiz fir den Normsinn gilt. Es ist von zentraler Bedeutung, dass durch weitere Interpre-

169

170

tationsschritte eine gesattigte Interpretation der fraglichen Norm angestrebt wird. Zur
Herleitung der ratio legis einer Bestimmung vgl. BGE 121111 219 E. 1 d aa.

KRAMER, judizieren contra legem, S. 182.

172 BGE 111 Ia 292 E. 3b.

173 KRAMER, judizieren contra legem, S. 182 f. und S. 186.

KRAMER, judizieren contra legem, S. 186.

171

174
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gung Vorschub leisten.»” Jedoch sprach sich die Lehre bereits zu dieser Zeit

dafiir aus, dass dieser durch das Bundesgericht umschriebene Sinn und Zweck
von Art. 210 OR lediglich auf den Handelsverkehr zutreffe und im Konsumen-
tenkaufrecht weitgehend fehl am Platz sei, denn Art. 210 OR wird hier vielmehr
als «krass unbillig empfunden».”® Die Bestimmung der heutigen ratio legis von
Art. 210 Abs. 4 OR muss insbesondere auf Basis der Gesetzgebungsmaterialien
der jingsten Revision von Art. 210 OR erfolgen. Diesen Materialien und bereits
schon dem Titel der parlamentarischen Initiative ist zu entnehmen, dass der
primare Sinn und Zweck dieser Revision in der Verbesserung des Konsumen-
tenschutzes und in der teilweisen Angleichung des Konsumentenkaufrechts
der Schweiz an den EU-Standard besteht."”” Demgegeniiber konnte nun aber
vorgebracht werden, dass der Gesetzgeber mit der auch heute noch geltenden
Moglichkeit zur Wegbedingung der Gewahrleistungsanspriiche die Beibehal-
tung des vorherigen Niveaus an Verkehrs- und Rechtssicherheit im Kaufrecht
bezwecken wollte. Diese beiden Positionen gilt es nachfolgend gegeneinander
abzuwagen.

Der Schweizer Gesetzgeber wollte bei der Revision von Art. 210 OR einen Mit-
telweg gehen und wollte sowohl einen héheren Konsumentenschutz und die
partielle Angleichung des schweizerischen Konsumentenkaufrechts an den
EU-Standard als auch die Beibehaltung des fritheren verkiuferseitigen
Schutzniveaus betreffend die Verkehrs- und Rechtssicherheit. Dies resultiert
aber im angesprochenen Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs. 4 OR
und Art. 199 OR."® Da Art. 210 Abs. 4 OR obsolet wire, weil durch eine einfache
Wegbedingung der Sachgewahrleistungsanspriiche der zwingenden Verjah-
rung keine Geltung mehr zukommen wiirde, muss gemass der vorliegend ver-
tretenen Meinung in erster Linie der vom Gesetzgeber primar intendierte
Sinn und Zweck des Konsumentenschutzes der neu eingefithrten Bestimmung
von Art. 210 Abs. 4 OR Vorrang erhalten. Auch aus dem Wortsinn dieser Be-
stimmung geht unmissverstandlich hervor, dass Art. 210 Abs. 4 OR den Schutz

175 BGE 133 111 335 E. 2.4.4; BGE 102 II 97 E. 3b; BGE 78 11 367 E. 2; BGE 63 11 401 E. 3¢; BGE 58
I1207E. 2.

176 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 6; MUNZINGER zu Art. 254 f. aOR.

177" vgl. die Ausfithrungen zur ratio legis von Art. 210 OR weiter hinten in § 9, Kap. 2.

78 In der Konstellation von Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR wére kein Wertungswider-
spruch entstanden, wenn entweder neben den zwingenden Verjahrungsfristen auch den
Sachgewdhrleistungsanspriichen eine zwingende Geltung zugesprochen worden ware
oder die Verjahrungsfrist zwar auf zwei Jahre verlingert, jedoch die dispositive Natur bei-
behalten worden wire.
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1 .
des Konsumenten bezweckt.” Daraus folgt, dass vorrangig der Konsumen-

tenschutz die ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR verkorpert.®™ Wenn nun die
Ansicht vertreten wird, dass aufgrund der Revision von Art. 210 Abs. 4 OR die
Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht nicht mehr iber
Art. 199 OR beschrankbar und damit zwingender Natur seien, geht diese Aus-
sage einher mit der ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR. Daraus resultiert, dass es
sich hierbei nicht um eine Argumentation contra legem handelt. Wird der vor-
liegend vertretenen Meinung gefolgt, verstosst vielmehr die Beflirwortung der
dispositiven Wirkung der Sachgewahrleistungsanspriiche gegen die ratio legis
von Art. 210 Abs. 4 OR.

3.  Kein Analogieschluss aus Art. 129 OR iV.m. Art. 100 OR

Laut KoOLLER erscheint die Unterscheidung zwischen der Verjahrungsfristver-
kiirzung unter Beachtung der Grenzen von Art. 210 Abs.4 OR und der Be-
schrankung der Gewahrleistung nach Art. 199 OR als vertretbar, «weil einer
blossen Rechtsverkiirzung eher leichtfertig zugestimmt wird als einem ganz-
lichen Rechtsverzicht»."®' Basis dieses Analogieschlusses sind die dhnlich ge-
lagerten Bestimmungen aus dem allgemeinen Teil des Obligationenrechts.
Art. 129 OR schliesst namlich eine Fristverkiirzung der Verjahrung gemass
Art. 127 OR aus, wobei die Haftungsbeschrankung im Rahmen von Art. 100 OR
demgegeniiber méglich bleibt.”® Solche Analogie-, aber auch Umkehrschliisse
sind insbesondere von Bedeutung bei der Auslegung des Privatrechts und las-
sen sich aus methodischer Sicht aus dem Rechtsgleichheitsgebot von Art. 8
Abs. 1 BV ableiten. Der daraus abgeleitete Gleichheitssatz besagt, dass Glei-
ches nach seiner Gleichheit gleich (Analogieschluss) und Ungleiches nach
seiner Ungleichheit ungleich (Umkehrschluss) zu behandeln sei.”® Um einen
Analogieschluss ziehen zu kdnnen, miissen die beiden zu vergleichenden Mo-
delle demselben «Wertmuster» entsprechen.™ Gemiss der bundesgericht-

7% Indem der persénliche und sachliche Anwendungsbereich klar auf den Konsumentenkauf

beschrankt wird und die beiden Verjahrungsfristen zwingender Natur sind, zielt der Wort-
sinn eindeutig auf den Schutz der Konsumenten.

180 vgl. dazu die Ausfithrungen hinten in § 9, Kap. 2.

81 vgl. hierzu die Ausfilhrungen von KOLLER, Werkvertragsrecht, Rn.780; SPIRO, S.862;

KOLLER, Nachbesserungsrecht, Rn. 462.

Gleicher Meinung GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

183 vgl. dazu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 231.

184 LUSCHER, S. 59 ff.

182
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lichen Rechtsprechung muss dabei der Gleichheitssatz'™®® beachtet werden,

denn der Gedanke des bestimmten Sachverhalts ist auch auf den unsicheren
bzw. nicht geregelten Sachverhalt anwendbar.'*®

Nach der vorliegend vertretenen Meinung besteht zwischen dem Modell aus
dem allgemeinen Teil betreffend Art. 129 OR i.V.m. Art. 100 OR und dem Modell
aus dem besonderen Teil betreffend Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR nicht
dasselbe Wertmuster.”™ Dies ist vor allem dann der Fall, wenn zwischen den
beiden Modellen ein Lex-specialis-Verhaltnis anzunehmen ist. Durch die Revi-
sion von Art. 210 OR und insbesondere mit der Einfiithrung von Art. 210 Abs. 4
OR sorgte der Gesetzgeber namlich fiir eine grundlegende Akzentuierung in-
sofern, dass im Schweizer Kaufrecht zwischen dem kaufmannischen und dem
Konsumentenkaufrecht zu unterscheiden ist. Ein Teil der Lehre vertrat das so
auch schon vor der Revision von Art. 210 OR."® Folglich dient die ratio legis von
Art. 210 Abs. 4 OR der Rechtssicherheit, dem Verkehrsschutz und ist zudem
speziell auf den Konsumentenschutz ausgerichtet."® Demgegentiber dient der
Normzweck der Bestimmung zur Unabanderbarkeit der Verjahrungsfristen
in Art. 129 OR lediglich der Rechtssicherheit.”® Dies spricht dafiir, dass zwi-
schen Art. 129 OR und Art. 210 Abs. 4 OR ein Lex-specialis-Verhaltnis ange-
nommen werden muss und deshalb ein zu differenzierendes Wertmuster der
beiden Modelle gegeben ist. Sodann wird die ratio legis von Art. 100 OR und
Art. 199 OR in der Gewahrleistung der Privatautonomie gesehen. In der Lehre
ist strittig, ob bei der Freizeichnung gemass Art. 199 OR die weitergehende
Vorschrift von Art. 100 Abs. 1 OR ebenfalls zur Anwendung kommt."”! Das Bun-

185 vgl. hierzu weiter ausfithrend KrRAMER, juristische Methodenlehre, S. 226 ff.

186 BGE 113 I11 116 E. 3; vgl. ferner BGE 101111 32 E. 2b.

187 vgl. dazu auch die Ausfiihrungen weiter vorne in § 5, Kap.1 und weiter hinten in § 8,
Kap. 3.

188 Vgl. hierzu BUCHER, benachteiligter Kaufer, S.2 ff. und insb. S.12f.,; GIGER, BK, Vorb.
Art. 197 ff. OR, Rn. 27 ff.; &hnlich auch KELLER /SIEHR, S. 106.

189 Vgl. zur ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR die Ausfithrungen weiter hinten in § 9, Kap. 2.

190 DAppEN, BSK, Art. 129 OR, Rn. 1.

Y1 Gegen ein Lex-specialis-Verhltnis sind GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 6; FURRER, S. 85; KOLLER,
Baurecht, S.10 ff. und S.79; LORTSCHER, S.144 ff. Fir ein Lex-specialis-Verhéltnis sind
HONSELL, BSK, Art. 199 OR, Rn. 1; TUHR/ESCHER, S. 119, Fn. 34; BUCHER, BT, S. 84. Vgl. zum
Ganzen auch ATAMER/KUNG, S. 1093 ff.
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desgericht hat die Frage bisher offengelassen.”* Dass Art.199 OR eine Lex-
specialis-Vorschrift ist, die der allgemeinen Bestimmung von Art. 100 OR vor-
geht, lasst sich gemass vorliegend vertretener Ansicht dadurch untermauern,
dass Art. 199 OR die Wegbedingung der Gewahrleistung nur fir arglistig ver-
schwiegene Gewihrsmingel fiir ungiiltig erklart.”® Daraus folgt im Umkehr-
schluss, dass grobfahrlissige Unkenntnis nicht schaden kann.”” Wie bereits
zuvor beim Verhaltnis zwischen Art. 129 OR und Art. 210 Abs. 4 OR ist folglich
auch im Verhaltnis zwischen Art. 100 OR und Art. 199 OR fiir die kaufrechtliche
Bestimmung von einem Lex-specialis-Verhaltnis auszugehen. Deshalb ist ge-
mass vorliegend vertretener Meinung nicht von einem tbereinstimmenden
Wertungsmuster der beiden Modelle auszugehen und dementsprechend ein
Analogieschluss zwischen Art. 129 OR i.V.m. Art. 100 OR und Art. 210 Abs. 4 OR
i.V.m. Art. 199 OR nicht méglich.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob ein Analogieschluss lediglich zur Liicken-
fullung oder aber bereits bei der Gesetzesauslegung zur Anwendung kommt.
Gemass der von HUBER und GAUCH vertretenen Lehrmeinung kommen die ana-
loge Gesetzesanwendung und die teleologische Reduktion nicht erst bei der
gesetzlichen Lickenfillung gemass Art. 1 Abs. 2 ZGB zur Anwendung, sondern
auch schon im Rahmen der Gesetzesanwendung nach Art. 1 Abs. 1 ZGB." Die-
ser Auffassung gilt es nach der vorliegend vertretenen Meinung zu folgen. Hin-
sichtlich der Rechtsunsicherheit zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR
nimmt GAUCH nun auf der einen Seite an, dass eine Regelung durch Nicht-
regelung vorliege und es sowohl an einer Gesetzesliicke fehle, die nach Art. 1
Abs. 2 ZGB zu fiillen ware, als auch die Voraussetzungen fiir eine analoge Ge-
setzesanwendung im Sinne der Auslegung nach Art. 1 Abs. 1 ZGB nicht gegeben
sei.”® Die Gutheissung des oft erwihnten Grossenschlusses, der den Sach-
gewahrleistungsanspriichen im Konsumentenkaufrecht zwingende Natur zu-

192 Das Bundesgericht erlautert die beiden zuvor umschriebenen Lehrmeinungen und be-

merkt, dass es in dieser Konstellation «[...] bisher jeweils nur Art. 199 OR angewandt [hat],
freilich ohne Art. 100 Abs.1 OR ausdriicklich auszuschliessen». Vgl. dazu BGE 107 II 161
E. 7b. Vgl. dazu auch BGE 126 1II 59 E. 4a; BGE 91 11 344 E. 2a und BGE 73 II 218 E. 3. Auch
offengelassen in BGer 4A_38/2021 E. 7.3.3 f.

193 Vgl. hierzu HONSELL, BSK, Art. 199 OR, Rn. 1.

194 vgl. hierzu HONSELL, BSK, Art. 199 OR, Rn. 1.

195 Vgl. hierzu HUBER, S. 354; GAUCH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 6. Fiir eine ausfiihrliche
Abhandlung der aktuellen Rechtslage vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art.1 ZGB,
Rn. 377 ff.

196 vgl. hierzu die Ausfiihrungen weiter vorne zur Mehrheitsmeinung in § 5. Kap. 1; GAUCH,
Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.
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sprechen wiirde, wire deswegen verfehlt."”” Andererseits wird aber von dieser

Lehrmeinung der Standpunkt vertreten, dass das Modell der Verjahrungsfrist-
verkirzung und Haftungsbeschrankung aus dem allgemeinen Teil des Obliga-
tionenrechts gemass Art. 129 OR i.V.m. Art. 100 OR auf das Modell der Verjah-
rungsfristverkiirzung und Haftungsbeschrankung im Konsumentenkaufrecht
gemiss Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR iibertragbar sei."”® Eben dies wire
aber ein Analogieschluss, weshalb die Gesetzesauslegung nach Art.1 Abs. 1
ZGB bzw. die Liickenfiilllung nach Art. 1 Abs. 2 ZGB und somit auch die Mog-
lichkeit des oft erwahnten Grossenschlusses eroffnet waren.

4. Fazit

Aus den vorherigen Ausfiihrungen ist zu schliessen, dass sich die Mehrheits-
meinung in einem Lickendiskurs verfangen hat und die Gesetzesauslegung
nicht in Betracht zieht."” Die Vertreter der Mehrheitsmeinung beziehen sich
bei ihren Ausfithrungen lediglich auf das historische Auslegungselement, ins-
besondere auf den Willen des Gesetzgebers und die damit verbundene, von ih-
nen als nicht durchfiihrbar erachtete Liickenfiillung. Nach der von DEDUAL vor-
liegend vertretenen Meinung misst die Mehrheitsmeinung dem historischen
Element jedoch zu viel Gewicht bei und verpasst die Chance, den zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR bestehenden Wertungswiderspruch auszu-
legen.”® In dieser Hinsicht fordert das Bundesgericht vom das Gesetz aus-
legenden Richter, «die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige,
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis» zu finden.””' Des-
wegen ist es auch abzulehnen, «die einzelnen Auslegungselemente einer hier-
archischen Priorititsordnung zu unterstellen».*”” Sodann bemerkt das Bun-
desgericht, dass im Zusammenhang mit dem historischen Auslegungselement
Gesetzesmaterialien nur beigezogen werden sollen, sofern «sie auf die strei-
tige Frage eine klare Antwort geben».*” Gemass der vorliegend vertretenen
Meinung gilt, dass es sich beim Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs.
4 OR und Art. 199 OR nicht um eine Gesetzesliicke de lege ferenda, sondern
um eine Gesetzesliicke de lege lata handelt, die es gemass Art. 1 Abs. 1und Abs.

197 GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

198 GaucH, Gedanken zur Gesetzgebung, S. 7.

199 vgl. hierzu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 5, Kap. 1, § 6 und DEDUAL, S. 93.
200 DEDUAL, S. 94 f.

201 BGE 135 111 112 E. 3.3.2; BGE 121 I 219 E. 1d aa.

202 BGE 13511112 E. 3.3.2 mw.H.

203 BGE 134 11116 E. 3; BGE 132 111 707 E. 2; BGE 131 1l 33 E. 2.
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2. Teil: Normenkonflikt

2 ZGB nachfolgend anhand der Gesetzesauslegung und der Liickenfillung zu
bereinigen gilt, um die privatrechtliche Wertungseinheit wiederherzustellen.
Dabei soll die vom Bundesgericht bei der Gesetzesauslegung geforderte sach-
lich richtige Losung mit Blick auf die ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR und
Art. 199 OR gefunden werden. Bei dieser Auslegung sollen die verschiedenen
Auslegungselemente soweit moglich zur Anwendung kommen, wobei die Ge-
setzesmaterialien insofern Beachtung finden, als diese die Absicht des Gesetz-
gebers klar aufzeigen.
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Da der Wortlaut von Art. 210 Abs.4 OR und jener von Art. 199 OR eben in
vorliegendem Wertungswiderspruch resultieren und kein weiterer Interpre-
tationsspielraum im Rahmen der grammatikalischen Auslegung besteht, wird
bei der nachfolgenden Auslegung der Fokus auf die tibrigen Auslegungsele-
mente gerichtet. Diesbeziiglich stellt das Bundesgericht fest, dass «[...] Abwei-
chungen vom klaren Wortlaut zulassig oder sogar geboten [sind], wenn triftige
Grinde zur Annahme bestehen, dass dieser nicht den wahren Sinn der Be-
stimmung wiedergibt».”** Ein triftiger Grund kann sich aus der Entstehungs-
geschichte der Bestimmung, dem Sinn und Zweck der Bestimmung oder aus
dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben.””® Vom Wortlaut ei-
ner Bestimmung kann gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ferner ab-
gewichen werden, wenn die wortliche Auslegung zu einem Ergebnis fithrt, das
der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann.**®

§ 7 Historischer Wertungshorizont und Wille des
Gesetzgebers

Aus methodischer Sicht wird nachfolgend in einem ersten Schritt der Ge-
setzgebungsprozess der Revision von Art. 210 OR anhand der subjektiv-histo-
rischen Interpretationsmethode ausgelegt, indem die gesetzgeberischen Ab-
sichten hinter der Revision von Art. 210 OR untersucht werden. Darauffolgend
dreht sich der Fokus auf die objektiv-historische Auslegungsmethode, indem
die Entwicklung des Wertungshorizonts von Art. 210 OR seit seiner ersten In-
kraftsetzung untersucht wird.””’ Da sich zur Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR
das objektiv-geltungszeitliche und das teleologische Interpretationselement
massgebend iiberschneiden, erfolgt diese Auslegung im Rahmen der teleolo-
gischen Auslegung weiter hinten im 3. Teil in § 9.

204 BGE 124 111 266 E. 4.

205 BGE 123 111 89 E. 3a; BGE 122 V 412 E. 3; BGE 118 Ib 187 E. 5a; BGE 113 Ia 12 E. 3c.
206 BGE 124 111 266 E. 4; BGE 113 V 74 E. 3b; BGE 109 Ia 19 E. 5d; BGE 103 Ia 225 E. 3c.
207 Fiir weitere Ausfiihrungen zum historischen Auslegungselement vgl. KRAMER, juristische

Methodenlehre, S. 135 ff.
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1. Materialienlage — Wille des Gesetzgebers

Die subjektiv-historische Interpretation des Gesetzes fragt prioritar nach dem
wirklichen Willen des historischen Gesetzgebers und bezieht sich hierbei auf
Ausserungen und Ansichten der am Gesetzgebungsprozess beteiligten Perso-
nen. Heutzutage findet die subjektiv-historische Interpretation weniger Ver-
treter als auch schon.””® Neben der Lehre betont auch das Bundesgericht, dass
es bei der Gesetzesauslegung nicht primar auf den Willen des subjektiven Ge-
setzgebers ankomme, sondern auf das Gesetz und die damit verbundenen ge-
setzgeberischen Zweckbestrebungen selbst.”” Da jedoch, wie im vorherigen
Kapitel abgehandelt, die Mehrheitsmeinung betreffend Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m.
Art. 199 OR den Fokus insbesondere auf den subjektiven Willen des Gesetzge-
bers legt, wird dieser nachfolgend trotzdem genauer untersucht.”’

a)  Widersprichliche Ansichten des Gesetzgebers

Grundsatzlich konnen bei der subjektiv-historischen Auslegung nur Materia-
lien beachtlich sein, aus denen sich klar ergibt, welchen Sinn der Gesetzge-
ber einer Bestimmung unbestrittenermassen zumessen wollte.”" Auch wenn
die Absicht des Gesetzgebers durch die Materialien klar zum Ausdruck kommt,
ist der Interpret keinesfalls unbedingt an diese gebunden.”” In dieser Hinsicht
besteht zwar eine Konsultierungspflicht, nicht aber eine unbedingte Befol-
gungspflicht.”® Ebenfalls diirfen Voten aus dem Parlament nicht als einziger

208 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 167 f.; KRAMER, juristische Methodenlehre,
S.139f.

209 BGE 116 11 411 E. 5b; BGE 100 II 52 E. 2a; BGE 60 11 178 E. 4.

210 vgl. die Ausfithrungen zur Mehrheitsmeinung weiter vorne in § 5, Kap. 1.

211 BGE 135 111 112 E. 3.3.2; BGE 134 111 16 E. 3; BGE 132 111 707 E. 2 und BGE 131 III 33 E. 2. Vgl.
hierzu ebenfalls KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 161 f.

212 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 162.

213 vgl. hierzu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 162 f.; EMMENEGGER / TSCHENTSCHER, BK,
Art.1ZGB, Rn. 179.
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verbindlicher Hinweis fiir eine gewisse Auslegung herangezogen werden.”*
Wie nachfolgend gezeigt wird, handelt es sich bei der vorliegenden Materiali-
enlage zur Revision von Art. 210 OR teilweise um undeutliche, die Absicht des
Gesetzgebers nicht klar zum Ausdruck bringende Materialien.

Bei der Sichtung der Materialien entsteht der Eindruck, dass sich beim Ge-
setzgeber in der parlamentarischen Phase einige rechtliche Unsicherheiten
ergaben, die nicht ausreichend geklart werden konnten. Aus den Voten zum
Thema der zwingenden Verjahrungsfrist und den damit verbundenen Sachge-
wahrleistungsanspriichen ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber die Thematik
und die Rechtsfolgen nicht abschliessend verstand und sich des damit ent-
stehenden Wertungswiderspruchs im Konsumentenkaufrecht nicht bewusst
sein konnte.”” Im grundlegenden Votum, durch welches der Antrag zur Ver-
schiebung von Art. 199 Bst. b E-OR nach Art. 210 Abs. 4 OR begriindet wurde,
wird davon ausgegangen, dass es einerseits in Art. 199 OR um die Frage gehe,
«[...] wie lange Gewahr geboten werden muss, wenn man etwas verkauft hat».
Andererseits geht es gemass demselben Votum um die Frage - das betrifft
Art. 210 OR -, «wie schnell die Klagen verjihren, wenn man etwas verkauft».*'®
Des Weiteren wird im selben Votum erwahnt, dass das vorliegende Geschaft
komplexer sei, «[...] als man im ersten Moment denkt, weil es um eine Ver-
mischung der Gewihrleistung und der Verjihrung geht».”” Ziel dieses Votums

214 Die Vorarbeiten sind weder verbindlich noch fiir die Auslegung unmittelbar entscheidend.

Insbesondere sind Ausserungen von Stellen oder Personen, die bei der Vorbereitung mit-
wirken, nicht massgebend, wenn sie im Gesetzestext nicht selbst zum Ausdruck kom-
men. Vgl. hierzu BGE 112 11 1 E. 4; vgl. dazu auch BGE 135 III 112 E. 3.3.2; BGE 128 I 34 E. 3b;
BGE 124 IV 106 E. 3a; BGE 121 III 219 E. 1d aa. Dies geht bereits aus den fritheren Entschei-
den des Bundesgerichtes hervor: «Materialien haben den Charakter von blossen Hiilfsmit-
teln.» Vgl. hierzu BGE 34 II 815 E. 1. Vgl. dazu auch BGE 56 1I 66 E. 3: «Man kann die Mate-
rialien heranziehen, wenn das Gesetz dunkel ist, um auf den méglichen Sinn tiberhaupt zu
stossen, aber eine verbindliche Kraft kommt ihnen nicht zu; sie sind blosse Hilfsmittel.»
215 Dies lasst sich anhand des Votums von StAmMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar
2012, S. 41 veranschaulichen: «Das Sachthema ist relativ schwierig; wir haben auch in der
Kommission einen Eindruck davon erhalten. Wir hatten den Artikel von Professor Peter
Gauch vor uns, und wir haben die Antwort des Bundesamtes fir Justiz erhalten. Allein
wenn Sie diese beiden Berichte lesen, sehen Sie, wie komplex die Sache ist; sie ist kom-
plexer, als man im ersten Moment denkt, weil es um eine Vermischung der Gewahrleis-
tung und der Verjahrung geht.» Fiir ahnliche Voten vgl. VOGLER (Nationalrat), S. 42; FLACH
(Nationalrat), S. 42 f.; Votum Nr. 2 von STAMM (Nationalrat), S. 45; LEUTENEGGER OBERHOLZER
(Nationalratin), S. 45, Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 40 ff.
216 gramm (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 3 f.
217 StAMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 3 f.
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und des darin enthaltenen Antrags war es, die Gesetzesvorlage so umzugestal-
ten, dass eine Wegbedingung der Sachgewahrleistungsanspriiche nach wie vor
moglich sei, die Verjahrung aber neu geregelt werde. Von diesem Votum aus-
gehend, wurde im weiteren Verlauf der Debatte angenommen, dass es sich bei
der Verjahrung der Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR und
der Verjahrung «der Klagen auf Gewahrleistung wegen Mangeln der Sache»
gemass Art. 210 OR um zwei unterschiedliche und voneinander relativ unab-
hangige Themenbereiche handle und diese moglichst nicht miteinander ver-
mischt werden dirften. In einem darauffolgenden Votum wurde weiter ausge-
fiihrt, dass man im Kaufrecht «[...] fachlich und politisch entscheiden [muss],
ob [man] im Verjahrungs- und Gewahrleistungsrecht generell gleiche oder un-
terschiedliche Fristen will».*"®

Gegenstand der kaufrechtlichen Verjahrung™” ist allein die Forderung bzw. das
subjektive Forderungsrecht®*, das aus dem Sachgewihrleistungsanspruch des
Kiufers gegeniiber dem Verkdufer entsteht.””' In der Lehre, aber auch im Ge-
setz wird an vielen Stellen statt von einer Forderung vom Anspruch gespro-
chen.”” Laut Bundesgericht gilt, auch wenn von einem Anspruch die Rede ist,
dass dabei durchwegs «die Befugnis des Glaubigers [...], vom Schuldner be-
stimmte Leistung zu verlangen» gemeint ist.””* Da gemiss der herrschenden
Lehre und der vorliegend vertretenen Meinung die kaufrechtlichen Sachge-
wihrleistungsanspriiche als Gestaltungsrechte” zu qualifizieren sind, kénnen
diese selbst nicht verjahren, jedoch aber die daraus geltend gemachte Forde-
rung.”® Sobald nimlich die Forderung verjihrt, wird diese zu einer Naturalob-

218 SCHWANDER (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 43.

219 Verjahrung bedeutet «Entkraftung einer Forderung durch Zeitablauf». Vgl. hierzu GaucH/
SCHLUEP/ SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 3269.

Der Begriff «Forderung» ist der abgekiirzte Ausdruck fiir «subjektives Forderungsrecht».
Vgl. hierzu BERTI, ZK, Art. 127 OR, Rn. 7.

Die Verjahrungsbestimmungen beziehen sich einzig auf Forderungen, nicht aber auf sub-

220

221

jektive Rechte - wie z.B. dingliche Rechte, Immaterialgiiter-, Personlichkeits- oder eben
Gestaltungsrechte. Vgl. hierzu KiLIAS/WIGET, CHK, Art. 127 OR, Rn. 5; BGE 127 III 1 E. 3a;
DAPPEN, BSK, Art. 127 OR, Rn. 2.

222 DAPPEN, BSK, Art. 127 OR, Rn. 2.

223 BGE 8711163 E. 3b.

224 MULLER-CHEN, CHK, Art. 205 OR, Rn. 3; BGE 109 1I 40 E. 6a; anderer Meinung GIGER, BK,
Art. 205 OR, Rn. 7 ff.; KELLER /SIEHR, S. 88 jeweils m.w.H.

225 Ein Privatrechtssubjekt kann anhand eines ihm zustehenden Gestaltungsrechts durch ein-

seitige Willenserklarung die Rechtsstellung eines anderen Privatrechtssubjekts ohne des-

sen Mitwirkung durch Begriindung, Anderung oder Aufhebung einer Rechtslage verin-

dern. Vgl. hierzu BERTI, ZK, Art. 127 OR, Rn. 27.
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ligation.””® Der Schuldner bzw. der Verkiufer kann sich nach Ablauf der Verjih-
rungsfrist auf die eingetretene Verjahrung berufen, um eine Forderungsklage
abweisen zu lassen (sog. Leistungsverweigerungsrecht).””” Dementsprechend
kann die Verjahrungseinrede der Ausiibung eines Gestaltungsrechts und im
vorliegenden Fall eines Sachgewahrleistungsanspruchs entgegengehalten
werden.””® Folgerichtig ist die Verjahrung als materiell-rechtliches Institut zu
qualifizieren, das der Forderung anhaftet.”* Diese Forderung haftet ihrerseits
an den Sachgewihrleistungsanspriichen gemiss Art. 205 f. OR.**°

An dieser Stelle sei zur Klarstellung erwahnt, dass aufgrund der einseitigen
Geltendmachung eines Sachgewahrleistungsanspruchs durch den Kaufer eine
Forderung gegentiber dem Verkaufer entsteht, die ihrerseits der kaufrechtli-
chen Verjahrung gemass Art. 210 OR unterliegt. Demgegeniiber unterliegen die
Sachgewahrleistungsanspriiche als Gestaltungsrechte in ihrem Bestand der
Verwirkung (Art. 201 OR) und nicht der Verjahrung. Diese Ausfithrungen veran-
schaulichen, dass die Sachgewahrleistungsanspriiche und die daraus entste-
henden Forderungen sowie deren Verjahrung eng zusammenhangen. Sie dir-
fen nicht, wie dies der Gesetzgeber im Rahmen der Revision von Art. 210 OR
zum Teil annahm, als voneinander abzugrenzende Rechtsbegriffe betrachtet
werden.””' Die Materialien und insbesondere die Sitzungsprotokolle aus dem
National- und Stinderat zeigen, dass sich der Gesetzgeber iiber die vor und
nach der Revision von Art. 210 OR bestehende Rechtslage und den dadurch
in Verbindung mit Art. 199 OR entstehenden Wertungswiderspruch nicht im
Klaren war.** Es erscheint deshalb gemiss vorliegend vertretener Meinung

226 Die Naturalobligation lasst sich gegen den Willen des Schuldners nicht mehr durch Klage

erzwingen. Daher fiihrt die Verjahrungswirkung zur Entkraftung der Forderung. Der Be-
stand der Forderung ist von der Entkraftung nicht betroffen, sondern nur deren Durch-
setzbarkeit. Vgl. hierzu BGE 99 II 185 E. 2b; DAPPEN, BSK, Art. 127 OR, Rn. 22; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 3276.

Das Leistungsverweigerungsrecht ist ein materiell-privatrechtliches, nicht prozessuales
Recht. Vgl. hierzu BGE 119 111 108 E. 3a; SCHWANDER, OFK, Art. 127 OR, Rn. 6.

228 DAPPEN, BSK, Art. 127 OR, Rn. 3.

22 BGE 123 111 213 E. 5¢ und E. 6; DAPPEN, BSK, Art. 127 OR, Rn. 22.

230 BgRry, ZK, Art. 127 OR, Rn. 27.
231

227

Der Gesetzgeber hat «das Verhaltnis der Wegbedingung einer Forderung zum Verbot der
Verkiirzung der Verjahrung verkannt [...], indem er sie als alia in Beziehung zueinander
[setzte], wo doch das eine das andere eigentlich bedingt». Vgl. dazu DEDUAL, S. 95.

22 Vgl. hierzu die Ausfithrungen zur Entstehungsgeschichte weiter vorne in § 3, Kap. 2 f. Ge-
mass KRAMER kénnen nur Materialien beachtlich sein, aus denen sich klar ergibt, wel-
chen Sinn der historische Gesetzgeber einer Bestimmung unbestrittenermassen zumes-
sen wollte. Vgl. dazu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 161 f.
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als nicht sachgemiss, dem priméren Willen des Gesetzgebers™® einzelne Vo-
ten”*, die auf falschen Annahmen basieren, entgegenzuhalten. Deswegen darf
der Materialienlage zur Revision von Art. 210 Abs. 4 OR nicht zu viel Gewicht
beigemessen werden.

b)  Was der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann

Der Gesetzgeber war sich der Widerspriichlichkeit des neuen Art.210 OR
iV.m. Art. 199 OR ansatzweise bewusst. Aber auch die Ausfithrungen in der
Stellungnahme des Bundesrates zur Revision von Art. 210 Abs. 4 OR erscheinen
teilweise widerspriichlich. Einerseits wird die Festlegung einer zwingenden
Mindestverjahrungsfrist im Revisionsvorschlag zum Schutz der Konsumentin-
nen und Konsumenten unterstiitzt, denn «andernfalls ware es méglich, die-
sen Schutz vertraglich systematisch wegzubedingen; er bliebe so toter Buch-
stabe».”> Andererseits spricht sich der Bundesrat darauffolgend dafiir aus,
dass es weiterhin moglich sei, «die Gewahrleistung als Ganzes wegzubedin-
gen».”® Dass zwar die Verjihrungsfrist im Konsumentenkaufrecht neu zwin-
gender Natur ist, die mit ihr verbundenen Sachgewahrleistungsanspriiche je-
doch immer noch vollstandig ausschliessbar sind, fiihrt im Endeffekt eben
dazu, dass der neue Art. 210 Abs. 4 OR Gefahr liuft, toter Buchstabe zu wer-
den.

Diesbeziiglich ist gemass vorliegend vertretener Ansicht zu bezweifeln, dass
es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, im Konsumentenkaufrecht fiir
den Verkdufer einen, wenn auch ungewollten, Anreiz zur Wegbedingung der
Sachgewahrleistungsanspriiche zu schaffen und den angestrebten Schutz des
Kaufers im Konsumentenkaufrecht dadurch zu untergraben. Genau dieses Ri-
siko droht jedoch aufgrund der Revision von Art. 210 OR, weil der Verkaufer
die Verjahrung nicht mehr unter die gesetzlich verankerte zwingende Grenze
verkiirzen kann. Der Verkaufer wiirde sich entsprechend besserstellen, wenn
er Gber Art. 199 OR die Sachgewdhrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR
wegbedingt und dem Kaufer im Konsumentenkaufrecht eine Garantie mit ei-

23 Verbesserung des Konsumentenschutzes und Angleichung des Konsumentenschutzni-

veaus an den EU-Standard.
234 vgl. hierzu insbesondere die Ausfiihrungen weiter vorne in § 3, Kap. 4 und in Fn. 94 und
Fn. 96.
Gemass Stellungnahme des Bundesrates ist dem Schweizer Recht die Einschrankung der
Vertragsfreiheit zugunsten des Konsumentenschutzes vertraut (so z.B. Art. 40b und 406e
OR). Vgl. hierzu die Stellungnahme BR, S. 3906.
236 vgl. hierzu die Stellungnahme BR, S. 3906.
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ner kiirzeren Garantiefrist gewahrt. So fithrt die neue Systematik von Art. 210
Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR zu einem veranderten Anreizmuster, das nach der
vorliegend vertretenen Ansicht im Endresultat zu einem tieferen Konsumen-
tenschutzniveau fithren kann. Das dadurch potenziell resultierende Ergebnis
kann nicht dem tatsichlichen Willen des Gesetzgebers entsprechen.

c) Erkennbarer Wille des Gesetzgebers

Anhand der subjektiv-historischen Interpretation gilt es an dieser Stelle den
erkennbaren Willen des historischen Gesetzgebers bestmaoglich herzuleiten.
Da die Gesetzgebung ein gemeinschaftlich gestalteter Prozess ist, kann ein
einzelnes Votum nicht verbindlich sein, sondern es geht darum, das gemein-
same Verstandnis der gesetzgeberischen Akteure und damit deren kollektiven
Willen zu eruieren.”” Auch das Bundesgericht fordert eine Gesetzesauslegung
nach der sachlich richtigen Entscheidung im normativen Gefiige.”*® Die Aus-
legung muss diesbeziiglich auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis
der auszulegenden Gesetzesbestimmung ausgerichtet sein. Hierzu konnen die
Gesetzesmaterialien beigezogen werden, sofern sie auf die streitige Frage eine
klare Antwort geben.” In dieser Hinsicht stellte das Bundesgericht bei der
Auslegung von Art. 48ter AHVG fest, dass die Ausserungen der Entstehungs-
geschichte zu Satz 2 von Art. 48ter AHVG unklar, ja sogar widerspriichlich
seien und daher keine schliissigen Anhaltspunkte fiir die Auslegung ergéiben.**
Schliesslich sind die Gesetzesmaterialien zu den Vorarbeiten bzw. zur Entste-
hungsgeschichte weder verbindlich noch fiir die Auslegung direkt entschei-
dend.”" Vielmehr entfaltet das Gesetz ein eigenstindiges und vom Willen des
Gesetzgebers unabhingiges Dasein, sobald es in Kraft tritt.**” Da die Ermitt-
lung des kollektiven gesetzgeberischen Willens fiir die Revision des gesamten
Art. 210 OR umfangreich und nur ein Teil davon vorliegend relevant ist, wird
nachfolgend lediglich der gesetzgeberische Wille betreffend Art. 210 Abs. 4 OR
ermittelt.

Das Ziel und der tbergeordnete allgemeine gesetzgeberische Wille der Re-
vision von Art. 210 Abs.4 OR bestehen klar in der Verbesserung des Kon-
sumentenschutzes und der Heranfiihrung des schweizerischen Konsumen-

237 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 167.

238 BGE 13511112 E. 3.3.2.

2% BGE 135111112 E. 3.3.2; BGE 134 111 16 E. 3; BGE 132 111 707 E. 2; BGE 131 111 33 E. 2.
240 BGE 11211167 E. 2.a. und E. 2.b.

241 BGE 112 11 167 E. 2b; BGE 103 Ia 290 E. 2c.

22 BGE 112 11 167 E. 2b; BGE 103 Ia 290 E. 2c; BGE 67 11 236 E. 2d.
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tenkaufrechts an den EU-Standard.”*® Auf diese {ibergeordneten allgemeinen
Ziele folgen die untergeordneten spezifischen Ziele. Im Mittelpunkt steht hier
der wahrend des Gesetzgebungsprozesses aufgeworfene Einwand von GAUCH,
dass im kaufmannischen Verkehr tatige KMU ahnliche Schutzbediirfnisse auf-
wiesen wie der Kiufer im Konsumentenkaufrecht.”** Dieser Einwand wurde
in der ersten Nationalratssitzung angesprochen und die Kommission stellte
in der darauffolgenden Standeratssitzung den Antrag, Art. 199 Bst. b Ziff. 2 E-
OR zu streichen.”” Die Annahme dieses Antrags im Stéinderat hatte zu dieser
Zeit zur Folge, dass der Anwendungsbereich der zwingenden Verjahrung nicht
nur auf das Konsumentenkaufrecht beschrankt worden ware, sondern auch im
kaufmannischen Verkehr Geltung erhalten hatte. Dadurch ware in der Schweiz
ein deutlich hoheres Schutzniveau als im EU-Raum erreicht worden.” In der
zweiten Sitzung des Nationalrates wurde mit dem Minderheitsantrag Stamm
beantragt, dass die Bestimmung von Art. 199 Bst. b E-OR ausgeschnitten und
nach Art. 210 Abs. 3°' E-OR (heute Art. 210 Abs. 4 OR) verschoben werde.*"’
Der Minderheitsantrag Stamm wurde sodann auch angenommen.**® Einerseits
resultiert aus der Annahme dieses Antrags, dass der Anwendungsbereich der
zwingenden Verjahrung von Art. 210 Abs. 4 OR wieder auf den Kauf im Kon-
sumentenkaufrecht beschrankt wird. Andererseits wurde mit dem Minder-
heitsantrag Stamm falschlicherweise eine Unterscheidung der zwei Fragen
bezweckt, «wie lange Gewahr geboten werden muss, wenn man etwas gekauft
hat» und «wie schnell die Klagen verjihren, wenn man etwas verkauft».**° Zu-
dem sollte die Wegbedingung der Sachgewahrleistungsanspriiche nach wie
vor moglich sein, die Verjahrung aber neu geregelt werden, indem die Be-
stimmung von Art. 199 Bst. b E-OR nach Art. 210 Abs. 3PS E-OR (heute Art. 210
Abs. 4 OR) verschoben wird. Anhand der Reduzierung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 210 Abs. 4 OR auf das Konsumentenkaufrecht wird eine Gleich-
stellung des Konsumentenschutzniveaus der Schweiz mit dem Konsumen-
tenschutzniveau der EU-Staaten erreicht. Jedoch fiihrt die Verschiebung von

24 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter hinten in § 9, Kap. 2.

24 GaucH, NZZ vom 30. August 2011.

245 Abstimmungsresultat SR, Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S. 1051.

246 In der Schweiz wiren deswegen nicht nur Konsumenten, sondern auch der Handelsver-

kehr unter juristischen Personen vom Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR betrof-

fen gewesen.

247 Votum STAMM (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 41 f. Vgl. hierzu die Aus-
fithrungen vorne in § 3, Kap. 2.

248 Abstimmungsresultat NR, Amtl. Bull. SR vom 28. Februar 2012, S. 45 und die weiterfiihren-
den Ausfiihrungen hierzu weiter vorne in § 3, Kap. 2.

249 yotum Stamm (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 41f.
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§ 7 Historischer Wertungshorizont und Wille des Gesetzgebers

Art. 199 Bst.b E-OR nach Art. 210 Abs. 3" E-OR (heute Art. 210 Abs.4 OR)
dazu, dass eine Rechtsunsicherheit betreffend die Rechtsnatur der Sachge-
wahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht entsteht. Aus den Geset-
zesmaterialien lasst sich auf der Stufe der untergeordneten spezifischen Ziele
des Gesetzgebers keine klare Antwort auf die hier gestellte Frage nach dem
Verhaltnis von Art. 210 Abs. 4 OR zum Art. 199 OR herauslesen. Gemass der
vorliegend vertretenen Meinung sind folglich die Gesetzesmaterialien auf der
Stufe der untergeordneten spezifischen Ziele nicht zur Auslegung beizuzie-
hen.

Betrachtet man jedoch die Stufe der ibergeordneten allgemeinen Ziele bzw.
des iibergeordneten allgemeinen Willens des Gesetzgebers, so zeigt sich die-
ser in bestechender Klarheit.*** Der primére und iibergeordnete Wille des Ge-
setzgebers besteht vorliegend darin, den Konsumentenschutz zu verbessern
und das schweizerische Konsumentenkaufrecht partiell an den EU-Standard
heranzufithren.”” Zum einen ist nun davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
zumindest nicht bewusst auf eine Regelung verzichtet hat*?, daher betreffend
Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR kein qualifiziertes Schweigen des Gesetz-
gebers vorliegt und dementsprechend eine Gesetzesliicke besteht, die es nach
Art. 1Abs. 2 ZGB zu fiillen gilt.**® Zum anderen kann der Gesetzgeber, im Sinne
der libergeordneten allgemeinen Ziele, nicht gewollt haben, dass das Konsu-
mentenschutzniveau nach der Revision von Art. 210 OR im Endeffekt tiefer
liegt, als dies zuvor der Fall war. Deshalb dirfen die Sachgewahrleistungsan-
spriche im Konsumentenkaufrecht gemass der vorliegend vertretenen Mei-
nung nicht mehr tiber Art. 199 OR wegbedungen werden, weswegen die Sach-
gewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht gemass Art. 205 f. OR
wahrend derer Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR zwingender Natur
sind.”*

250 Zum priméren Ziel des Konsumentenschutzes und der ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR

vgl. die Ausfithrungen weiter hinten in § 9, Kap. 2.
1 vgl. hierzu die Ausfithrungen weiter vorne in § 3, Kap. 1 und weiter hinten in § 9, Kap. 2.
22 Noch weniger ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber «im Lichte der geltungszeit-
lichen Gesamtkonzeption des Gesetzes [...] eine Nichtregelung sinnvoll gewollt haben
kann». Vgl. hierzu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 348; GaucH, Gedanken
zur Gesetzgebung, S. 7.
Bei der Definition der Liickenarten wird vorwiegend die Ansicht vertreten, dass es sich bei
Art. 210 Abs. 4 OR um eine offene Gesetzesliicke und bei Art. 199 OR um eine Ausnahme-
licke handle. Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen weiter vorne in § 6, Kap. 1.
Fir die daraus resultierenden Rechtsfolgen vgl. weiter hinten ab § 10 ff.

253

254
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3. Teil: Auslegung

2. Entwicklung des historischen Wertungshorizonts von
Art. 210 OR

Bei der Gesetzesauslegung anhand der objektiv-historischen Auslegungsme-
thode ist die Bedeutung der Bestimmung zur Zeit ihrer Entstehung relevant.”
Der Wille des Gesetzgebers tritt bei dieser Auslegungsmethode gegentiber der
Bedeutung, die das tatsachlich Geschriebene aus Sicht der Entstehungszeit
hat, in den Hintergrund.”*® Ahnlich wie bei der subjektiv-historischen Ausle-
gung ist die Materialienlage fiir die objektiv-historische Methode der wich-
tigste Bezugspunkt.”’ Wie nachfolgend gezeigt wird, untermauert die Ausle-
gung von Art. 210 Abs. 4 OR nach der objektiv-historischen Methode das noch
vage Ergebnis der zuvor vorgenommenen subjektiv-historischen Auslegung,
indem gezeigt wird, dass die zur Entstehungszeit ergangene Kommunika-
tion®® von dem in Wirklichkeit gesetzgeberisch Beabsichtigten®® abweicht.”*’
Heutzutage bekennen sich diverse Autoren zur objektiv-historischen Ausle-
gungsmethode.”” Im Rahmen der objektiv-historischen Auslegungsmethode
wird ein zeitlich bedingter Bedeutungswandel eines Gesetzes berticksichtigt,
wenn sich dadurch eine geinderte Normsituation ergibt.”®* Folglich wird
nachfolgend Art. 210 OR nicht nur auf der Basis seiner Entstehungsgeschichte
im Jahr 1912, sondern auch auf Basis der umfassenden Entwicklung von dessen
historischem Wertungshorizont bis in die Gegenwart ausgelegt.

255 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art.1 ZGB, Rn. 169; KRAMER, juristische Methodenlehre,
S.140f.

2% Dementsprechend steht der Wille des Gesetzes tiber dem Willen des Gesetzgebers. Da-

durch wird nicht nur die Auslegung erleichtert, sondern auch die Rechtssicherheit ver-

bessert. Vgl. hierzu EMMENEGGER / TSCHENTSCHER, BK, Art. 1 ZGB, Rn. 169.

257 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 140 f.

2% Hierbei ist die Kommunikation des Gesetzgebers gemeint, welche die zweijahrige bzw.

einjahrige Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR als zwingend erklart, jedoch die Weg-

bedingung der Gewdhrleistung immer noch als mdglich erachtet. Vgl. dazu insbesondere

die Ausfiihrungen in § 3, Kap. 4 und die Voten in Fn. 94 und Fn. 96.

2% Das gesetzgeberisch wirklich Beabsichtigte waren zur Entstehungszeit primar die Ver-

besserung des Konsumentenschutzes und die Angleichung des schweizerischen Konsu-

mentenkaufrechts an den EU-Standard. Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter hinten in § 9,

Kap. 2.

2600 Zur Unterscheidung zwischen den beiden Methoden vgl. EMMENEGGER / TSCHENTSCHER, BK,

Art. 1 ZGB, Rn. 169; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 139 ff.

GELZER, objektiv-historisches Verstandnis, S.39ff. und insbesondere S.47; TUOR/

SCHNYDER/ SCHMID/RUMO-JUNGO, S. 37 ff.; LARENZ /CANARIS, S. 139; BIAGGINI, S. 42 und S. 48;

EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER, BK, Art. 1ZGB, Rn. 170.

262 MEIER-HAYOZ, BK 1962, Art. 1 ZGB, Rn. 154 ff.

261
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§ 7 Historischer Wertungshorizont und Wille des Gesetzgebers

a)  Friiherer Wertungshorizont

Die Bestimmung von Art. 210 OR stammt konzeptuell aus dem rémischen
Recht, welches fiir die ddilizischen Rechtsbehelfe’® eine kurze Verjahrungs-
frist vorsah.”* Im romischen Recht wurden fiir die Wandelungsklage eine
sechsmonatige und fiir die Minderungsklage eine einjahrige Verjahrungsfrist
vorgesehen.”® Aus heutiger Perspektive diente dieses Edikt mit der Wande-
lungs- und Minderungsklage einerseits der Rechts- und Verkehrssicherheit
und andererseits dem Kiufer- bzw. dem Konsumentenschutz.**® Das Edikt
wurde namlich dazu erlassen, dem Betrug seitens des Verkaufers vorzubeugen
und um dem Kaufer die Moglichkeit zu geben, sich gegen einen Verkaufer, der
ihn getauscht hat, zu wehren.

Seit Langerem ist im Interesse der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens
die Durchsetzbarkeit materieller Anspriiche zeitlich begrenzt.”* Weil Sachge-
wahrleistungsanspriiche unabhangig vom Verschulden des Verkaufers entste-
hen, wahlte der Gesetzgeber im Gegensatz zur zehnjahrigen Verjahrungsfrist
gemass Art. 127 OR fiir das Kaufrecht eine wesentlich kiirzere Verjahrungsfrist.
In diesem Sinne wurde Art. 210 OR seit jeher als lex specialis zu den allgemei-
nen Verjihrungsvorschriften der Art. 127 ff. OR qualifiziert.”*® Gemass der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung ist es das legislatorische Motiv von Art. 210
OR mit den kurzen Verjahrungsfristen im Interesse der Verkehrs- und Rechts-
sicherheit so bald als méglich nach der Ablieferung der Kaufsache eine klare
Rechtslage zu schaffen.”® Daraus leitete das Bundesgericht ab, dass bei Ver-
jahrungsabreden im Zweifelsfall zugunsten der geringeren Belastung des Ver-

263 Die adilizischen Rechtsbehelfe (Wandelung und Minderung) gehen aus dem Edikt der ku-

rilischen Adilen hervor. Vgl. hierzu KASER /KNUTEL/LOHSSE, § 52, Rn. 38; vgl. hierzu ZERRES,
S.13. Die Adilen dienten als Marktpolizei und formulierten Vorschriften, die jeder Verkau-
fer von Sklaven und Vieh auf ¢ffentlichen Marktplatzen einhalten musste. Vgl. hierzu JAKAB,
S.32f.

264 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 5; HONSELL, Romisches Recht, S. 162 ff.; KASER /KNUTEL/LOHSSE,
§ 52, Rn. 36 ff.

265 ZERRES, S. 13 f.

266 Vgl. hierzu KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 52, Rn. 42.

267 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 13 m.w.H.

268 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 13.

269 BGE7811367E.2.
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" . 2 - 271 .
kaufers entschieden werden musste.?’’ Von der alteren Lehre*” wurde bereits

damals kritisiert, dass die bundesgerichtliche Argumentation bzw. der dama-
lige Wertungshorizont zu Art. 210 OR lediglich auf den Handelsverkehr abziele
und «im biirgerlichen Verkehr weitgehend fehl am Platz» sei.”” Wie weiter
vorne ausgefiihrt, wurde die frithere Bestimmung von Art. 210 OR und ins-
besondere die einjahrige Verjahrungsfrist fiir das Konsumentenkaufrecht als
«krass unbillig empfunden».””® Entsprechend wurde bereits um die 1950er-
Jahre in der Lehre festgestellt, dass in der Praxis langere Garantiefristen als
die gesetzlich vorgegebene Verjahrungsfrist viel haufiger anzutreffen seien als
kiirzere Garantiefristen.”’ Dies liess sich einerseits darauf zuriickfithren, dass
Kaufsachen so beschaffen sein kdnnen, dass ein versteckter Mangel erst nach
Ablauf der gesetzlichen Verjahrungsfrist auftritt und es dementsprechend ei-
ner verlingerten Garantiefrist bedarf.””> Andererseits beabsichtigte der Ver-
kaufer, mit einer langeren Garantiefrist das Vertrauen des Kaufers in seine
Kaufware zu gewinnen.””® Gegeniiber der 6fters anzutreffenden, im Gegen-
satz zur gesetzlichen Verjahrungsfrist verlingerten Garantiefrist wurde die
seltener anzutreffende verkirzte Garantiefrist hauptsachlich dann verwendet,
wenn die Kaufsache einer schnellen Abnutzung unterlag.””

b)  Aktueller Wertungshorizont

In einem jiingeren Urteil anderte das Bundesgericht seine Ansichten, die nun
ebenfalls der lteren Lehre®” zu Art. 210 OR im Zusammenhang mit dem Kon-
sumentenkaufrecht entsprechen. So gibt das Bundesgericht zu bedenken, dass
sich die Bedeutung und Funktion des einfachen Kaufvertrags aufgrund der
technischen Entwicklung und der allgemeinen Neigung zum Massenvertrag
verindert habe.”” Der Kiufer erscheint deswegen «mehr denn je als der

270 BGE 78 11 367 E. 2.

271 GELZER, Anpassung CH- an EU-Kaufrecht, S. 54 ff.; KRAMER, konsumentenrechtliche Defi-
zite, S. 206 ff. und S. 215; SCHONLE, S. 345 ff. und S. 361; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 28. An-
derer Meinung HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 2.

272 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 28.

273 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 6, Kap. 2; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 28.

274 WirscHi, S. 61 ff.

275 WITSCHI, S. 61.

276 WITSCH], S. 61.

277 WITSCHI, S. 64.

278 GELZER, Anpassung CH- an EU-Kaufrecht, S. 54 ff.; KRAMER, konsumentenrechtliche Defi-
zite, S. 206 ff. und S. 215; SCHONLE, S. 345 ff. und S. 361; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 28.

2% BGE 114 11 131 E. 1c. Vgl. hierzu auch den Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2892.
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§ 7 Historischer Wertungshorizont und Wille des Gesetzgebers

schutzwiirdigere Teil», wenn er durch den Verkaufer schlecht bedient
wurde.*® Damit einhergehend bemerkt das Bundesgericht ebenfalls, «dass die
als Begriindung fiir die kurzen Fristen angefiihrten Verkehrsbedirfnisse in
Wirklichkeit einseitig den Verkaufer begiinstigen und die Interessen des Kau-
fers ausser Acht lassen».”® Ebenfalls wandte das Bundesgericht in jingster
Vergangenheit bei der Beurteilung der Sorgfaltspflicht des Kaufers beim Kauf
einer Immobilie unterschiedliche Sorgfaltsmassstabe an; je nachdem, ob es
sich um einen Kaufer im Konsumentenkaufrecht oder einen im kaufmanni-
schen Verkehr titigen Kiufer handelte.”®” Diese Verinderung des Wertungs-
horizontes machte sich nicht nur in der Schweizer Lehre und Rechtsprechung
bemerkbar, sondern auch aufgrund der Entwicklungen im europaischen Recht.
So sah einerseits das Wiener Kaufrecht seit langerer Zeit eine zweijahrige Ri-
gefrist vor und somit einen hoheren Schutzstandard.”®® Andererseits wurde
der Konsumentenschutz mit der Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie in
samtlichen EU-Staaten auf ein standardisiertes Niveau gehoben, das im Kon-
sumentenkaufrecht insbesondere eine zwingende zweijahrige Verjahrungsfrist
inklusive Sachgewahrleistungsanspriichen von gesetzlich zwingender Natur
vorsieht.” Mit der Revision von Art. 210 OR sollte auch in der Schweiz die
fir das Konsumentenkaufrecht seitens der Lehre, der Rechtsprechung und
des Gesetzgebers als zu kurz und unbillig empfundene einjahrige Verjahrungs-
frist fiir Sachgewahrleistungsanspriiche verlangert werden und zwingenden
Charakter erhalten. In den Materialien zum Gesetzgebungsverfahren wird das
Bedirfnis nach mehr Konsumentenschutz, neben der Erwahnung im Titel
der parlamentarischen Initiative®®*, an mehreren Stellen speziell hervorgeho-

280 BGE 114 11131 E. Ic.

281 BGE 114 I1 131 E. 1c. Zum Ganzen auch MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 1.

282 BGer 4A_11/2015 E. 1; vgl. auch die Bemerkung zum im Voraus erwéhnten Entscheid des
Bundesgerichts in BRUNNER/VISCHER, S.13. Das Bundesgericht sowie die Vorinstanz be-
tonten in diesem Verfahren mehrfach, dass der Kaufer weder tber das nétige rechtliche
noch tiber das immobiliengeschéftliche Fachwissen verfiigt habe. Damit gab es zu erken-
nen, dass an die Sorgfaltspflicht des Kaufers im kaufmannischen Verkehr héhere Anfor-
derungen gestellt werden konnen. Im kaufménnischen Verkehr kdnne der Verkdufer eher
annehmen, dass der Kaufer tiber entsprechende Mangel aufgrund der geschaftstypisch zu
erwartenden Priifungsobliegenheit selbst gewusst haben misse.

283 MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 1.

284 vgl. hierzu die Ausfithrungen zur EU-Kaufrechtsrichtlinie und deren Umsetzung weiter

vorne in § 2; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 1.

285 Der Titel der parlamentarischen Initiative lautet «Mehr Schutz der Konsumentinnen und

Konsumenten. Anderung von Artikel 210 OR».
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ben.?®® Auch aus der objektiv-historischen Auslegung von Art. 210 OR ergibt
sich das klare Ziel von Art. 210 Abs. 4 OR: die Verbesserung des Konsumenten-
schutzes in der Schweiz und die partielle Angleichung des Schutzniveaus an
den EU-Standard.”

Aus der Untersuchung des aktuellen Wertungshorizonts der Verjahrungsbe-
stimmung betreffend die Sachgewahrleistungsanspriiche der Kaufer im Kon-
sumentenkaufrecht ergibt sich gemass der vorliegend vertretenen Meinung
eine klare Tendenz zur differenzierten Auslegung des kaufmannischen und
Konsumentenkaufrechts. Auch die Untersuchung des historischen Wertungs-
horizonts von Art. 210 OR zeigt, dass die Sachgewahrleistungsanspriiche im
Konsumentenkaufrecht nicht mehr gemass Art. 199 OR wegbedungen werden
dirfen, da diesen Sachgewahrleistungsanspriichen gemass Art. 205 f. OR von
Gesetzes wegen zwingende Natur zukommt,**®

286 Kommissionsbericht NR April 2010, S. 4; Bericht Vernehmlassungsverfahren Dezember

2010, S. 6 und S. 8; Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2892; Stellungnahme BR April
2011, S. 3906; Votum von GADIENT (Nationalratin), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011,
S. 1424; Votum von Wyss (Nationalratin), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1425; Vo-
tum von SOMMARUGA (Bundesratin), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1425 f.; Votum
von FLURI (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1427; Votum von STAMM
(Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 41; Votum von SCHWANDER (National-
rat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 43; Votum von BISCHOF (Standerat), Amtl. Bull.
SR vom 5. Mérz 2012, S. 67.
287 Kommissionsbericht NR April 2010, S. 7 f., S. 10 und insbesondere S. 11; Bericht Vernehm-
lassungsverfahren Dezember 2010, S.6 und S.8; Kommissionsbericht NR Januar 2011,
S. 2892, S. 2895 f. und insbesondere S. 2898; Stellungnahme BR April 2011, S. 3905; Votum
von LEUTENEGGER OBERHOLZER (Nationalrdtin), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011,
S. 1423 f.; Votum von NIDEGGER (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1424;
Votum von GADIENT (Nationalratin), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1424; Votum
von SOMMARUGA (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1425; Votum von
Wyss (Nationalrdtin), Amtl. Bull. NR vom 14.September 2011, S.1425; Votum von
SOMMARUGA (Bundesratin), Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S.1050 f.; Votum von
VOGLER (Nationalrat), Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 42; Votum von BISCHOF (Stan-
derat), Amtl. Bull. SR vom 5. Mérz 2012, S. 67.
Fir die daraus resultierenden Rechtsfolgen vgl. die weiteren Ausfithrungen hinten in

§10 ff.

288
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§ 8 Analogismen und Gesetzeskonkurrenzen

Gemass KRAMER sind Analogieschliisse nicht nur im Rahmen der richterlichen
Rechtsfindung, sondern auch im Rahmen der eigentlichen Auslegung anwend-
bar. Indem namlich durch die systematische Auslegung von Gesetzesbestim-
mungen deren normativer Kontext beachtet wird, kommt dem systematischen
Auslegungselement ein analogischer Charakter zu. Dementsprechend kdnnen
Unklarheiten einer Regelung durch einen Analogieschluss bzw. durch die Be-
zugnahme auf dhnliche Regelungen in ahnlichen Zusammenhangen behoben
werden.”® In diesem Kapitel wird nun zunichst aufgezeigt, dass die be-
stehende Gesetzesliicke im Rahmen von Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR an-
hand von Analogieschliissen behebbar ist. Sodann wird die zwischen Art. 210
Abs. 4 OR und Art. 199 OR bestehende Gesetzeskonkurrenz aus systematischer
Sicht untersucht und aufgezeigt, wie diese zu losen ist.

1. Art. 210 Abs. 4 OR als obsolete Bestimmung

Mit der Verjahrung als materiell-rechtlichem Institut kommt dem Schuldner
ein Leistungsverweigerungsrecht zu. So kann der Schuldner bei Ablauf einer
Verjahrungsfrist gegentiber dem Glaubiger die rechtshindernde Verjahrungs-
einrede geltend machen.”® Geht man davon aus, dass im Konsumentenkauf-
recht die Sachgewahrleistungsanspriiche aus Art. 205 f. OR tber Art. 199 OR
per Regelung im Kaufvertrag wegbedungen werden konnten, wiirde die Ob-
soleszenz der zwingenden Bestimmung von Art. 210 Abs.4 OR drohen. Die
Forderungen, welche den Sachgewahrleistungsanspriichen der Kaufer im
Konsumentenkaufrecht anhaften, wiirden unter dieser Annahme zu Natural-
obligationen.”” Damit der zwingenden Natur von Art. 210 Abs. 4 OR iiberhaupt
Geltung zukommt, bedarf es einer verjahrbaren Forderung bzw. eines ver-
jahrbaren Sachgewahrleistungsanspruchs des Kaufers im Konsumentenkauf-
recht, damit die Verjahrungseinrede iberhaupt wirksam geltend gemacht wer-

289 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 122 und insbesondere S. 227.

20 vgl. hierzu BGE123 I 213 E.5c; DEDUAL, S.93ff; BERGER, Rn.1434; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, Rn. 83.01 und Rn. 85.01. Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
Rn. 3276.

1 vgl. BGE 99 11 185 E. 2b; derselben Meinung ist auch DEDUAL, S. 93. In diesem Fall kann
die Verjahrungseinrede gar nicht aufleben, denn aufgrund der Wegbedingung der Sach-
gewahrleistungsanspriiche besteht keine verjahrbare Forderung und die Verjahrungsfrist
fangt gar nicht erst zu laufen an. Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 7, Kap. 1.
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den kann.*” Die Begriffe «Forderung» und «Anspruch» werden im Gesetz im

Zusammenhang mit der Verjihrung oft synonym verwendet.””® Gemiss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung ist mit den Begriffen «Forderung» und «An-
spruch» stets die Befugnis des Glaubigers gemeint, vom Schuldner bestimmte
Leistungen zu verlangen.”®* Daraus folgt, dass die Verjihrungseinrede der For-
derung, die durch die Austibung des kaufrechtlichen Sachgewahrleistungsan-
spruchs entsteht, unmittelbar anhaftet.**®

Dass die Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht nun
durch vertraglichen Ausschluss tiber Art. 199 OR zur Naturalobligation degra-
diert werden kénnen und Art. 210 Abs. 4 OR obsolet wiirde, vermag nicht zu
tiberzeugen.”® Da eine drohende Obsoleszenz von Art. 210 Abs. 4 OR nicht
Sinn und Zweck der Gesetzesrevision sein kann und sich gegen die Systematik
des Gesetzes richtet, muss Art. 199 OR unter der seit dem 1. Januar 2013 in
Kraft gesetzten zwingenden Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR systematisch
so ausgelegt werden, dass beiden Bestimmungen nebeneinander Geltung zu-
kommt und keine Norm obsolet wird.””’ «Denn es ist héchst unwahrscheinlich,
dass irgendjemand unanwendbare oder sonst zwecklose Bestimmungen er-
lassen will».**® Entsprechend ist in diesem Zusammenhang auch klar, dass
Art. 199 OR im Zusammenhang mit Art. 210 Abs. 4 OR aus systematischer Sicht
nicht im vollen Umfang Geltung erhalten kann.

2.  Liickenfiillung bei offenen Gesetzesliicken

Durch die Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR besteht gemass der vorliegend
vertretenen Meinung seit deren Inkrafttreten am 1. Januar 2013 eine offene
Gesetzesliicke im Kontext mit Art. 199 OR. Zur Fillung einer offenen Gesetzes-
licke kénnen wie nachfolgend ausgefiihrt die entsprechenden Analogie- und
Umbkehrschliisse gezogen werden.

22 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 3281; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rn.83.02.

Ebenso DAPPEN, BSK, Art. 127 OR, Rn. 2.

In der folgenden Auswahl an Gesetzesbestimmungen wird anstelle von «Forderung» der

Begriff «Anspruch» verwendet: Art. 60, 67, 133 und eben auch Art. 199 OR (nicht abschlies-

sende Aufzahlung). Vgl. hierzu BERTI, ZK, Art. 127 OR, Rn. 16.

2% BGE 8711163 E. 3b.

25 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 7, Kap. 1.

2% SCHWIZER/WOLFER, S. 1762.

27 DEDUAL, S. 93 f.; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 123 f.; KRAMER, Korrespondenz zum
neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52.

298 BYDLINSKI, S. 444 f.; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 123; BGE 112 11 167 E. 2b.

293
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§ 8 Analogismen und Gesetzeskonkurrenzen

a)  Inder Lehre umstrittener Grossenschluss

Nach dem allgemeinen Verstidndnis galt vor der Revision von Art. 210 OR,
dass die Verjahrungsfrist, obwohl dies aus dem Wortlaut von Art. 210 aOR
nicht direkt hervorging, mit einer vertraglichen Abmachung verkiirzt werden
konnte.*® Dies wurde aus der Gesetzessystematik im Kontext zu Art. 199 OR
abgeleitet, da es gemass dieser Bestimmung dem Verkaufer grundsatzlich frei-
steht, die dem Kaufer von Gesetzes wegen (damals) dispositiv zur Verfiigung
stehenden Sachgewahrleistungsanspriiche zu beschranken - z.B. in zeitlicher
Hinsicht.*® Diesbeziiglich nahm ein Teil der Lehre an, dass die Verkiirzung
der gesetzlichen Verjahrungsfrist weiteren Schranken unterliege.*”' Dagegen
wurde jedoch von einem anderen Teil der Lehre vorgebracht: Wenn es dem
Verkaufer gemass Art. 199 OR erlaubt sei, seine Sachgewahrleistungspflicht
vollstandig wegzubedingen, so diirfe er zweifellos auch die Durchsetzung die-
ser Sachgewahrleistungspflicht anhand einer vertraglichen Bestimmung mit
«einer extrem kurzen Verjahrungsfrist weitgehend verunmoéglichen», sofern
dies dem Kéufer aufgrund der Offerte o.4. klargemacht wurde.*” Mit der Re-
vision von Art. 210 aOR und insbesondere mit der Einfiihrung der zwingen-
den Verjahrungsfristen im Konsumentenkaufrecht kann die Verjahrungsfrist
fiir den Kaufer im Konsumentenkaufrecht gemass vorliegend vertretener Mei-
nung nicht mehr unter die vorgegebenen Schranken verkiirzt werden. Folglich
kann auch der von der alteren Lehre aufgestellte und zuvor erwahnte Gros-
senschluss nicht mehr gezogen werden.

Aus dem soeben angesprochenen Grossenschluss, der seit der Revision von
Art. 210 OR so nicht mehr fiir das Konsumentenkaufrecht Geltung hat, folgt
im Umkehrschluss der von der jingeren Lehre ins Spiel gebrachte Grossen-
schluss: Wenn man als Pramisse die Annahme vertritt, dass die Wegbedingung
der Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 199 OR zulassig ist, miisste als
Konklusion bzw. als sachlogische Folgerung gelten, dass ebenfalls die Verjah-
rungsfristverkiirzung zuldssig sein muss (argumentum a maiore ad minus).*”®

29 vgl. hierzu anstelle vieler GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 44 f.
300 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 44.

301 Ein Teil der dlteren Lehre erachtete eine Verjahrungsfristverkiirzung als unzuléssig, wenn
dadurch dem Kéufer die Durchsetzung seiner Sachgewahrleistungsanspriiche praktisch
verunmoglicht ware. Vgl. hierzu TUHR/ESCHER, S.217; FURRER, S.88. Noch weiter ging
NaBHOLZ, der lediglich Fristabreden als zuldssig erachtet, welche die damals geltende ge-
setzliche Frist von einem Jahr einhielten. Vgl. hierzu NABHOLZ, S. 147.

302 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 45.

303 DEDUAL, S. 84; KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52.
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3. Teil: Auslegung

Wird nun diese sachlogische Folgerung umgedreht, gilt als kleine Pramisse,
dass die Verjahrungsfristverkirzung unter den gesetzlich vorgegebenen Be-
dingungen im Konsumentenkaufrecht nicht zulassig ist. Als gréssere Pramisse
bzw. als sachlogische Konklusion miisste daher gelten, dass die vollstandige
Wegbedingung der Sachgewahrleistung im Konsumentenkaufrecht erst recht
unzuldssig sein muss (argumentum a minore ad maius).*** Dass dies eben nicht
aus dem Wortlaut von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR hervorgeht, liegt
auf der Hand: Zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR besteht ein Wer-
tungswiderspruch und folglich handelt es sich um systemwidrige Ausnah-
mebestimmungen.*”® Der herrschenden Lehre nicht folgend, wird vorliegend
jedoch die Meinung vertreten, dass der zuvor erwahnte Grossenschluss an-
wendbar ist und auch gezogen werden muss, um die Gesetzesliicke de lege
lata zu fiilllen und eine obsolete bzw. eine systemwidrige Ausnahmebestim-
mung zu verhindern.’*® Dieser Argumentation folgend, muss gelten, dass die
Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht nicht tiber Art. 199
OR wegbedingbar und deshalb zwingender Natur sind. Ansonsten wiirde die
zwingende Natur der zweijahrigen Verjahrungsfrist im Konsumentenkaufrecht
unterlaufen und der Bestimmung wiirde die Obsoleszenz drohen.

b)  Zwingende Verjdihrungsfrist als gesetzliche Zusicherung

Wenn betreffend die Eigenschaften der Kaufsache eine Zusicherung im Sinne
von Art. 197 Abs.1 OR besteht, darf fiir diese Zusicherung gemass der herr-
schenden Lehre und Rechtsprechung nicht gleichzeitig die Gewahrleistung
vollstindig ausgeschlossen werden.’” Ein solches Vorgehen wire wider-
spriichlich und missbrauchlich. Weil Vereinbarungen iiber die Beschrankung
und Aufhebung der Gewahrleistungspflicht in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen einschrankend auszulegen sind, muss bei zweifelhaften Vertragsbe-
stimmungen und Unklarheit dariiber, ob eine Vertragsbestimmung als Frei-
zeichnung oder Zusicherung zu verstehen ist, jeweils zugunsten des Kaufers
entschieden werden.**

304 KRAMER, Korrespondenz zum neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52; SCHWIZER /WOLFER, S. 1763;
JOERDEN, S. 323 ff. und insbesondere S. 326; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 234 f.

305 ScHwIZER/WOLFER, S. 1763.

396 gl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 6, Kap. 4.

307 BGE109 II 24 E.4; BGer 4C.119/2005 E.2.3; MULLER-CHEN, CHK, Art.199 OR, Rn.8;
HONSELL, BSK, Art. 199 OR, Rn. 3; KELLER/SIEHR, S. 110 und S. 116 f.

308 MULLER-CHEN, CHK, Art. 199 OR, Rn. 8; HONSELL, BSK, Art. 199 OR, Rn. 2.
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§ 8 Analogismen und Gesetzeskonkurrenzen

Die Grundaussage des Sachverhalts zwischen der Zusicherung und Haftungs-
beschrankung gemass Art. 197 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 199 OR lasst sich nach der
vorliegend vertretenen Meinung analog auf den Normenkonflikt zwischen der
Verjahrung der Sachgewahrleistungsanspriiche und der Haftungsbeschran-
kung gemiss Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR anwenden.**® Aus systema-
tischem Betrachtungswinkel befindet man sich bei beiden Anwendungsberei-
chen im inneren System des Kaufrechts auf der Ebene der Sachgewahrleistung
gemass Art. 197 ff. OR. Bei beiden Sachverhalten ist ebenfalls vom selben Wert-
muster auszugehen.” Seitens des Sachverhalts gemass Art. 197 Abs. 1 OR i.V.m.
Art. 199 OR wird im Zweifelsfall zugunsten des Kaufers entschieden, weil Ver-
einbarungen, welche die Beschrankung oder Aufhebung der Gewahrleistung
zur Folge haben, einschriankend auszulegen sind. Demzufolge ist Art. 197 Abs. 1
OR im Verhaltnis zu Art. 199 OR einschrankend, den Kaufer schiitzend aus-
zulegen. Das gleiche Wertmuster gilt gemass vorliegend vertretener Meinung
nun auch fir Art. 210 Abs. 4 OR im Verhaltnis zu Art. 199 OR. Die Bestimmung
von Art. 210 Abs. 4 OR ist ebenfalls als eine die Haftungsbeschrankungsmog-
lichkeiten einschrankende und den Kaufer schiitzende Norm zu verstehen.

Wenn nun also die vertragliche Zusicherung tiber die Eigenschaften der Kauf-
sache nicht gleichzeitig tiber Art. 199 OR ausschliessbar ist, so darf umso weni-
ger die «gesetzlich zugesicherte», zwingende Verjahrungsfrist gemass Art. 210
Abs.4 OR Konsumentenkaufrecht tiber die Haftungsbeschrankung gemass
Art. 199 OR ausschliessbar sein. Ein solches Vorgehen ist umso mehr als wider-
spriichlich und missbrauchlich zu qualifizieren, da es nicht gegen eine vertrag-
liche Bestimmung, sondern gegen eine Gesetzesbestimmung zwingender Na-
tur verstossen wirde. Mit anderen Worten ausgedriickt, muss der Kaufer im
Konsumentenkaufrecht bei einem Kauf davon ausgehen kénnen - insbeson-
dere, wenn er sich der Bestimmung in Art. 210 Abs. 4 OR bewusst ist™" -, dass

309 Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss bei der analogen Gesetzesanwendung

die folgende Voraussetzung erfiillt sein: «Die analoge Anwendung einer Gesetzesbestim-
mung auf einen Sachverhalt, der von dieser nicht ausdriicklich erfasst wird, setzt voraus,
dass deren Grundgedanke auch fiir den nicht geregelten Fall zutrifft.» Vgl. hierzu BGE 113
[T 116 E. 3.

Fir weitere Ausfiihrungen zum Wertmuster vgl. KRAMER, juristische Methodenlehre,
S.229f.

In der Praxis wird von verschiedener Seite die Meinung vertreten, dass die Verjahrungs-

310

311
frist fiir Sachgewahrleistungsanspriiche fiir das Konsumentenkaufrecht nun seit dem In-
krafttreten der revidierten Bestimmungen von Art. 210 OR Anfang 2013 zwingend zwei
Jahre betrage. Das wird nicht nur von Kaufern Konsumentenkaufrecht so aufgefasst, son-
dern auch in den Medien und von Konsumentenorganisationen so kommuniziert.
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ihm von Gesetzes wegen die Sachgewahrleistungsanspriiche wahrend einer
zwingenden Verjahrungsfrist von mindestens einem bzw. zwei Jahren «zugesi-
chert» und diese nicht tiber eine Haftungsbeschrankung wegbedingbar sind.

Dieser Analogieschluss zeigt, dass die Wegbedingung (Art. 199 OR) der gesetz-
lichen Sachgewahrleistungsanspriiche (Art. 205 f. OR) im Konsumentenkauf-
recht der Systematik des Gesetzes zuwiderlauft. Dementsprechend gilt, dass
aufgrund der zwingenden Norm von Art. 210 Abs.4 OR ebenfalls die Sach-
gewahrleistungsanspriiche wahrend der Verjahrungsfristen im Konsumen-
tenkaufrecht zwingender Natur sind. Sie sind wahrenddessen nicht tber
Art. 199 OR vertraglich wegbedingbar.

c) Analogie im OR BT: Art. 256 OR i.V.m. Art. 210 Abs. 4 OR

Gemadss Art. 256 Abs. 2 OR sind abweichende Vereinbarungen zum Nachteil
des Mieters nichtig, wenn sie in vorformulierten allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen oder Mietvertragen iiber Wohn- oder Geschaftsraume enthalten sind.
Art. 288 Abs. 2 OR enthalt dieselbe Regelung, mit dem Unterschied, dass diese
Bestimmung fiir die Pacht und nicht die Miete Anwendung findet. Im Zusam-
menhang mit der vorliegenden Thematik schldgt GAUCH eine solche Regelung,
wie sie in Art. 256 OR und Art. 288 OR heutzutage besteht, de lege ferenda
auch fiir die Losung des Wertungswiderspruchs in Art. 210 Abs. 4 i.V.m. Art. 199
OR vor.*?

Nachfolgend wird betreffend Art. 256 OR i.V.m. Art. 258 geprift, ob diese Be-
stimmungen bereits de lege lata per Analogieschluss im Konsumentenkauf-
recht Anwendung finden kdnnen. Gemass der vorliegend vertretenen Meinung
haben diese Bestimmungen und der zu l6sende Wertungswiderspruch von
Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR ein dhnliches Wertmuster.”” Aus persén-
licher Perspektive betreffen beide Bestimmungen den Schutz der wirtschaft-
lich schwacheren Partei und damit den Mieter, den Pachter und den Kaufer
im Konsumentenkaufrecht. Generell bezweckt das Mietrecht an verschiede-

312 Geméss GAUCH ware fiir das Konsumentenkaufrecht eine Regelung, die sich an der Be-

stimmung von Art. 256 Abs. 2 OR orientiert, zielfiihrend. GAUCH schlagt diesbeziiglich fol-
gende Formulierung vor: «Eine Vereinbarung iiber Aufhebung oder Beschrankung der
Gewahrspflicht ist ungiiltig [...], wenn sie in vorformulierten Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen enthalten ist.» Vgl. dazu GAUCH, Revisionsentwurf zur Verjdhrung, S. 144 f.
313 Eingehend zum Analogieschluss und der Auseinandersetzung mit dem positiven Gleich-
heitssatz und dem darauf aufbauenden Wertmuster von zwei Modellen vgl. KRAMER, juris-
tische Methodenlehre, S. 230 f.
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nen Stellen, den als sozial schwicher eingestuften Mieter zu schiitzen.** Im

Kaufrecht bezweckt Art. 210 Abs. 4 OR ebenfalls den Schutz der sozial schwa-
cheren Partei. Der Sinn und Zweck von Art. 256 Abs. 2 OR ist auf der einen
Seite, «die Gefahr von Massenmietvertragen {iber Konsumgiiter wie Autos,
Unterhaltungselektronik, Ferienwohnungen u.a.m., welche einseitig durch den
Vermieter vorformuliert sind und damit die Rechte des Mieters einschranken
oder wegbedingen kénnen, einzudimmen».*™ Andererseits will der Gesetzge-
ber den Mieter von Wohn- und Geschaftsraumen schiitzen, unabhangig da-
von, ob der einzelne Mieter diesen Schutz {iberhaupt braucht.”® Demgegen-
iber steht Art. 210 Abs. 4 OR ganz im Lichte des Konsumentenschutzes. Auch
im Kaufrecht tendiert der Gesetzgeber in jingerer Zeit dazu, den Schutz der
wirtschaftlich schwicheren Partei auszubauen, um den bereits erfolgten in-
ternationalen Entwicklungen nachzukommen.*’

Aus systematischer Sicht wird der Bestimmung von Art. 256 Abs. 2 OR Grund-
satzcharakter und gemass herrschender Lehre zwingende Natur zugespro-
chen.®” Im systematischen Zusammenhang bezieht sich Art. 256 Abs. 2 OR auf
den ersten Absatz dieses Artikels, der die Hauptpflicht des Vermieters be-
stimmt.*” Da es sich im Mietrecht um eine allgemein gehaltene Bestimmung
handelt, bezieht sich Art. 256 Abs. 2 OR nach systematischer Gesetzesausle-
gung auf samtliche Bestimmungen, die diese Hauptpflicht konkretisieren, und
dementsprechend auf die Bestimmungen in Art. 258 OR bis und mit Art. 2591
OR.*” Nach systematischer Auslegung kommt der Bestimmung von Art. 210
Abs. 4 OR nach der vorliegend vertretenen Meinung ebenfalls Grundsatzcha-
rakter im Konsumentenkaufrecht zu. Denn einerseits bezieht sich die Ver-
jahrungsregelung im Konsumentenkaufrecht unmittelbar auf die Sachgewahr-
leistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR. Andererseits steht Art. 210 Abs. 4
ORin direktem Zusammenhang mit der Aufhebung und Beschrankung der Ge-

314 GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 130.

315 Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts, S. 1424; GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 123.

316 GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 123.

317 Stellungnahme BR April 2011, S. 3904 f. betreffend die Anpassung an internationale Stan-
dards und S. 3906 betreffend den Konsumentenschutz.

318 vgl. hierzu anstelle vieler HiGI/BUHLMANN, ZK, Art. 256 OR, Rn. 4; GIGER, BK, Art. 256 OR,
Rn. 128.

319 GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 128.

320 RONCORONI, S.76 f.; HiGI/BUHLMANN, ZK, Art. 256 OR, Rn. 66 ff.; GIGER, BK, Art. 256 OR,
Rn. 128.

67



3. Teil: Auslegung

wahrspflicht des Verkaufers gemass Art. 199 OR. Bei der Verjahrungsfristver-
kiirzung handelt es sich denn auch um eine mittelbare Haftungsbeschran-
kung.*!

Materiell handelt es sich demzufolge sowohl im Miet- als auch im Konsumen-
tenkaufrecht um Bestimmungen, welche die Rahmenbedingungen von Haf-
tungsbeschrankungsmoglichkeiten regeln und denen wie zuvor gezeigt ein
Grundsatzcharakter betreffend die mit ihnen zusammenhangenden Sachge-
wahrleistungsanspriiche zukommt. Sachlich regelt Art. 256 Abs. 2 Bst.a OR,
dass im Zusammenhang mit Konsumgiitern und Immobilien nachteilige Ver-
einbarungen zulasten des Mieters im Bereich der allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen nicht zuléssig sind.”** Betreffend Wohn- und Geschéftsraume sind
gemass Art. 256 Abs. 2 Bst. b OR samtliche zulasten des Mieters fallenden Ver-
einbarungen - ob in allgemeinen Geschaftsbedingungen oder als Individual-
vereinbarung eingebaut - nichtig.’*® Weil neben Art. 256 OR im Mietrecht wei-
tere Bestimmungen die Modifikationsmdglichkeiten regeln, ist der Grundsatz
«lex specialis derogat lege generali» zu beachten.***

Wie im nachfolgenden Kapitel zur sachlichen Gesetzeskonkurrenz zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR weiter ausgefiihrt, bestehen analog zum
Mietrecht im Kaufrecht mit Art. 199 OR und Art. 210 Abs. 4 OR mehrere Be-
stimmungen, welche die vertraglichen Modifikationsméglichkeiten des Ge-
wahrleistungsrechts regeln. Diesbeziiglich kann aus dem Mietrecht nach der
vorliegend vertretenen Meinung per Analogie geschlossen werden, dass im
Konsumentenkaufrecht zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR ebenfalls
der Grundsatz «lex specialis derogat lege generali» zu beachten ist. In diesem
Zusammenhang ergibt sich eine haufige Problemstellung, die dem Bereich der
systematischen Interpretation zugeordnet wird, da auf denselben Sachver-
halt isoliert betrachtet mehr als ein gesetzlicher Tatbestand anwendbar er-
scheint.**® Die beiden Tatbestinde von Art. 210 Abs. 4 und Art. 199 OR sind in

321 Zur Verjahrungsfristverkiirzung als mittelbarer Haftungsbeschrinkung vgl. KARASAHIN,

Rn. 539; BuoL, Rn 19, Rn. 110 ff. und Rn. 622 f.; GAUCH, Werkvertrag, Rn. 2551; LORTSCHER,
S. 67, S.144 und S. 178 f.; ScHMID, Freizeichnungsklauseln, S. 311; WEBER/EMMENEGGER, BK,
Art. 100 OR, Rn. 15.

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass Abreden, die den Mieter nachteilig betreffen, er-
laubt sind, sofern sie nicht in AGB formuliert sind. Vgl. hierzu WEBER, BSK, Art. 256 OR,
Rn. 5; GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 125; Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts,
S.1424.

323 WEBER, BSK, Art. 256 OR, Rn. 5; GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 126.

324 GIGER, BK, Art. 256 OR, Rn. 129.

325 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 125.

322
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diesem Fall charakteristisch mit voneinander abweichenden Rechtsfolgen aus-
gestattet.”*® Nachfolgend muss gepriift werden, ob beziiglich der potenziell
vorliegenden Gesetzeskonkurrenz zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR
tatsachlich ein Spezialitatsverhaltnis vorliegt und deswegen eine zeitliche so-
wie sachliche Gesetzeskonkurrenz anzunehmen ist. Sofern dies darzulegen ist,
muss die Gesetzeskonkurrenz anhand der Grundsitze «lex specialis derogat
legi generali» und «lex posterior derogat legi priori» systematisch ausgelegt
bzw. gelost werden.

3.  Vorliegen eines Spezialitatsverhaltnisses

Beim Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR ist
mit Sicht auf das Vorliegen einer zeitlichen und sachlichen Gesetzeskonkur-
renz zu prifen, ob der Tatbestand von Art. 199 OR samtliche Merkmale von
Art. 210 Abs. 4 OR sowie ein zusatzliches Begriffselement aufweist und diese
Bestimmungen unterschiedliche Rechtsfolgen fiir denselben Sachverhalt vor-
sehen.*” Der Anwendungsbereich von Art. 199 OR muss demzufolge den An-
wendungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR vollig abdecken und tiber diesen hin-
ausgehen, um das Vorliegen einer Gesetzeskonkurrenz bejahen zu kénnen.**®

Art. 199 OR regelt die Aufhebung und Beschrankung der Gewéahrspflicht des
Verkaufers, wobei eine Aufhebung oder Beschrankung ungiiltig ist, wenn all-
fallige Gewahrsmangel arglistig verschwiegen werden. Demgegeniiber handelt
es sich bei Art. 210 Abs. 4 OR um das Verbot, die kaufrechtliche Verjahrungs-
frist im Konsumentenkaufrecht unter zwei Jahre zu verkirzen. Es stellt sich
nun die Frage, ob die Verjahrungsfristverkiirzung, die gemass Art. 210 Abs. 4
OR nicht moglich ist, als enger gefasster Anwendungsbereich unter den An-
wendungsbereich der Haftungsbeschrankung von Art. 199 OR gefasst werden
kann, ohne dass ein Uberschneidungsverhiltnis vorliegt. Gemass der herr-
schenden Lehre gilt die Verjahrungsfristverkiirzung als mittelbare Haftungs-

326 Die Gesetzeskonkurrenz wird auch als Normenkonkurrenz oder Normenkollision bezeich-

net. Oft fithrt die Gesetzeskonkurrenz zur Anspruchskonkurrenz. Vgl. hierzu KRAMER, ju-
ristische Methodenlehre, S. 125.
327 Alle Sachverhalte, die unter die lex specialis/lex posterior subsumiert werden kénnen,
missen gleichzeitig auch der lex generalis/lex priori zuordenbar sein, nicht aber umge-
kehrt. In der Realitit kommt es des Ofteren nicht zu einem Spezialitits-, sondern ledig-
lich zu einem Uberschneidungsverhaltnis. Vgl. hierzu KRAMER, juristische Methodenlehre,
S. 126.

38 LARENZ/CANARIS, S. 88; KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 126.
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beschrinkung.*”® In dieser Hinsicht ist nach der vorliegend vertretenen Mei-
nung DEDUAL zu folgen, gemass der sich Art. 199 OR und Art. 210 Abs. 4 OR im
Sinne der Subordination in einem klassenlogischen Verhaltnis zueinander ver-
halten.**® Daraus folgt, dass jeder Fall, der unter Art. 210 Abs. 4 OR fillt, zu-
gleich auch von Art. 199 OR erfasst wird, jedoch nicht umgekehrt.*

Aus dem zuvor Erlduterten resultiert, dass Art. 199 OR und Art. 210 Abs. 4 OR
denselben Anwendungsbereich - namlich die unmittelbare sowie auch die
mittelbare Haftungsbeschrankung - mit unterschiedlichen Rechtsfolgen be-
treffen.** Auf den Sachverhalt der Haftungsbeschrinkung sind somit die bei-
den Tatbestande aus Art. 199 OR und Art. 210 Abs. 4 OR anwendbar, welche je-
doch mit unterschiedlichen sich zuwiderlaufenden Rechtsfolgen ausgestattet
sind. Die Wegbedingung der Haftung gemass Art. 199 OR und die Errichtung
einer Garantiefrist von weniger als zwei Jahren betreffen faktisch denselben
Sachverhalt wie die Verjahrungsfristverkirzung auf weniger als zwei Jahre. Aus
dem alleinigen Blickwinkel von Art.199 OR ware eine wie soeben erwahnte
Vertragsbestimmung giiltig. Demgegeniiber ist die Verjahrungsfristverkiirzung
gemass Art. 210 Abs. 4 OR im selben Fall unzulassig und die zuvor erwahnte
Vertragsbestimmung ware entsprechend ungiltig. Folglich besteht zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR eine Gesetzeskonkurrenz. Die systemati-
sche Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR ist sowohl aus zeitlicher wie auch aus
sachlicher Hinsicht angezeigt.**

329 Gemiss der herrschenden Lehre stellt jegliche Vereinbarung, welche die Haftungslage zu-

gunsten des Schuldners modifiziert, eine Haftungsbeschrankung dar. Vgl. hierzu BUOL,
Rn. 21 ff. und Rn. 198 ff.; LORTSCHER, S. 6, S. 143 f. und S. 178 {.; ScHMID, Freizeichnungsklau-
seln, S. 309 ff.; KARASAHIN, Rn. 539 f. Laut DEDUAL handelt es sich «bei der Verkiirzung der
Verjahrung, wie sie nach Art. 210 Abs. 4 OR untersagt ist, nach semantischem Verstandnis
von Art. 199 OR nicht um eine <Aufhebung>, wohl aber um eine <Beschrankung der Ge-
wahrspflicht>.» Vgl. dazu DEDUAL, S. 93; GAUCH, Art. 210 OR revidiert, S. 124 und S. 130. Im
Gegensatz zur hier und von DEDUAL vertretenen Meinung wendet GAUCH die Lex-specia-
lis-Regel nicht auf die vorliegende Gesetzeskonkurrenz an, da er von einer Gesetzesliicke
de lege ferenda ausgeht. Vgl. hierzu die Ausfithrungen weiter vorne in § 5, Kap. 1.

30 DepuAL, S. 93. Gemiss PUPPE handelt es sich hierbei nicht um ein Gebot der Logik, sondern

um ein Gebot der Gesetzes- und Sprachékonomie. Vgl. hierzu PUPPE, S. 134.

31 DEDUAL, S. 93.

32 Art. 199 OR und Art. 210 Abs. 4 OR verhalten sich «im Sinne der Subordination in einem
klassenlogischen Verhaltnis zueinander, welches die Anwendung des Spezialitatsgrund-
satzes erfordert: Jeder Fall, der unter Art. 210 Abs. 4 OR fillt, fallt zugleich unter Art. 199
OR, jedoch nicht umgekehrt.» Vgl. dazu DEDUAL, S. 93.

333 DEDUAL, S. 93 f.
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a)  Art. 210 Abs. 4 OR als lex specialis zu Art. 199 OR

Zwischen dem zuvor dargelegten Spezialitatsverhaltnis der beiden Bestim-
mungen von Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR besteht eine systematische Ge-
setzeskonkurrenz, die es nach der vorliegend vertretenen Meinung zuguns-
ten der Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR als lex specialis aufzulosen gilt.***
Zunachst weist die Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR fiir denselben Anwen-
dungsbereich eine grossere Sachnihe als Art. 199 OR auf.** Unter dem zuvor
hergeleiteten Anwendungsbereich wird vorliegend die unmittelbare und mit-
telbare Haftungsbeschrankung verstanden. Hierbei hat die vertragliche An-
passung der Verjahrungsfrist Einfluss auf den Haftungsumfang und so fallt
insbesondere die Verjahrungsfristverkiirzung unter den Tatbestand der mit-
telbaren Haftungsbeschriankung. Sodann beschrankt sich der Anwendungsbe-
reich von Art. 210 Abs. 4 OR gegentiber dem Anwendungsbereich von Art. 199
OR auf das Konsumentenkaufrecht. Beim Direktvergleich der beiden Bestim-
mungen stellt Art. 210 Abs. 4 OR die speziellere Regelung gegeniiber Art. 199
OR fiir das Konsumentenkaufrecht dar, weil Art. 210 Abs. 4 OR eine grossere
Sachnahe zukommt. Sodann kommt der Wille des Gesetzgebers in Art. 210
Abs. 4 OR deutlicher und konkreter zum Ausdruck. Denn der Gesetzgeber will
mit der Einfithrung von Art. 210 Abs. 4 OR primar den Konsumentenschutz im
schweizerischen Konsumentenkaufrecht verbessern und an das europaische
Schutzniveau heranfiihren.**® Wihrenddessen der Gesetzgeber mit Art. 199
OR der Privatautonomie im Kaufrecht eine allgemeine Schranke beim arglis-
tigen Verschweigen von Gewahrsmangeln setzt, regelt er die mittelbare Haf-
tungsbeschrankung im Konsumentenkaufrecht speziell {iber die Verjahrungs-
frist in Art. 210 Abs. 4 OR. Folglich kommt der Wille des Gesetzgebers fiir den
vorliegend interessierenden Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR deut-
licher und konkreter zur Geltung. Schliesslich besteht fiir den vorliegenden
Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR das Risiko,
dass die lex specialis tiberhaupt nicht zur Anwendung kommt, wenn ihr nicht

34 Gleicher Meinung DEDUAL, S. 93. Das Bundesgericht stellt in einem dhnlich gelagerten

Fall betreffend die Verjahrung von Schadenersatzanspriichen fest, dass die Bestimmung
von Art. 210 OR «([...] gemass ihrem Zweck als vorrangige Spezialnorm qualifiziert werden
[muss], welche alle aus der mangelhaften Lieferung abgeleiteten vertraglichen Schaden-
ersatzanspriiche erfasst». Vgl. hierzu BGE 133 111 335 E. 2.4.4; BGE 58 11 207 E. 2.

Zum Argument der «grosseren Sachndhe» der lex specialis im Lex-generalis-/Lex-spe-
cialis-Verhaltnis vgl. KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 127 f.; MAYER-MALY, S. 139. Sie
gehen davon aus, dass die lex specialis aufgrund ihrer grosseren Sachnahe dem Einzelfall

335

eher gerecht wird als die lex generalis.
36 vgl. hierzu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 3, Kap. 1 und weiter hinten in § 9, Kap. 2.

71



3. Teil: Auslegung

Vorrang zukommt.*”’ Der spezielleren Bestimmung muss deshalb ausreichend

Geltung zukommen, damit diese nicht obsolet wird.**® Deswegen geht Art. 210
Abs. 4 OR als lex specialis Art. 199 OR als lex generalis vor, was dazu fithrt, dass
die Sachgewahrleistungsanspriiche nach Art. 205. f. OR im Konsumentenkauf-
recht nicht mehr tber Art. 199 OR wegbedingbar sind. Damit namlich von
einer Verjahrungsbestimmung zwingender Natur ausgegangen werden kann,
muss als notwendige Bedingung auch das zugrunde liegende Forderungsrecht
zwingender Natur sein.

b)  Art. 210 Abs. 4 OR als lex posterior zu Art. 199 OR

Vorliegend besteht zwischen Art. 210 Abs.4 OR iV.m. Art. 199 OR nicht nur
wie soeben ausgefiihrt eine sachliche Gesetzeskonkurrenz, sondern ebenfalls
eine zeitliche Gesetzeskonkurrenz, die es nachfolgend zu 16sen gilt. Regelt
namlich ein spateres Gesetz dieselbe Rechtsfrage abweichend von einem frii-
heren Gesetz, ohne dass das frithere Gesetz formell aufgehoben wird, so ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass die altere durch die jiingere Norm ver-
drangt wird (lex posterior derogat legi priori). Denn «in aller Regel wird der
jingere Gesetzgeber> die Notwendigkeit der formellen Aufhebung des wider-
sprechenden ilteren Rechts einfach tibersehen haben».** Wie eingangs die-
ses Kapitels dargelegt, handelt es sich bei den in Konkurrenz zueinander ste-
henden Bestimmungen um Normen, die denselben Anwendungsbereich bzw.
dieselbe Rechtsfrage regeln.**® Ebenfalls ist anzunehmen, dass sich der Ge-
setzgeber der nun bestehenden Gesetzeskonkurrenz zwischen Art. 210 Abs. 4
OR und Art. 199 OR nicht bewusst war und deswegen eine formelle Aufhebung
bzw. eine formelle Beschrankung von Art. 199 OR im Rahmen des Konsumen-
tenkaufrechts nicht in Betracht zog.*"

In diesem Zusammenhang interessiert zunachst die noch bis vor Kurzem be-
stehende zeitliche Gesetzeskonkurrenz zwischen der Verjahrung im Schwei-
zer Kaufrecht und der Verwirkung im UN-Kaufrecht. Diesbeziiglich sah einer-
seits Art. 210 Abs. 1aOR die einjahrige Verjahrungsfrist im Schweizer Kaufrecht
vor. Andererseits besteht gemass Art. 39 Abs. 2 UN-Kaufrecht eine zweijahrige
Riige- bzw. Verwirkungsfrist fiir die Gewahrleistung von Mangeln. Demgegen-

37 vgl. zum nétigen Vorrang bei widerspriichlichen Normen die Ausfithrungen von
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art. 1ZGB, Rn. 245.

38 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 123 f.; ByDLINSKI, S. 33.

339 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 131.

30 vgl. hierzu die Ausfithrungen weiter vorne in § 8, Kap. 3.

31 vgl. hierzu die Ausfithrungen weiter vorne in § 7, Kap. 1.
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iber kennt das UN-Kaufrecht aber keine Bestimmung zur Verjahrungsfrist.
Vor der Revision von Art. 210 aOR sind also bei Massgeblichkeit des Schweizer
Rechts die Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers nach einem Jahr ver-
jahrt, obwohl die Riige- bzw. die Verwirkungsfrist derer bei Anwendbarkeit
des UN-Kaufrechts ganze zwei Jahre betragt. Ein Teil der Lehre 10ste diese
Gesetzeskonkurrenz dahingehend, dass hinsichtlich der Verjahrung der Sach-
gewahrleistungsanspriiche bei internationalen Warenkaufen eine Teilderoga-
tion von Art. 210 aOR durch die lex posterior des UN-Kaufrechts angenommen
wird.**

Nach der vorliegend vertretenen Meinung lasst sich die soeben abgehandelte
Derogation von Art. 210 aOR im Zusammenhang mit Art. 39 Abs. 3 UN-Kauf-
recht auch auf die Gesetzeskonkurrenz zwischen Art.210 Abs.4 OR und
Art. 199 OR anwenden. Infolgedessen ist im schweizerischen Konsumen-
tenkaufrecht eine Teilderogation von Art. 199 OR durch Art. 210 Abs. 4 OR als
lex posterior anzunehmen, da die Bestimmung zur Wegbedingung der Sach-
gewahrleistungsanspriiche in diesem Verhaltnis allgemein gefasst ist und der
zwingenden Natur von Art. 210 Abs. 4 OR zuwiderlduft.*** Fiir das Konsumen-
tenkaufrecht bedeutet dies indessen so viel, dass die Wegbedingung und die
Beschrankung der Sachgewahrleistungsanspriiche iiber Art. 199 OR keine bin-
dende Wirkung mehr entwickeln. Dadurch kommt der Revision von Art. 210
Abs. 4 OR die intendierte Wirkung zu.

32 vgl. zum Ganzen KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 132 f.
33 Weiter vorne wird erklart, warum der Gesetzgeber die Notwendigkeit einer Teilderogation
von Art. 199 OR aufgrund der Neueinfiihrung von Art. 210 Abs. 4 OR verkannte und nicht

umsetzte. Vgl. hierzu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 3, Kap. 2.
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§ 9 Sinn und Zweck der Revision von Art. 210 Abs. 4
OR

1. Auslegung von punktuell nachvollzogenem EU-Recht

Das Bundesgericht praktiziert die richtlinienkonforme Auslegung von Schwei-
zer Recht bereits heute in einigen Rechtsgebieten.*** Im Folgenden wird ge-
zeigt, dass es sich bei der Revision von Art. 210 OR um einen punktuellen au-
tonomen Nachvollzug aus der EU-Kaufrechtsrichtlinie handelt. Es erscheint
dementsprechend gemass vorliegend vertretener Meinung angezeigt, Art. 210
OR neben den traditionellen Auslegungselementen auch richtlinienkonform
mithilfe der EU-Kaufrechtsrichtlinie auszulegen. Diesbeziiglich vertritt
PIcHONNAZ die Meinung, dass diverse Bestimmungen in einer grosser angeleg-
ten Revision des Kauf- und insbesondere des Sachgewahrleistungsrechts re-
vidiert werden sollten. «In der Zwischenzeit sollte sich das Bundesgericht bei
der Auslegung des schweizerischen Rechts von der RL fiir den Verbrauchsgii-
terkauf inspirieren lassen. Eine solche <richtlinienkonforme Auslegung> prak-
tiziert das hochste Gericht in anderen Rechtsgebieten schon heute.»**

a)  Aktueller Stand der Rechtsprechung

Das Bundesgericht geht davon aus, dass bei der Auslegung von autonom nach-
vollzogenem EU-Recht die europarechtlichen Vorgaben diesbeziiglich mitein-
zubeziehen sind. Dies wurde so vom Bundesgericht in einer Reihe von Fallen
gedussert. In diesem Zusammenhang befasst sich der eine Leitentscheid mit
der Auslegung von Art. 333 OR.**® Ein weiterer Leitentscheid betrifft die Frage,
ob die Ausdehnung der Schutzdauer urheberrechtlich geschiitzter Werke
auch fiir die Werke gelten soll, deren Urheberschutz vor der Revision des Ur-
heberrechtsgesetzes abgelaufen war.**’

34 S0 z.B. bei Ubergang des Arbeitsverhéltnisses im Rahmen der Ubertragung eines Betriebes

gemass Art. 333 OR. Vgl. hierzu BGE 129 II 335 E. 6; BGE 123 111 466 E. 3. Fir weitere Aus-
fithrungen hierzu ScHMID, EG-Richtlinienvorschlag, S. 256 ff.

345 PIcHONNAZ, EU-Kaufrechtsrichtlinie in der Schweiz, S. 301; BGE 129 1I 335 E. 6; BGE 123 III
466 E. 3.

346 BGE 129111 335 E. 6.

347 BGE 124 111 266 E. 4.
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Die Auslegung von Art. 333 OR**® unter der Beriicksichtigung europarechtli-

cher Vorgaben geht aus einem obiter dictum aus BGE 129 III 335 hervor und
ist fur die Auslegung des hier vorliegenden Wertungswiderspruchs zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR von Bedeutung.** In BGE 129 III 335 stellte
sich die zentrale Frage, ob Art. 333 OR auch im Konkurs eine Solidarhaftung
des neuen Betriebsinhabers bzw. des neuen Arbeitgebers fiir die Forderun-
gen der Arbeitnehmer des tbertragenden Betriebs auslose. Mit der Revision
und Anpassung von Art. 333 OR an die europaische Betriebsiibergangsrichtli-
nie sollte in der Schweiz der Arbeitnehmerschutz erhoht werden. Jedoch han-
delte sich der Schweizer Gesetzgeber das Paradox ein, dass bei insolvenz-
bedingten Betriebstibergangen, wenn der Bedarf nach Arbeitnehmerschutz
entsprechend als besonders gross einzustufen ist, zum Teil ein verminderter
Arbeitnehmerschutz festzustellen war. Da der Kaufer des insolventen Betriebs
aufgrund der Revision von Art. 333 OR einer Solidarhaftung mit dem Verkau-
fer fur allfallige «Altlasten» unterliegt, besteht vielmehr die Gefahr, dass eine
Transaktion aufgrund dieses Risikos gar nicht erst zustande kommt und die
Arbeitsplitze von vornherein verloren gehen.**® Hitte das Bundesgericht dies
nicht anhand der richtlinienkonformen Auslegung klargestellt, «[...] miisste
man jedem Geschaftsmann raten, ja nie aus einem Konkurs einen Betrieb zu
ibernehmen, weil er dann fiir einen wesentlichen Teil der im Konkurs geltend
gemachten, privilegierten Forderungen aufzukommen hitte».*" Der nachfol-
gend zitierte Ausschnitt®” aus BGE 129 III 335 veranschaulicht dies:

«Das Recht der Europaischen Union entfaltet zwar keine unmittelbaren verbindlichen Aus-
wirkungen auf das schweizerische Recht. Da die Revision 1993 die Anpassung von Art. 333
OR an die Richtlinie 77/187 des EWG-Rates vom 14. Februar 1977 im Rahmen des soge-
nannten autonomen Nachvollzugs des europaischen Rechts bezweckte, ist die EU-Rechts-
ordnung indessen als Auslegungshilfe beizuziehen.>** Nachvollzogenes Binnenrecht ist im
Zweifel europarechtskonform auszulegen. Es ist harmonisiertes Recht und als solches im
Ergebnis - wie das Staatsvertragsrecht - Einheitsrecht. Zwar ist es nicht Einheitsrecht in
Form von vereinheitlichtem Recht. Wird aber die schweizerische Ordnung einer auslin-

348 Im Rahmen des Swisslex-Pakets wurden arbeitsrechtliche Bestimmungen der Schweiz per

1. Mai 1994 an die Richtlinie 77/187 des EWG-Rates vom 14. Februar 1977 angepasst.
39 vgl. neben BGE 129 111 335 E. 6 und BGE 124 III 266 E. 4 auch die weitere Rechtsprechung
des Bundesgerichts, die jeweils auf diesen Entscheiden basiert: BGE 130 III 182 E. 5.5.1;
BGE 133 III 81 E. 3; BGE 136 III 552 E. 3.3; BGE 137 III 487 E. 4.6; BGE 139 1III 217 E. 2.1.3;
BGE 144 111 285 E. 2.2.2.
Vgl. hierzu AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 78.
GEISER, Betriebsiibernahmen, S. 103.
32 vgl. hierzu BGE 129 111 335 E. 6. Vgl. hierzu ferner BGE 123 III 466, der ebenfalls zu Art. 333
OR ergangen ist.
33 Das Bundesgericht verweist an dieser Stelle auf BGE 125 I1 293 E. 4e.
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dischen - hier der europaischen - angeglichen, ist die Harmonisierung nicht nur in der
Rechtssetzung, sondern namentlich auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts
anzustreben, soweit die binnenstaatlich zu beachtende Methodologie eine solche Anglei-
chung zulésst. [...]. Die Angleichung in der Rechtsanwendung darf sich dabei nicht bloss
an der europaischen Rechtslage orientieren, die im Zeitpunkt der Anpassung des Bin-
nenrechts durch den Gesetzgeber galt. Vielmehr hat sie auch die Weiterentwicklung des
Rechts, mit dem eine Harmonisierung angestrebt wurde, im Auge zu behalten.»

Diesbeziiglich sticht hervor, dass das Bundesgericht in einem ersten Schritt
die europarechtskonforme Auslegung von autonom nachvollzogenem Recht
ausdriicklich anerkennt und in einem zweiten Schritt den Anwendungsbereich
der richtlinienkonformen Auslegung eingrenzt: Die europarechtskonforme
Auslegung von nachvollzogenem Binnenrecht greift lediglich im Zweifel ein
und nur unter der Bedingung, dass dies die binnenstaatlich zu beachtende
Methodologie zuldsst.*>* Weiter ist auch die Auslegung von Art. 80 URG in
BGE 124 1II 266 fiir die Auslegung der von Art. 210 Abs. 4 OR ausgehenden
Rechtsunsicherheit von Bedeutung. Im Jahr 1996 wurde die Schutzdauer fiir
urheberrechtlich geschiitzte Werke von 50 auf 70 Jahre verlangert. Hierbei
war unklar, ob auch Werke von der Verlangerung der Schutzdauer betroffen
sind, deren Schutz bereits vor dem Inkrafttreten der revidierten Bestimmung
ausgelaufen war.*® Bei einer Bejahung dieser Frage wire der urheberrechtli-
che Schutz solcher Werke wieder neu aufgelebt. Der nachfolgend zitierte Aus-
schnitt®® aus BGE 124 111 266 veranschaulicht dies:

«Die Meinungsausserungen im Parlament zeigen auf, dass die Verlangerung der Schutz-
dauer von fiinfzig auf siebzig Jahre nicht mit inhaltlichen, auf das Wesen des Urheberrechts
als Tmmaterialgut beziiglichen Uberlegungen begriindet wurde. Im Vordergrund stand
vielmehr die Angleichung einerseits an die Lander, die bereits seit lingerer Zeit die sieb-
zigjahrige Schutzfrist eingefiihrt hatten (Deutschland und Osterreich), und andererseits an
die damals noch nicht verwirklichte, sondern von den Européischen Gemeinschaften erst
geplante Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts. In Bezug auf die hier mass-
gebende Frage, ob der Gesetzgeber ein Wiederaufleben des Schutzes gemeinfrei gewor-
dener Werke tendenziell befiirwortet hat oder nicht, gibt der Gesichtspunkt der Anpas-
sung an die erwdhnten Regelungen einen bestimmten - allerdings nicht zweifelsfreien —
Aufschluss. [...]. Wird auf das Auslegungselement des Willens des historischen Gesetzge-
bers abgestellt, ergibt sich somit als wesentliches Motiv die Angleichung an die nationale
deutsche sowie an die geplante Regelung der Europaischen Gemeinschaften, wie sie im
Zeitpunkt der Beratungen den Eidgendssischen Raten bekannt sein konnte. Das spricht fiir
eine Auslegung, welche die Rickwirkung fir Werke ausschliesst, die nach friitherem Recht
wegen Ablaufs der Schutzdauer zum Gemeingut geworden waren. [...]. Schliesslich ist dar-

3% Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen von KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 347 ff. und

insbesondere S. 350; WILDHABER, S. 63.
COTTIER /DIEBOLD/KOLLIKER ET AL., Rn. 249.
336 BGE 124 111 266 E. 4¢ bb und E. 4h. Vgl. ferner auch BGE 124 11 266 E. 4f und E. 4¢ aa.
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auf hinzuweisen, dass eine auf den blossen Wortlaut von Art. 80 Abs. 1 URG - unter Aus-
klammerung des Randetitels - abgestiitzte Auslegung in Einzelfallen zu einem Ergebnis fiih-
ren wiirde, das der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann.>*’ [...]. Hier zeigt sich aber ein
derart krasses Missverhéltnis zwischen den Interessen der Allgemeinheit und jenen der In-
haber der Urheberrechte, dass der Entscheid des Gesetzgebers zweifellos zugunsten der
Allgemeinheit ausfallen miisste.»

Es fallt auf, dass das Bundesgericht die Rechtsunsicherheit anhand des his-
torischen Auslegungselements beurteilt und sich dabei auch auf die sich da-
mals andeutende Rechtsentwicklung in der Europaischen Gemeinschaft be-
zog, welche in der parlamentarischen Diskussion thematisiert wurde.**® Von
Bedeutung fiir die vorliegende Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199
OR ist insbesondere die Tatsache, dass es sich bei Art. 80 URG nicht direkt
um eine autonom nachvollzogene Bestimmung handelt, sondern lediglich der
Wille des Gesetzgebers zur Angleichung an europaische Standards - vorge-
bracht wahrend der parlamentarischen Diskussion - dem Bundesgericht be-
reits geniigte, um eine europarechtskonforme Auslegung durchzufithren. Das
Motiv zur Angleichung an europaische Regelungen leitete das Bundesgericht
aus diversen Meinungsausserungen im Parlament ab.

b)  Aktueller Stand der Lehre

Das Bundesgericht deutete in BGE 129 III 335 an, dass der Schweizer Richter
in gewissen Fallen die Gesetzesauslegung am Gemeinschaftsrecht und dem-
entsprechend auch an den EU-Richtlinien auszurichten habe: «Wird aber die
schweizerische Ordnung einer auslandischen - hier der europaischen - ange-
glichen, ist die Harmonisierung nicht nur in der Rechtssetzung, sondern na-
mentlich auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts anzustreben, so-
weit die binnenstaatlich zu beachtende Methodologie eine solche Angleichung
zulisst.»* Das Bundesgericht lisst es bei dieser Feststellung bleiben, konkre-

37 Die Bejahung der Riickwirkung fiir gemeinfrei gewordene Werke hitte vorliegend z.B.

zur Folge, dass die urheberrechtliche Schutzwirkung auch fir die Werke wiederaufleben

wiirde, die bereits 1954 und 1955 wegen Ablaufs der zu dieser Zeit geltenden dreissigjah-

rigen Schutzfrist Gemeingut geworden waren. Der Gesetzgeber konnte diese Rechtsfolge

kaum gewollt haben.

Vgl. hierzu COTTIER /DIEBOLD/KOLLIKER ET AL., Rn. 249.

3% BGE 129 111 335 E. 6; AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 84 f. So hat der Richter einen Weg
zu finden, (falls durch Auslegung der Schweizer Norm kein europakompatibles Ergebnis
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erreicht wird, auch «modo legislatori»), der den autonomen Nachvollzug gewahrleistet.
Vgl. hierzu COTTIER /DIEBOLD/KOLLIKER ET AL., Rn. 250.
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tisiert das methodologische Vorgehen zur Auslegung von autonom nachvoll-
zogenen Normen nicht weiter und iberlasst damit den weiteren Diskurs der
Lehre.

Fir die nachfolgenden Stellungnahmen wird davon ausgegangen, dass der Ge-
setzgeber beim autonomen Nachvollzug darauf abzielt, zwischen dem EU-
Recht und der Schweizer Rechtsordnung einen, dort wo moglich, einheitlichen
Handlungsraum zu schaffen, insbesondere durch die Herstellung von Kompa-
tibilitdt der beiden Rechtsriume.*® Dies lisst sich dadurch begriinden, dass
der Gesetzgeber nach der Ablehnung des EWR-Abkommens die Umsetzung
des Eurolex-Pakets stoppte, um darauffolgend die bedeutenden Eurolex-Vor-
lagen wieder aufzugreifen und in Form des Swisslex-Pakets umzusetzen. So
war die Herstellung der Europakompatibilitat des Schweizer Rechts auch das
Hauptziel des Swisslex-Pakets, um damit Liberalisierungen und die Intensivie-
rung des Wettbewerbs im wirtschaftlichen Bereich voranzutreiben.** Als Ge-
gengewicht hierzu sollen ebenfalls Eurolex-Vorlagen umgesetzt werden, die
den Bereich der horizontalen und flankierenden Politiken der Europaischen
Gemeinschaft betreffen: «Sie stellen sicher, dass die Intensivierung des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs sich nicht zuungunsten der Konsumenten, der Ar-
beitnehmer und der Frauen auswirkt, und sehen deshalb Verbesserungen im
Bereich des Konsumenten- und Arbeitnehmerschutzes sowie der Gleichstel-
lung von Frau und Mann vor.»*** Dem Gesetzgeber von besonderer innenpo-
litischer Bedeutung ist dementsprechend die Ausgewogenheit der jeweiligen
Massnahmen.

In der Lehre wird die Position des Bundesgerichts in BGE 129 III 335 allgemein
anerkannt. So geht neben dem Bundesgericht auch die herrschende Lehre da-
von aus, dass Umsetzungsrecht hinsichtlich dessen Zwecksetzung richtlinien-
konform, aufgrund der in den Erwagungsgriinden zum Ausdruck kommenden
Teleologie der umgesetzten Richtlinie und unter Beachtung der EuGH-Praxis

360 AMsTUTZ geht davon aus, dass die Swisslex-Reform hier als Mittel der «Interlegalisierung»

des schweizerischen Privatrechts im europaischen Kontext aufgefasst werde. Vgl. hierzu
AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 84 f. Vgl. auch die Botschaft iiber das Folgeprogramm
nach der Ablehnung des EWR-Abkommens vom 24. Februar 1993, S. 831 ff.
31 Die schweizerische Rechtsordnung soll in ihren Grundsitzen und Abldufen so positioniert
werden, dass dem Schweizer Marktteilnehmer eine méglichst komplikationsfreie Teil-
nahme am europaischen Handelsplatz gewéahrleistet wird. Vgl. zum Ganzen weiter ausfiih-
rend AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 85.
32 Botschaft {iber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens vom

24. Februar 1993, S. 834.
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auszulegen sei.’® Zur eigentlichen Auslegungsmethodik von autonom nach-
vollzogenem Recht und dem Zusammenhang zur Auslegung von Schweizer
Recht spricht sich das Bundesgericht nicht detailliert aus. In der Lehre be-
stehen verschiedene Ansatze, die genauer zu prifen sind. Nachfolgend gilt es
deshalb die Frage zu beantworten, wie autonom nachvollzogenes Recht nach
der schweizerischen Rechtsmethodik auszulegen sei.

BUHLER geht davon aus, dass autonom nachvollzogene Bestimmungen anhand
der autonomen Auslegung zu erfolgen hatten, und nimmt in der Lehre die ex-
tremste Position ein.”* Die autonome Auslegung wird damit der schweize-
rischen Methodenlehre gegentibergestellt, wobei Ersterer der Vorrang zuge-
sprochen wird.*®> KRAMER geht nicht so weit wie die Lehrmeinung zuvor und
fiihrt «die richtlinienkonforme Interpretation [...] auf das binnenstaatliche Ge-
bot teleologischer Interpretation, gleichzeitig aber auch auf das historische
Auslegungselement zurtick [...]».**® Betreffend das Verhiltnis und die Hierar-
chie der methodischen Auslegungselemente im Bereich des autonomen Nach-
vollzugs geht KRAMER davon aus, dass sich die Auslegung von Beginn an und
vorrangig am europaischen Ursprung der auszulegenden Bestimmung zu ori-
entieren habe, dies so weit wie mdglich, bis zur Grenze des im Rahmen der
nationalen Methodengrundsitze Méglichen.*” Infolgedessen ist die ratio legis
der auszulegenden schweizerischen Bestimmung anhand der europaischen
Richtlinie zu ermitteln. Als Ausgleich hierzu soll ebenfalls der Gesamtzweck
der schweizerischen Umsetzungsgesetzgebung, der sich auf die Harmoni-
sierung mit EU-Recht richtet, in die Auslegung miteinbezogen werden.**® In
einem Belang widerspricht KRAMER jedoch dem Bundesgericht: Namlich ist
seiner Meinung nach die europarechtskonforme Auslegung bei autonom
nachvollzogenen Bestimmungen nicht nur im Zweifel, sondern durchgangig zu
beriicksichtigen.’” Dieser Lehrmeinung gilt es gemiss der vorliegend vertre-

363 Zur richtlinienkonformen Interpretation von autonom nachvollzogenem Recht in der

Schweiz vgl. KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 347 ff.; AMSTUTZ, interpretatio multi-
plex, S. 67 ff.; WIEGAND/BRULHART, S. 29 ff.; COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, S. 363 ff.; PROBST,
S.225ff.; BIERI, S.208ff.; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art.1 ZGB, Rn.30 ff;
HEINEMANN, S. 32 ff.

364 BUHLER, S. 1431 ff.

365 vgl. hierzu die Erlduterung von BUHLER zum Beispiel des Fehlbegriffs nach Art. 4 PrHG in

BUHLER, S. 1431.

366 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 349.

367 Vgl. dazu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 350.

368 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 350 f.

369 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 351; gleicher Meinung BIERl, S. 714.
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tenen Meinung nicht zu folgen. Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fol-
gend darf die europarechtskonforme Auslegung bei autonom nachvollzogenen
Bestimmungen nur im Zweifelsfall Anwendung finden.*”

WIEGAND und BRULHART vertreten die Ansicht, dass «[...] sich der schweizeri-
sche Rechtsanwender der prinzipiell gleichartigen Problemstellung gegeniiber
[sieht], wie dies auf den Rechtsanwender eines Mitgliedstaates zutrifft».*”
Infolgedessen muss die zweistufige Auslegungskonzeption, die von den EU-
Staaten bei der Richtlinienauslegung angewandt wird, ebenfalls von der
schweizerischen Rechtsprechung {ibernommen werden.” Folglich ist auf der
ersten Ebene der Gehalt der Richtlinie zu ermitteln.*”® Die Richtlinie wird an-
hand der entwickelten EuGH-Auslegungsmethodik interpretiert, um tber die
Freilegung von Wertungen und Motiven des Richtliniengebers zum Normsinn
der Richtlinie zu gelangen.”™ Auf der darauffolgenden zweiten Ebene ist die
durch den autonomen Nachvollzug in das Schweizer Recht integrierte Be-
stimmung im Sinne des auf erster Ebene ermittelten Richtliniengehalts aus-
zulegen.”™ Dieser von WIEGAND und BRULHART als Vorzugsregel bezeichnete
Konfliktmechanismus nimmt auf methodische Unvertraglichkeiten des na-
tionalen Rechts keine Riicksicht, was je nach Problemstellung die nationale
Auslegungsmethodik zu modifizieren vermag.”’® Dadurch kann die autonom
nachvollzogene Bestimmung anhand schweizerischer Begriindungsregeln eu-
roparechtskonform konkretisiert werden.*”

Ahnlich wie WIEGAND und BRULHART sieht auch AMSTUTZ ein zweistufiges Vor-
gehen zur Auslegung autonom nachvollzogener Bestimmungen vor.””® In ei-
nem ersten Schritt ist ebenfalls vorgesehen, die der Schweizer Bestimmung
zugrunde liegende Richtlinie auszulegen. Darauffolgend ist in einem zweiten

370 vgl. dazu BGE 129 111 335 E. 6.
371 WIEGAND/BRULHART, S. 38.

372 WIEGAND/BRULHART, S. 38; fiir weiterfithrende Erkliarungen zur zweistufigen Auslegungs-
konzeption vgl. AmsTuUTZ, interlegale Rechtsmethodik im europdischen Privatrecht,
S. 219 ff.

WIEGAND/BRULHART, S. 38; AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 87.

374 WIEGAND/BRULHART, S. 38.

375 WIEGAND/BRULHART, S. 38.

376 WIEGAND/BRULHART, S. 38.
377

373

AmSTUTZ bekraftigt, dass dieses Vorgehen zur Auslegung autonom nachvollzogener Be-
stimmungen dem Gedanken der Interlegalitat entspreche, der die Europakonformitat als
Metanorm begreift, die den Harmonisierungsprozess steuert, aber nicht vorwegnimmt.
Vgl. hierzu AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 87.

378 AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 89.
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Schritt die autonom nachvollzogene, nun nationale Bestimmung anhand
schweizerischer Auslegungsmethodik zu interpretieren.”’” Der anhand des
ersten Schrittes festgestellte Sinn und Zweck der Richtlinie gilt indessen bei
der Anwendung der schweizerischen Auslegungsmethodik als methodentheo-
retische Kollisionsnorm bzw. als sogenannte harmonisierende Metanorm. Bei
mehreren moglichen Auslegungsergebnissen verweist diese Kollisionsnorm
auf das europarechtskonforme Auslegungsergebnis und bringt dieses zur An-
wendung bzw. spricht diesem den Vorrang zu. Kann anhand der Auslegung
des schweizerischen Rechts kein europakompatibles Ergebnis gefunden wer-
den, so ist der Richter laut AMSTUTZ dazu berechtigt, modo legislatoris eine eu-
ropakompatible Konstruktion zu bilden.*® So kann auch gegen den Sinn der
nachvollzogenen Bestimmung (contra legem) eine europavertragliche Losung
durch den Richter konstruiert werden.*®

HEINEMANN unterscheidet grundsatzlich zwischen dem vollstandig autonomen
und partiell autonomen Nachvollzug, womit er bei der europarechtskonfor-
men Rechtsauslegung im Wesentlichen auf die Intensitit des Nachvollzugs
fokussiert.”® Denn grundsitzlich sind simtliche autonom nachvollzogenen
Bestimmungen europarechtskonform auszulegen.**® Bei der europarechtskon-
formen Auslegung ist hiernach der Grad der Harmonisierung zu bestimmen,
denn die Relevanz der europarechtskonformen Auslegung steigt gleichmassig
mit dem Willen des Schweizer Gesetzgebers, sich an europaische Regelungen
anzulehnen.*® Deswegen ist gemiss dieser Lehrmeinung anstelle der biniren
Terminologie «autonomer Nachvollzug» und «allgemeine Inspiration» der Be-
griff «autonome Anpassung» zu verwenden, weil dadurch eine Auslegung auf-
grund unterschiedlicher Intensitit moglich ist.*® Laut HEINEMANN ist zur Er-

379 AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 89.

380 Ein solches Vorgehen ist jedoch nicht moglich, wenn der Gesetzgeber fiir den in Frage
stehenden Erlass den politischen Willen ausserte, die Richtlinienziele fiir den autonomen
Nachvollzug bzw. fiir eine autonom nachvollzogene Norm zu begrenzen. Vgl. hierzu
AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 89. In zwei Urteilen hat das Bundesgericht den gesetz-
geberischen Willen interpretiert, um festzustellen, ob eine Abweichung vom EU-Recht in-
tendiert war. Vgl. dazu BGE 124 11 372 E. 7b; BGE 124 11 193 E. 4 und E. 5c.

381 AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 89 f.

382 Diesbeziiglich ist die tatséchliche Beeinflussung des schweizerischen durch das européi-

sche Recht zu ermitteln. Vgl. hierzu HEINEMANN, S. 31 ff.

383 HEINEMANN, S. 35 ff.

384 HEINEMANN, S. 34.

385 HEINEMANN, S. 34. Vgl. weitergehend BAUDENBACHER, S. 316. Er spricht sich dafiir aus, dass
allgemein auch nicht an EU-Regelungen angepasstes Recht europarechtskonform auszu-
legen sei.
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mittlung des Intensitatsgrades des autonomen Nachvollzugs anfanglich auf
die Angaben der jeweiligen Botschaft und auf die weiteren Gesetzesmateria-
lien zuriickzugreifen. Schliesslich ist jedoch entscheidend, inwiefern tatsach-
lich eine Anpassung an das EU-Recht stattgefunden hat.*® Bei der eigentlichen
Auslegung der autonom angepassten Bestimmung ist laut dieser Lehrmeinung
aber nicht primar auf den Sinn und Zweck des europaischen Rechts, sondern
auf das Regelungsziel der Schweizer Bestimmung abzustellen.**’

Nach der vorliegend vertretenen Meinung sollte in Anlehnung an die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung die europarechtskonforme Auslegung nur im
Zweifelsfall zur Anwendung kommen.**® Einerseits wird bei der nachfolgenden
europarechtskonformen Auslegung das zweistufige Auslegungsmodell, vertre-
ten von WIEGAND/BRULHART und AMSTUTZ, befolgt. Andererseits soll aber auch
die Lehrmeinung von HEINEMANN Beachtung finden, indem der Umfang der
europarechtskonformen Auslegung anhand des Intensititsgrades des autono-
men Nachvollzuges erfolgt. Um einer stufenweisen europarechtskonformen
Auslegung folgen zu koénnen, bedarf es als Voraussetzung zumindest einer
punktuell autonom nachvollzogenen Bestimmung.

c) Art. 210 Abs. 4 OR als punktueller autonomer Nachvollzug

Eine grundlegende Bedeutung kommt vorliegend der Frage zu, ob Art. 210
Abs. 4 OR eine autonom nachvollzogene Bestimmung sei. Ob eine europakom-
patible Auslegung des schweizerischen Rechts in Frage kommt, bestimmt sich
anhand des gesetzgeberischen Willens, EU-Recht autonom nachzuvollziehen,
um damit die wirtschaftlichen Nachteile, welche sich systembedingt aus der
Nichtmitgliedschaft der Schweiz ergeben, zu minimieren.*® Aus dem Gesetz-
gebungsverfahren lasst sich ableiten, dass der Sinn und Zweck der Revision
von Art. 210 OR, initiiert durch die parlamentarische Initiative «Mehr Schutz
der Konsumentinnen und Konsumenten. Anderung von Art. 210 OR», einer-
seits auf die Verbesserung des Konsumentenschutzes und andererseits auf
die Angleichung an das Konsumentenschutzniveau der EU-Kaufrechtsricht-

386 vgl. weiterfithrend mit mehreren Anwendungsféllen HEINEMANN, S. 34.

387 HEINEMANN, S. 35; COTTIER /DZAMKO/EVTIMOV, S. 368; BIERI, S. 714 ff.
38 Das Bundesgericht spricht sich fiir eine europarechtskonforme Auslegung lediglich «im
Zweifelsfall» aus. Vgl. hierzu BGE 129 III 335 E. 6.

389 COTTIER/DIEBOLD/KOLLIKER ET AL., Rn. 252.
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linie ausgerichtet ist.*** Der Wille des Gesetzgebers zielte dementsprechend
darauf ab, das schweizerische Konsumentenkaufrecht dem europaischen Kon-
sumentenkaufrecht zumindest teilweise anzugleichen, um damit wirtschaft-
liche Nachteile zu minimieren bzw. eine Ungleichbehandlung des Kaufers im
Konsumentenkaufrecht in der Schweiz zu verhindern. Entsprechend muss be-
antwortet werden, ob der Schweizer Gesetzgeber bei der vorliegenden Revi-
sion eine integrale und vorbehaltlose Umsetzungsgesetzgebung, angelehnt an
die EU-Kaufrechtsrichtlinie, beabsichtigte oder aber die EU-Kaufrechtsricht-
linie lediglich partiell zum Modell seiner Umsetzungsgesetzgebung nehmen
wollte und in Bezug auf einzelne Fragen jedoch eine autonom schweizerische
Losung vorgezogen hat (sogenannte «Umsetzung a la carte»).*” Wenn tatsich-
lich feststeht, dass sich der Schweizer Gesetzgeber integral und vorbehalt-
los an der europaischen Vorgabe orientieren wollte, so soll die europarechts-
konforme Interpretation auch zum Zug kommen, selbst wenn der Schweizer
Gesetzgeber die Umsetzung fehlerhaft, «d.h. entgegen seiner eigenen Absicht
planwidrig unvollstindig (lickenhaft) vollzogen hat».*** Bei einer bewussten
Abweichung vom europaischen Recht ist die rechtsangleichende Auslegung je-
doch nicht moglich.*”® «Die Wertungen, auf denen eine EU-Richtlinie basiert,
werden automatisch zu Wertungen des autonom nachvollziehenden Gesetz-
gebers, es sei denn, dieser wahle willentlich eine sich vom Richtliniengehalt
unterscheidende Regelung.»**

30 Votum LEUTENEGGER OBERHOLZER (Nationalritin) im Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011,

S. 1423 f.; Votum NIDEGGER (Nationalrat) im Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1424;
Votum GADIENT (Nationalratin) im Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1424; Votum
Wyss (Nationalratin) im Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1425; Votum SOMMARUGA
(Bundesratin) im Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S. 1051; Votum VOGLER (Nationalrat)
im Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 42 f.; Votum BISCHOF (Standerat) im Amtl. Bull. SR
vom 5. Marz 2012, S. 67; Kommissionsbericht NR April 2010, S. 7 und S. 11; Kommissionsbe-
richt NR Januar 2011, S. 2895 f. und S. 2898; Stellungnahme BR April 2011, S. 3905 f.

Fir eine weiterfiihrende Erklarung zur Unterscheidung vgl. KRAMER, juristische Metho-
denlehre, S. 351 ff.

392 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 353.

393 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK, Art.1 ZGB, Rn. 303; WALTER, S. 270; KRAMER, juristische
Methodenlehre, S. 353 f.; CANARIS, richtlinienkonforme Auslegung, S. 85.

Hierbei gilt es zu bemerken, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichts, die sich durch

391

394

die tatsachliche Verwirklichung von Interessenabwagungen und Zweckbestimmungen ei-
ner Norm auszeichnet, in ihrer rechtspolitischen Ausrichtung der Rechtsprechung des
EuGH gleicht. Deshalb ertibrigen sich grundsatzlich auch methodische Modifikationen bei
der Auslegung von autonom nachvollzogenem Recht. Vgl. hierzu WIEGAND /BRULHART, S. 35.
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Materiell leitete der Schweizer Gesetzgeber die Bestimmung von Art. 210
Abs. 4 OR zwar eindeutig aus Art. 1 Abs. 2 Bst. a) und c¢) EU-KRL (Definition
Konsument und Verkaufer), Art. 5 Abs. 1 EU-KRL (zwingende zweijahrige Ver-
jahrungsfrist) und Art. 7 Abs. 2 Satz 2 EU-KRL (Ausnahme bei gebrauchten Ge-
genstanden: Verjahrung kann bis auf ein Jahr beschrankt werden) ab. Von ei-
ner integralen und vorbehaltlosen Umsetzungsgesetzgebung kann indessen
nicht die Rede sein, da der Schweizer Gesetzgeber einen bemerklichen Teil
der EU-Kaufrechtsrichtlinie nicht autonom nachvollzogen hat.** Zwar wollte
der Gesetzgeber die Verjahrungsmodalitiaten authentisch nachvollziehen. Hin-
sichtlich der Frage, ob den Sachgewahrleistungsanspriichen zwingende oder
dispositive Wirkung zukommen soll, besteht jedoch eine de lege lata zu fiil-
lende Gesetzesliicke, da der Gesetzgeber eine in einen Wertungswiderspruch
miindende Losung wihlte.**®

Weil der Schweizer Gesetzgeber die EU-Kaufrechtsrichtlinie nur partiell als
Modell seiner Umsetzungsgesetzgebung nehmen wollte, hinsichtlich der Frage
der dispositiven bzw. zwingenden Natur der Sachgewahrleistungsanspriiche
jedoch eine eigene Losung bevorzugte, scheidet eine strikte europarechts-
konforme Auslegung bzw. Lickenfillung betreffend Art. 210 Abs. 4 OR iV.m.
Art. 199 OR aus.*” Es handelt sich in diesem Fall zwar nicht um einen autono-
men Nachvollzug im engeren Sinn, wohl aber um einen autonomen Nachvoll-
zug im weiteren Sinn bzw. um einen partiellen autonomen Nachvollzug.*”® Der
Schweizer Gesetzgeber liess sich dabei massgeblich vom europaischen An-
satz beeinflussen.*® Daraus folgt, dass sich die Auslegung - insbesondere bei
Liickenhaftigkeit - am europaischen Modell orientieren muss.*”” Mehr noch:
Bei grundsatzlich eurokompatiblen schweizerischen Regelungen drangt sich

35 Das Produkthaftpflichtgesetz (PrHG) wurde bewusst aus einer EU-Richtlinie in ein

schweizerisches Gesetz umgesetzt. Hierbei diente die Anpassung auf der terminologi-
schen Ebene lediglich der Angleichung bzw. Anpassung ans Schweizer Recht. Vgl. hierzu
COTTIER/DIEBOLD/KOLLIKER ET AL., Rn. 244.

3% In Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EU-Kaufrechtsrichtlinie statuiert der européische Gesetzgeber: «Ver-

tragsklauseln oder mit dem Verkéufer vor dessen Unterrichtung tiber die Vertragswidrig-

keit getroffene Vereinbarungen, durch welche die mit dieser Richtlinie gewahrten Rechte
unmittelbar oder mittelbar ausser Kraft gesetzt oder eingeschrankt werden, sind fiir den

Verbraucher gemass dem innerstaatlichen Recht nicht bindend.»

37 Vgl. dazu KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 353 f.

38 Gleicher Meinung DEDUAL, S. 96 f.; TRAN, S. 103. Weiter ausfiihrend zur Terminologie des
autonomen Nachvollzuges im engeren und weiteren Sinne bzw. zum partiellen autonomen
Nachvollzug vgl. KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 353 ff.

3% DEDUAL, S. 97; TRAN, S. 103.

400 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 353 f.
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die europarechtliche Orientierung bei der Rechtsanwendung geradezu auf.*”"

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung dienen die Rechtsakte der EU
in solchen Fillen als willkommene Auslegungshilfe.*”” KrRAMER fiihrt diesbe-
zuglich aus, dass «in Rechtsbereichen, die nur teilweise (etwa nur im Fall des
Vorliegens von Konsumentenvertragen) durch <autonomen Nachvollzug> ge-
pragt sind, wahrend ansonsten genuin schweizerisches Recht gilt, [...] eine sol-
che Orientierung geeignet [ist], teleologisch inkonsistente <Rechtsspaltungen>
zwischen den harmonisierten (und teleologisch auch tatsachlich verallgemei-
nerungsfahigen) und den nicht harmonisierten Regelungsbereichen wenigs-
tens etwas abzuschwichen».**”

Da in der Europaischen Union per 11. Juni 2019 die neue Richtlinie tiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs in Kraft getreten ist, wel-
che die EU-Kaufrechtsrichtlinie abgeldst hat, stellt sich vorliegend die Frage,
ob nun nachfolgend die ehemals giiltige EU-Kaufrechtsrichtlinie vom 25. Mai
1999 oder die neue Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Warenkaufs vom 11. Juni 2019 als Auslegungshilfe heranzuziehen ist.*** Gemass
KrRAMER kann in dieser Hinsicht trotz angestrebter EU-Kompatibilitat grund-
satzlich nicht davon ausgegangen werden, dass die Neuerungen von EU-Richt-
linien vom schweizerischen Gesetzgeber sozusagen unbesehen und integral

401 Fir die Gesetzgebung im Bereich des geistigen Eigentums vgl. PIAGET, S. 736 f.; fiir die Ge-
setzgebung im Bereich des KG vgl. BGE 139172 E. 8.2.3 m.w.H.; fiir die Anlehnung der Aus-
legung an die EU-Fernsehrichtlinie vgl. BGE 133 11 136 E. 5.2.2; vgl. ferner auch HEINEMANN,
S. 33 f,, der Falle betreffend den autonomen Nachvollzug anhand einer Skala in eine Rei-
henfolge bringt, je nach Intensitit der Anlehnung an das EU-Recht.

402 Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die EG-Fernsehrichtlinie zwar nicht in

der Schweiz anwendbar, «jedoch [kann sie] als Auslegungshilfe zur Bestimmung der Trag-

weite des Begriffs der <offentlichen Sittlichkeit> im Rahmen von Art. 6 Abs.1 RTVG 1991

(bzw. Art. 4 und 5 RTVG 2006) beigezogen werden [...]». Weiter argumentiert das Bun-

desgericht, dass die EG-Fernsehrichtlinie «unter dem Titel <Schutz Minderjahriger und

offentlicher Ordnung> [vorsieht], dass die Mitgliedstaaten angemessene Massnahmen
ergreifen, um zu gewahrleisten, dass Sendungen von Fernsehveranstaltern, die ihrer

Rechtshoheit unterworfen sind, keinerlei Programme enthalten, welche geeignet sind, die

kérperliche, geistige und sittliche Entwicklung von Minderjahrigen ernsthaft zu beein-

trachtigen [...]». Vgl. hierzu BGE 133 1I 136 E. 5.2.2. Fir die an das EU-Recht angelehnte

Rechtsprechung zum Mehrwertsteuerrecht vgl. SEILER H., S. 305 f.

KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 355.

404 Richtlinie (EU) 2019/771 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der VO (EU)
2017/2394 und der RL 2009/22 /EG sowie zur Aufhebung der RL 1999/44 /EG (EU-Kauf-
rechtsrichtlinie).

403
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abgesegnet werden.’”® Deshalb sind Revisionen oder Neufassungen von EU-
Richtlinien von Schweizer Gerichten erst zu bericksichtigen, wenn der
schweizerische Gesetzgeber auch die entsprechende Revision bzw. Neufas-
sung rezipiert. Demgegentber entschied das Bundesgericht im weiter vorne
zitierten BGE 129 III 335, dass Schweizer Gerichte bei der Auslegung von auto-
nom nachvollzogenem EU-Recht die Weiterentwicklung des entsprechenden
Rechts, mit dem eine Harmonisierung angestrebt worden ist, berticksichtigen
miissen.*® Fiir die Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR wird in
Anlehnung an KRAMER und entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
in BGE 129 III 335 vorliegend die Meinung vertreten, dass die neue Richtlinie
iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs vom 11. Juni 2019
nicht automatisch fiir die vorliegende Auslegung zur Anwendung kommt. Dies
auch darum, weil es sich bei Art. 210 Abs. 4 OR lediglich um einen punktu-
ellen Nachvollzug handelt und nicht die ganze EU-Kaufrechtsrichtlinie auto-
nom nachvollzogen wurde. Auch die Gesetzgebungsmaterialen wiirden keinen
Schluss darauf zulassen, dass der schweizerische Gesetzgeber eine automa-
tische Berticksichtigung einer Revision bzw. Neufassung der EU-Kaufrechts-
richtlinie beabsichtigt hatte. Deshalb wird nachfolgend die urspriingliche EU-
Kaufrechtsrichtlinie vom 25. Mai 1999 als Auslegungshilfe beigezogen.

d) 1 Ebene: Der Richtliniengehalt der EU-Kaufrechtsrichtlinie

Die Inkraftsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie erfolgte insbesondere mit den
folgenden zwei Zielen: Sie soll sowohl dem besseren Funktionieren des Bin-
nenmarktes dienen als auch gleichzeitig ein hohes Konsumentenschutzniveau
gewihrleisten.*” Die Notwendigkeit des besseren Funktionierens des Binnen-
marktes und eines verbesserten Konsumentenschutzes ging aus Umfrage-
ergebnissen hervor, gemass denen festgestellt wurde, dass Kaufer im Kon-
sumentenkaufrecht aus den folgenden Griinden vom Konsum im Ausland
absehen: Unsicherheit tiber das auslandische Gewahrleistungsniveau und
-recht, Sprachhindernisse sowie Schwierigkeiten bei der Streiterledigung.**®
Insbesondere fiir hochwertige Giiter, bei denen der Kauf im Ausland wegen
der Preisunterschiede im Binnenmarkt attraktiv ist, war vor der Verabschie-
dung der EU-Kaufrechtsrichtlinie die Unsicherheit bei den Kiufern im Konsu-
mentenkaufrecht aufgrund unterschiedlicher Gewahrleistungsordnungen un-

405 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 356 f.

406 BGE 129 111 335 E. 6.

407 GRUNDMANN, K-EU-KRL, Einl., Rn. 16.

408 vgl. hierzu GRUNDMANN, K-EU-KRL, Einl., Rn. 16 m.w.H. auf die einzelnen Studien.
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ter den EU-Staaten hoch.*”® Hinsichtlich des Abschlusses eines Kaufvertrags
handelt es sich bei der Gewahrleistung um einen der zentralen Faktoren des
Kaufentscheides, indem die Kaufware selbst und deren Preis die Vertrags-
schlussphase primir dominieren.”® HONDIUS bezeichnet die durch die EU-
Kaufrechtsrichtlinie angestrebte Vereinheitlichung als wichtigen Baustein ei-
nes europaischen Zivilgesetzbuches, der «eine positive Anderung eines der
markantesten Probleme beim Kaufvertrag als dem praktisch bedeutsamsten
Vertragstyp» bewirke.*"

Zur Realisierung der Hauptziele «besseres Funktionieren des Binnenmarktes»
und «hohes Konsumentenschutzniveau» baut die EU-Kaufrechtsrichtlinie auf
den nachfolgend ausgefiihrten vier Eckpfeilern auf. Der erste Eckpfeiler der
EU-Kaufrechtsrichtlinie ist im Grundsatz der Vertragsmassigkeit der gehan-
delten Giiter gemiss Art. 2 EU-KRL zu finden.*” Der Grundsatz der Vertrags-
massigkeit von verkauften Gltern ist der Ausgangspunkt der darauf aufbau-
enden Sachgewahrleistungsanspriiche der Kaufer im Konsumentenkaufrecht.
Als zweiten Eckpfeiler sieht die EU-Kaufrechtsrichtlinie einen zweistufigen
Aufbau des Systems an Sachgewahrleistungsanspriichen und Garantiebestim-
mungen gemass Art. 3 und Art. 6 EU-KRL vor.*® Um ein Gleichgewicht zwi-
schen Verkaufer- und Kauferinteressen herstellen zu kénnen, stehen die Ge-
wahrleistungsrechte gemass Art.5 EU-KRL bei neuen Kaufgegenstanden
wahrend einer Verjahrungsfrist von zwei Jahren, bei gebrauchten Kaufgegen-
standen wahrend einer Verjahrungsfrist von einem Jahr zeitlich begrenzt zur
Verfligung. Anhand der zwingenden Natur dieser Verjahrungsfristen als dritter
Eckpfeiler kommt den Sachgewahrleistungsanspriichen eine zeitliche Kom-
ponente zu.** Um die Tragweite und Entfaltung der EU-Kaufrechtsrichtli-
nie und insbesondere der Sachgewahrleistungsanspriiche zu untermauern, ist

499 GRUNDMANN, K-EU-KRL, Einl., Rn. 13.

410 GRUNDMANN, K-EU-KRL, Einl., Rn. 13.

411 HoNbpIuUs, S. 140; vgl. ferner GRUNDMANN, K-EU-KRL, Einl,, Rn. 15. Im Gegensatz zum Vor-
schlag einer Dienstleistungshaftungs-Richtlinie fielen die Riickmeldungen zum Vorschlag
einer Kaufrechtsrichtlinie mehrheitlich positiv aus.

412 Um ein Mindestmass an Konsumentenschutz zu garantieren, soll die Vertragsméssigkeit

als gemeinsames Element der einzelstaatlichen Rechtstraditionen betrachtet werden. Vgl.

hierzu den 7. Erwagungsgrund der Praambel der EU-Kaufrechtsrichtlinie in GRUNDMANN/

BiaNcA, Kommentar zur EU-Kaufrechtsrichtlinie, Koln, 2002, S. 2 f.; GOMEzZ, K-EU-KRL,

Einl., Rn. 97 ff.; GRUNDMANN, K-EU-KRL, Art. 2, S. 131 ff.

413 GoMEz, K-EU-KRL, Einl, Rn.105 ff. und Rn. 112 ff.; BiaNcA, K-EU-KRL, Art. 3, S.167 ff;
HONDIUS /MALINVAUD, K-EU-KRL, Art. 6, S. 243 ff.

414 GoMmEz, K-EU-KRL, Einl., Rn. 110 f.; HONDIUS, K-EU-KRL, Art. 5, S. 234 ff.
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gemass Art. 7 EU-KRL als vierter Eckpfeiler vorgesehen, dass die dem Kau-
fer im Konsumentenkaufrecht eingeraumten Sachgewahrleistungsanspriiche
nicht durch vertragliche Vereinbarungen beschrankbar oder ganz ausschliess-
bar sind.*® Die Unabdingbarkeit der Sachgewihrleistungsanspriiche nach
Art. 7 EU-KRL ist gemass der Lehre «[...] von tiberragender Wichtigkeit fiir die
Effizienz dieser Richtlinie, denn er sichert die Realisierung ihrer Ziele».""®

e) 2. Ebene: EU-rechtskonforme Auslegung

Nach der soeben angestellten Ermittlung des Richtliniengehaltes und des Aus-
legungsziels*” der EU-Kaufrechtsrichtlinie gilt es nun Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m.
Art. 199 OR vor dem Hintergrund des zuvor ermittelten Richtliniengehaltes
auszulegen. Weil der Schweizer Gesetzgeber einen punktuellen autonomen
Nachvollzug wahlte, sind nach der vorliegend vertretenen Meinung der soeben
ermittelte Richtliniengehalt und die Auslegungsziele der EU-Kaufrechtsricht-
linie in die Auslegung des schweizerischen Konsumentenkaufrechts mitein-
zubeziehen. Wie die vorherigen Ausfithrungen zur Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zeigen, sind Schweizer Gerichte fiir ihre rechtsvergleichende
Offenheit bekannt.*® Dies liegt mehrheitlich daran, dass bei der Umsetzung
europdischer Normen in das Schweizer Rechtssystem der Grund fiir Abwei-
chungen von europaischen Rechtsmodellen oft nicht darauf basiert, dass diese
nicht iiberzeugend waren, sondern dass Interessengruppierungen eine Geset-
zesrevision aus Partikularinteressen abschwichen oder verhindern.”” In die-
sem Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage, ob die Schweizer Um-
setzung mit den beiden Hauptzielen und damit einhergehend mit den vier
Eckpfeilern der EU-Kaufrechtsrichtlinie im Einklang steht.

415 GoMEz, K-EU-KRL, Einl., Rn. 116 ff.; STINS /VAN GERVEN, K-EU-KRL, Art. 7, S. 260 ff.
416 STINS/VAN GERVEN, K-EU-KRL, Art. 7, Rn. 1 mw.H.

417 Die Auslegung der Richtlinie fithrt zum eigentlichen Sinn und Zweck bzw. zum Ausle-
gungsziel. Bei der Richtlinienauslegung spricht der EuGH dem teleologischen Auslegungs-
element zentrale Bedeutung und Vorrang vor den iibrigen Auslegungselementen zu. Vgl.
hierzu WIEGAND/BRULHART, S. 20 ff. und insbesondere S. 24 f. Hat der EuGH zum ent-
sprechenden Fall bereits eine Praxis entwickelt, kann hierauf abgestellt werden. Der ei-
gentliche Normsinn muss unter dieser Voraussetzung nicht mehr ermittelt werden. Vgl.
dazu WIEGAND/BRULHART, S. 30 f. Besteht zum entsprechenden Fall keine EuGH-Praxis,
kann rechtsvergleichend gepriift werden, ob in den Mitgliedstaaten bereits eine einheitli-
che Rechtsprechung zur Auslegung der Richtlinie besteht. Vgl. hierzu WIEGAND/BRULHART,
S. 31

418 vgl. dazu auch WALTER, S. 91 ff.

419 HEINEMANN, S. 31; BAUDENBACHER, S. 644.
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Durch die Einfithrung des Verjahrungsmodells aus der EU-Kaufrechtsrichtlinie
in Art. 210 OR fand eine Umgestaltung und Neugewichtung der Interessenver-
teilung ihren Eingang im Schweizer Kaufrecht: Teleologisch konzentriert sich
das neue Verjahrungsmodell nicht mehr nur auf die Interessen der Verkehrs-
und Rechtssicherheit, sondern steht auch im Lichte des Konsumentenschut-
zes und des besseren Anschlusses an den europaischen Binnenmarkt, wie dies
der unverkennbare Wille des Gesetzgebers zeigt.*”® Die Hauptziele «hohes
Konsumentenschutzniveau» und «besseres Funktionieren des Binnenmark-
tes» bzw. Angleichung an die EU-Kaufrechtsrichtlinie wiirden indessen nicht
erreicht, wenn den Sachgewahrleistungsanspriichen im Konsumentenkauf-
recht keine zwingende Natur zukame.

Dasselbe Resultat ergibt sich, wenn auf der zweiten Auslegungsebene des
Richtliniengehalts die vier Eckpfeiler der EU-Kaufrechtsrichtlinie mit dem
Schweizer Kaufrecht verglichen werden.””! Der Grundsatz der Vertragsmas-
sigkeit der gehandelten Giiter als erster Eckpfeiler der EU-Kaufrechtsrichtli-
nie ist im Schweizer Kaufrecht so ahnlich in der Umschreibung des Gegen-
stands der Gewahrleistung gemass Art. 197 Abs. 1 OR enthalten und begriindet
ebenfalls die Basis der darauf aufbauenden Sachgewihrleistungsanspriiche.*”
Zwar verfiigt das Schweizer Kaufrecht tiber ahnliche Sachgewahrleistungs-
anspriiche wie die EU-Kaufrechtsrichtlinie, der Nachbesserungsanspruch ist
im Schweizer Kaufrecht jedoch nicht grammatikalisch verankert und auch
das Modell des zweistufigen Aufbaus der Sachgewahrleistungsanspriiche fand
bisher keinen eindeutigen Eingang im Wortlaut des Konsumentenkaufrechts.
Deswegen ist der zweite Eckpfeiler im schweizerischen Konsumentenkauf-
recht zumindest grammatikalisch nicht ausreichend befestigt. Das Modell der

40 vgl. hierzu das Votum LEUTENEGGER OBERHOLZER (Nationalritin) im Amtl. Bull. NR vom
14. September 2011, S. 1423 f.; Votum NIDEGGER (Nationalrat) im Amtl. Bull. NR vom 14. Sep-
tember 2011, S. 1424; Votum GADIENT (Nationalratin) im Amtl. Bull. NR vom 14. September
2011, S. 1424; Votum Wyss (Nationalratin) im Amtl. Bull. NR vom 14. September 2011, S. 1425;
Votum SOMMARUGA (Bundesratin) im Amtl. Bull. SR vom 5. Dezember 2011, S. 1051; Votum
VOGLER (Nationalrat) im Amtl. Bull. NR vom 28. Februar 2012, S. 42 f.; Votum BISCHOF (Stan-
derat) im Amtl. Bull. SR vom 5. Marz 2012, S. 67; Kommissionsbericht NR April 2010, S. 7 und
S. 11; Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2895 f. und S. 2898; Stellungnahme BR April
2011, S. 3905 f.

Vgl. hierzu die Ausfithrungen zu den vier Eckpfeilern der EU-Kaufrechtsrichtlinie vorne in

§9, Kap. 1, Bst. d.

Gemass Lehre und Rechtsprechung ist nicht nur die Abweichung von der gewdhnlich vor-

421

422

ausgesetzten Beschaffenheit fehlerbegriindend, sondern sind es auch alle ungiinstigen
Abweichungen von der vertraglich vorausgesetzten Beschaffenheit. HONSELL, BSK, Art. 197
OR, Rn. 2; BGer 4A_619,/2013 E. 4.1; KELLER /SIEHR, S. 76; GIGER, BK, Art. 197 OR, Rn. 52.
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zwingenden Verjahrungsfristen der Sachgewahrleistungsanspriiche als dritter
Eckpfeiler der EU-Kaufrechtsrichtlinie wurde speziell in das schweizerische
Konsumentenkaufrecht mit Art. 210 Abs. 4 OR iibernommen und entspricht
dem Wertungsmuster bzw. tragt zur Zielerfiillung massgebend bei. Wie das
schweizerische Konsumentenkaufrecht dem vierten Eckpfeiler der EU-Kauf-
rechtsrichtlinie gerecht wird, gilt es nachfolgend zu bestimmen.

f) Rechtsfolge: Zwingende Sachgewdhrleistungsanspriiche

Aus der EU-rechtskonformen Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199
OR ergeben sich zwei Zielkonflikte: Einerseits wird der zweite Eckpfeiler der
EU-Kaufrechtsrichtlinie vom schweizerischen Konsumentenkaufrecht gram-
matikalisch nicht hinreichend erfillt. Andererseits sollten die Sachgewahr-
leistungsanspriiche des Kaufers im Konsumentenkaufrecht aufgrund der nun
zwingenden Natur der Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs.4 OR nicht
mehr iiber Art. 199 OR vertraglich beschrank- und ausschliessbar sein. Der
anhand des ersten Schrittes festgestellte Richtliniengehalt bzw. der Sinn und
Zweck der EU-Kaufrechtsrichtlinie gilt indessen bei der Anwendung der
schweizerischen Auslegungsmethodik als methodentheoretische Kollisions-
norm bzw. als harmonisierende Metanorm.*”* Bei mehreren méglichen Aus-
legungsergebnissen verweist diese Kollisionsnorm auf das europarechtskon-
forme Auslegungsergebnis und bringt dieses zur Anwendung bzw. spricht
diesem den Vorrang zu.*** Da im Verhiltnis zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und
Art. 199 OR gemass vorliegend vertretener Meinung eine Gesetzesliicke de
lege lata besteht, kommt die zuvor ermittelte und auf das europarechtskon-
forme Auslegungsergebnis verweisende Kollisionsnorm zur Anwendung.
Hierbei verweist die Kollisionsnorm sowohl auf die beiden zu erfiillenden
Hauptziele «besseres Funktionieren des Binnenmarktes» und «hohes Kon-
sumentenschutzniveau» als auch auf den zu erfiillenden vierten Eckpfeiler

423 Vgl hierzu die Ausfithrungen zur aktuellen Lehre und Rechtsprechung der EU-rechtskon-

formen Auslegung vorne in § 9, Kap. 1, Bst. c.

44 Ein solches Vorgehen ist jedoch nicht méglich, wenn der Gesetzgeber fiir den in Frage
stehenden Erlass den politischen Willen dusserte, die Richtlinienziele fiir eine autonom
nachvollzogene Norm zu begrenzen. Vgl. hierzu AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 89.
Vgl. ferner zwei Urteile des Bundesgerichts, in denen der gesetzgeberische Wille auszu-
legen war, inwiefern eine Abweichung vom EU-Recht intendiert war: BGE 124 11 372 E. 7b,
gemass dem es dem Bundesrat nicht verwehrt ist, eine im Gemeinschaftsrecht vorgese-
hene Loésung abzulehnen, «<wenn er daftir sachliche Griinde hat». Vgl. dazu BGE 124 II 193
E. 6a. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass sich der Gesetzgeber an dem Gemeinschafts-

recht zu orientieren hat, wenn fiir eine Abweichung keine sachlichen Griinde bestehen.
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der Hauptziele, der auf Art. 7 EU-KRL basiert. Dieser vierte Eckpfeiler ist
von «lberragender Wichtigkeit fiir die Effizienz der Richtlinie», weil er der
Gewahrleistungsordnung im Konsumentenkaufrecht zwingende Natur zu-
spricht.*”® Deswegen ist die Gesetzesliicke zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und
Art. 199 OR dahingehend auszulegen, dass die Sachgewahrleistungsanspriiche
gemass Art. 205 f. OR im Konsumentenkaufrecht zwingend und nicht mehr be-
schrank- und ausschliessbar sind.

Das Bundesgericht stiitzte sich in dhnlich gelagerten Fallen bei der Auslegung
von Gesetzesliicken ebenfalls auf die richtlinienkonforme Auslegung. Weil der
Schweizer Gesetzgeber eine Nachvollziehung der EU-Produkthaftungsrichtli-
nie durch Schweizer Recht adaptierte, schloss das Bundesgericht daraus, dass
die in den Erwagungsgriinden der Richtlinie naher ausgefithrten Zielsetzun-
gen fiir die Auslegung des schweizerischen Rechts ibernommen werden kon-
nen.*””® Wie weiter vorne niher ausgefiihrt verfuhr das Bundesgericht dhnlich
bei der Beurteilung des durch die Revision und Anpassung von Art. 333 OR
an die europiische Betriebsiibergangsrichtlinie entstandenen Paradoxons.*”’
Hatte das Bundesgericht diese Problematik nicht anhand der richtlinienkon-
formen Auslegung entscharft, «[...] misste man jedem Geschaftsmann raten,
ja nie aus einem Konkurs einen Betrieb zu iibernehmen, weil er dann fir
einen wesentlichen Teil der im Konkurs geltend gemachten, privilegierten
Forderungen aufzukommen hitte».*® Anhand desselben Argumentationsmus-
ters kann auch die vorliegende Gesetzesliicke zwischen Art. 210 Abs.4 OR
und Art. 199 OR ausgelegt werden. Wiirde das Bundesgericht die vorliegende
Rechtsunsicherheit aufgrund dieser Gesetzesliicke nicht anhand der richtli-
nienkonformen Auslegung auflésen, miisste man jedem Geschaftsmann, der
die Absicht verfolgt, die Verjahrungsfrist seiner zu verkaufenden Giter zu ver-
kiirzen, raten, die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers im
Konsumentenkaufrecht tiber Art.199 OR wegzubedingen und eine Garantie
mit kiirzerer Frist anzubieten. Dies hatte ein deutlich tieferes Konsumenten-
schutzniveau zur Folge. Folglich lasst sich auch anhand der Auslegungsme-
thodik von punktuell nachvollzogenem EU-Recht vorliegend fiir das Verhaltnis
von Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR feststellen, dass die Sachgewahrleis-

425 STINS/VAN GERVEN, K-EU-KRL, Art. 7, Rn. 1 m.w.H.

426 BGE 133 III 81 E. 3.1: «Vu l'analogie évidente entre la directive européenne et la loi suisse,

ces considérations sont également valables pour déterminer le but visé par la LRFP.»

47 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 9, Kap. 1, Bst. a und die Ausfithrungen bei
AMSTUTZ, interpretatio multiplex, S. 78.

428 GEISER, Betriebsiibernahmen, S. 103.
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tungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR im Konsumentenkaufrecht zwingender
Natur sind und nicht mehr Gber Art. 199 OR beschrankt oder wegbedungen
werden kénnen.

2.  Abwigung von Kaufer- und Verkauferinteressen

Die kurze Verjahrungsfrist im Kaufrecht ist ein Charakteristikum der Sachge-
wahrleistungsanspriiche. Bereits im romischen Recht betrug die Verjahrungs-
frist fiir Sachgewahrleistungsanspriiche lediglich sechs Monate. Die ratio legis
dieser kurzen Verjahrungsfrist lag damals darin, dem Veranderungsrisiko beim
Sklaven- und Tierkauf entgegenzuwirken, damit baldige Klarheit Giber ein ab-
geschlossenes Kaufgeschift bestand.*” Die iltere bundesgerichtliche Recht-
sprechung umschreibt die gesetzgeberischen Motive, aus denen Art. 210 OR
urspriinglich hervorging, in mehreren Urteilen niher. Zusammengefasst ste-
hen gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung die kurzen Verjahrungsfris-
ten des Art. 210 OR im Interesse der Verkehrs- und Rechtssicherheit, mit dem
Ziel, nach der Ablieferung der Kaufsache baldmdglichst eine klare Rechts-
lage zu schaffen.*® Hierbei verbindet das Bundesgericht zu dieser Zeit die
Interessen der Verkehrs- und Rechtssicherheit mit dem Handelsverkehr und
nicht etwa mit dem Konsumentenkaufrecht.*”' Das bestitigt auch GIGER, ge-
mass dem das hochstinstanzlich hervorgehobene Argument der Verkehrssi-
cherheit bzw. der raschen Abwicklung der Sachgewahrleistungsanspriiche le-
diglich den Handelsverkehr betrifft und im «btirgerlichen Verkehr weitgehend
fehl am Platz» ist.*** Nach vorliegend vertretener Ansicht vermégen die Lehre
und Rechtsprechung bis zum heutigen Tag nicht iiberzeugend darzulegen, aus
welchen Beweggriinden beim Kaufvertrag und im Gegensatz zu anderen Ver-
tragen das Postulat der Verkehrs- und Rechtssicherheit derart zulasten des
Kaufers im Konsumentenkaufrecht geht und praktisch nur dem Verkaufer zu-
gutekommt.

429 HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 2.

430 BGE 78 11 367 E. 2; vgl. hierzu auch BGE 133 111 335 E. 2.4.4; BGE 102 11 97 E. 3b; BGE 58 1I
207 E. 2; BGE 63 11401 E. 3c f. Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen weiter vorne in § 6, Kap. 2.

4“1 BGE7811367E.2.

42 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 28.
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a)  Verkehrs- und Rechtssicherheit sowie der
Konsumentenschutz

Der Gesetzgeber berticksichtigte mit der Revision von Art. 210 OR und damit
mit der Verlangerung der Verjahrungsfrist die vom Bundesgericht gedusserten
Bedenken, wonach bei der kurzen einjahrigen Verjahrungsfrist einseitig die
Verkauferinteressen* geférdert und die Kiuferinteressen dagegen génzlich
unberiicksichtigt gelassen wiirden.*”* Insbesondere begiinstigen gemiss jiin-
gerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung die als Begriindung fiir die kurzen
Verjahrungsfristen vorgebrachten Verkehrsbediirfnisse in Wirklichkeit einsei-
tig den Verkaufer und lassen die Kiuferinteressen ausser Acht.** So gab das
Bundesgericht in BGE 114 II 131 zu bedenken, dass sich Bedeutung und Funk-
tion des einfachen Kaufvertrages mit der technischen Entwicklung und der
allgemeinen Tendenz zum Massenvertrag gewandelt hatten. Deswegen er-
scheint «der Kaufer mehr denn je als der schutzwiirdigere Teil», wenn er vom
Verkaufer schlecht bedient worden ist.**® Durch die Revision von Art. 210 OR
und insbesondere durch die zwingende Ausgestaltung der Verjahrungsfristen
im Konsumentenkaufrecht schuf der Gesetzgeber im Konsumentenkaufrecht
mit der klaren ratio legis des Konsumentenschutzes und der europaweiten
Kompatibilitat dieser Bestimmung ein Gegengewicht zu den Interessen der
Verkehrs- und Rechtssicherheit. Diese neue Interessenverteilung gilt es bei
der teleologischen Auslegung zu beachten.*”

In einem betreffend die Abwagung der Interessen zweier sich gegeniiber-
stehenden Parteien ahnlich gelagerten Fall entschied das Bundesgericht zu-
gunsten der im Machtverhiltnis schlechter positionierten Partei.**® So decken
Sozialversicherungen den Versorgerschaden in den wenigsten Fallen vollstan-
dig, indem sie nur das notwendige Mindesteinkommen sicherstellen.**® Die
Versicherten miissen deshalb des Ofteren zusitzliche Bedingungen erfiillen,

um in den Genuss der vollen Leistung zu kommen.*’ Diesbeziiglich kann

433 Unter die Verkduferinteressen werden die Wahrung des Rechtsfriedens sowie die Ge-

wahrleistung der Rechts- und Verkehrssicherheit gefasst. Vgl. hierzu TSCHUTSCHER, S. 13 f.;
KESSLER, S. 30 ff.

434 MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 1; vgl. ferner BGE 114 I1 131 E. 1c.

45 BGE11411131E. Ic mw.H.

436 BGE11411131E. lc.

47 S0 auch HONSELL, KUKO, Art. 210 OR, Rn. 1.

48 Vgl. dazu BGE 112 11 167.

4% BGE11211167E. 2b.

440 BGE11211167E.2b
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es laut Bundesgericht «nicht der Sinn des Gesetzes sein, den Geschadigten
durch eine weitreichende Haftungsbeschrankung noch mehr zu benachteili-
gen; das widersprache nicht nur dem System, sondern liefe auch den Grund-
gedanken des Gesetzes stracks zuwider».*! Auch im Konsumentenkaufrecht
erscheint der Kaufer heute als die schutzbediirftige Vertragspartei, die hin-
sichtlich der Interessenverteilung im Vergleich zum kaufmannischen Verkau-
fer schlechter gestellt ist, wobei diese Schlechterstellung im gesamten EU-
Raum und sogar dariiber hinaus ihresgleichen sucht und nicht findet. Art. 210
Abs. 4 OR soll dem entgegenwirken. Da aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR neben
den Interessen Verkehrs- und Rechtssicherheit auch das Interesse des Konsu-
mentenschutzes im Konsumentenkaufrecht Eingang findet, muss dieses auch
Wirkung entfalten, was nur moglich ist, wenn sich die Sachgewahrleistungs-
anspriiche der Kaufer im Konsumentenkaufrecht aus Art. 205 f. OR nicht tiber
Art. 199 OR beschranken oder wegbedingen lassen. Den Sachgewahrleistungs-
anspriichen gemass Art. 205 f. OR kommt deshalb nach vorliegend vertretener
Meinung im Konsumentenkaufrecht zwingende Natur zu. Im Vergleich zum
Konsumentenschutzniveau im EU-Raum hat die Schweiz auch mit Sachge-
wahrleistungsanspriichen zwingender Natur ein deutlich strengeres Gewahr-
leistungssystem, da tiber einen Grossteil der Sachgewahrleistungsfalle bereits
aufgrund der vom Bundesgericht restriktiv ausgelegten Prifungs- und Riige-
obliegenheit gemass Art. 201 OR entschieden wird.

b) Implikationen aus der ratio legis von Art. 201 OR

Die in Art. 201 OR verankerte Priifungs- und Rigeobliegenheit hat weitge-
hende praktische Auswirkungen. Dies vor allem aus dem Grund, da diese Be-
stimmung «iiber das Schicksal von rund drei Vierteln aller Gewahrleistungs-
anspriiche [entscheidet], und zwar negativ [...] in dem Sinne, dass der Kaufer,
obwohl er mangelhafte Ware erhalten hat, Gewahrleistungsanspriiche nicht
geltend machen kann, weil er die Mangel nicht rechtzeitig geriigt hat oder
doch nicht mehr in der Lage ist, dies zu beweisen».*** Nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung ist Art. 201 OR im Interesse der Verkehrssicherheit auf-
gestellt, bezweckt die rasche Abwicklung des Kaufvertrages und soll dem Ver-
kiufer als «gewissen Ausgleich zur strengen Gewihrspflicht»*** moglichst bald
Gewissheit iiber die Genehmigung der Kaufsache verschaffen.*** Insbesondere

441 BGE 112 11 167 E. 2b; STOESSEL, S. 48 f. und GEISER, Treuepflicht des Arbeitnehmers, S. 118 f.
442 GIGER, BK, Art. 201 OR, Rn. 6; BUCHER, benachteiligter Kéufer, S. 2.

443 MULLER-CHEN, CHK, Art. 201 OR, Rn. 1.

444 BGE88II1364E. 2.
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soll das Erfordernis zur raschen Bemangelung das missbrauchliche Ausniit-
Zen von Preisschwankungenm, das dem Verkaufer zulasten fallt, verhindern.**®
Damit einhergehend soll Art. 201 OR der Beweisklarheit dienen, wobei das spa-

tere Veranderungsrisiko der Beweislage zu minimieren sei.**’

Die durch die Bestimmung von Art. 201 OR erfolgende Begiinstigung des Ver-
kaufers im Interesse der Verkehrssicherheit und der raschen Schaffung von
Klarheit wird von der herrschenden Lehre kritisiert und als eine unberechtigte
Benachteiligung des Kiufers eingestuft.**® Die strenge Priifungs- und Riige-
obliegenheit tiberfordert gemass GIGER den Durchschnittskaufer und insbe-
sondere den Kiufer im Konsumentenkaufrecht.** So ist die strenge Auslegung
von Art. 201 OR im Konsumentenkaufrecht seitens der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in Frage zu stellen.* Insbesondere die Riigefrist sollte linger
bemessen sein.””' Indessen gilt es festzuhalten, dass die Obliegenheit zur so-
fortigen Mangelriige vielmehr auf die Bedirfnisse des kaufmannischen Ver-
kehrs abgestimmt ist und viel weniger dem Konsumentenkaufrecht gerecht
wird, im Rahmen dessen ein hoheres Schutzniveau des Kaufers notig ist.

Jedoch ist in der jingeren bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Tendenz
hin zu langeren Mangelriigefristen fiir das Konsumentenkaufrecht feststellbar.
So nahm das Bundesgericht in einem jiingeren Entscheid zur Mangelrigefrist
im Werkvertragsrecht vorerst Kenntnis von der herrschenden Lehre, welche

445 Das Argument, dass Art. 201 OR verhindern soll, dass der Kiufer gegeniiber dem Verkaufer

Preisschwankungen ausniitzt, ist nur bedingt richtig, da der Kaufer lediglich zur sofor-
tigen Mangelriige, nicht aber zum Entscheid iiber die Wahl des Sachgewahrleistungsan-
spruchs angehalten wird. Sobald der Kaufer einen Mangel riigt, hat er zur Wahl des Sach-
gewahrleistungsanspruchs die Verjihrungsfristen gemass Art. 210 OR einzuhalten. Vgl.
hierzu GIGER, BK, Art. 201 OR, Rn. 15.

446 BGE 88 11 364 E. 2; GIGER, BK, Art. 201 OR, Rn. 12; KELLER /SIEHR, S. 82; BUCHER, benachtei-
ligter Kaufer, S. 1 ff.

“7 BGE 63 11401 E. 3c; HONSELL, BSK, Art. 201 OR, Rn. 1.

448 BUCHER, benachteiligter Kaufer, S.1ff.; GIGER, BK, Art. 201 OR, Rn. 13 ff.; HONSELL, Art. 201
OR, Rn. 1; MULLER-CHEN, CHK, Art. 201 OR, Rn. 3; SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 201 OR, Rn. 31{;;
KELLER/SIEHR, S. 82; FURRER, S. 49 f.

49 GIGER, BK, Vorb. Art. 197 ff. OR, Rn. 27.

40 Dies liegt wohl auch daran, dass die Bestimmung auf den kaufménnischen Verkehr zuge-

schnitten ist, was aus dem Wortlaut von Art. 201 Abs. 1 OR direkt hervorgeht: «[...] sobald

es nach dem tblichen Geschaftsgange tunlich ist [...].» Vgl. hierzu auch GIGER, BK, Vorb.

Art. 197 ff. OR, Rn. 27.

41 HonsELL, KUKO, Art. 201 OR, Rn. 1; BUCHER, benachteiligter Kaufer, S. 1 ff.; BAHLER, S. 145.
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die strenge Rechtsprechung zur Mangelriigefrist kritisiert.** In einem spate-

ren Urteil anerkannte das Bundesgericht wiederum unter Verweis auf diese
Lehrmeinung eine elf Kalendertage nach tatsachlicher Kenntnis des Mangels
erfolgte Anzeige als sofortige Mangelriige gemiss Art. 201 Abs. 3 OR.** Das
Bundesgericht begriindet diesbeziiglich, dass vor allem «die Interessenlage
vorliegend gegen eine allzu grosse Strenge» spreche.*” In seinem derzeit
jungsten Entscheid zur Mangelriige verweist das Bundesgericht einerseits auf
die von der herrschenden Lehre gedusserte Kritik, wonach die Rechtspre-
chung zur strengen Mangelriigefrist im Konsumentenkaufrecht zu lockern
ist.*> Andererseits macht es auf den Vorentwurf zur Revision des Obligatio-
nenrechts im Hinblick auf Baumangel aufmerksam, ausgehend von welcher
eine zweimonatige Mangelriigefrist im Zusammenhang mit Werk- und Grund-
stiickkaufvertrigen vorgesehen ist.**® Hiernach Ausserte sich das Bundesge-
richt in diesem Entscheid jedoch nicht weiter zum Einfluss dieser Revision auf
die Auslegung von Art. 201 OR.

Aus der Lehre und Rechtsprechung zu Art. 201 OR ergeben sich nach der
vorliegend vertretenen Meinung nun zweierlei Implikationen fiir die Ausle-
gung von Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR. Einerseits ist bei der Auslegung
von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR zu beachten, dass bereits die altere
Lehre bei der Auslegung von Art. 201 OR davon ausging, dass fiir den An-
forderungsmassstab die Kauferschaft nicht als homogene Gruppe betrachtet
werden darf, sondern zwischen dem kaufmannischen Verkehr und dem Kon-
sumentenkaufrecht zu unterscheiden ist.*”’ Dies bestitigt die neuere Lehre
insbesondere mit dem Hinweis auf die Absicht des Gesetzgebers, dass durch
die Revision und die Neueinfiihrung der Bestimmung in Art. 210 Abs.4 OR
das Konsumentenschutzinteresse Eingang in das schweizerische Konsumen-
tenkaufrecht gefunden habe und dadurch von einer Trennung zwischen kauf-

42 BGer 4C.130/2006 E. 4.2.2. Vgl. auch BGE 131 111 145 E. 7.2.

453 BGer 4A_399/2018 E. 3.2; MULLER /GALLI /VISCHER, Rn. 2 ff.; RUSCH, Mangelriige, S. 740 f.

454 BGer 4A_399,/2018 E. 3.2; MULLER /GALLI/VISCHER, Rn. 10 ff.; RUSCH, Mangelrtige, S. 742.

455 BGer 4A_261/2020 E. 7.2.1; CHERNAYA/GALLI/VISCHER, Rn. 14 ff.

46 BGer 4A_261/2020 E. 7.2.1.

47 Zur herrschenden Lehre, die diesen Standpunkt vertritt, vgl. BUCHER, benachteiligter Kau-
fer, S. 1 ff.; GIGER, BK, Art. 201 OR, Rn. 13 ff.; HONSELL, BSK, Art. 201 OR, Rn. 1; MULLER-CHEN,
CHK, Art.201 OR, Rn. 3; SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 201 OR, Rn. 31f.; KELLER/SIEHR, S. 82;
FURRER, S. 49 f.
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mannischem Verkehr und Konsumentenkaufrecht auszugehen sei.*”® Anderer-
seits ist bei der Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR zu bericksichtigen, dass das
aktuelle von Art. 201 OR ausgehende Interessenungleichgewicht eines Interes-
senausgleichs bedarf, der in der zwingenden Natur der Sachgewahrleistungs-
anspriiche aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR besteht. Wenn
schon die von der Rechtsprechung streng ausgelegte Mangelriigeobliegenheit
gemadss Art. 201 OR im Konsumentenkaufrecht negativ iber 75% aller Sach-
gewahrleistungsanspriiche entscheidet, dann diirfen bei einem positiven Ent-
scheid nicht noch die Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers im Konsu-
mentenkaufrecht aufgrund von Haftungsbeschrankungen tiber Art. 199 OR im
Voraus beschrankt worden sein. Dementsprechend muss die strikte Trennung
der Kauferschaft in den kaufmannischen Verkehr und den Verkehr im Konsu-
mentenkaufrecht bei Art. 201 OR und Art. 210 Abs. 4 OR konsequent und ana-
log auch bei Art. 199 OR Anwendung finden.*”® Im Vergleich zum aufgrund der
EU-Kaufrechtsrichtlinie revidierten Konsumentenkaufrecht der EU-Staaten
bleibt das Interessengleichgewicht zwischen kaufmannischem Verkaufer und
Kaufer im Konsumentenkaufrecht in der Schweiz trotz der Sachgewahrleis-
tungsanspriiche mit zwingender Natur im Konsumentenkaufrecht aufgrund
der strengen Priifungs- und Riigeobliegenheit gewahrt.**® Im Gegensatz zum
EU-Konsumentenkaufrecht wird der Verkaufer im schweizerischen Konsu-
mentenkaufrecht aufgrund der strengen Priiffungs- und Riigeobliegenheiten
von Art. 201 OR gegentiiber dem Kaufer im Konsumentenkaufrecht immer noch
relativ bessergestellt, als dies im Konsumentenkaufrecht der EU-Staaten der
Fall ist.*"" Zur Einhaltung des Interessengleichgewichts zwischen den Ver-
kaufer- und Kauferinteressen ist es gemass der vorliegend vertretenen Mei-
nung notig, dass die Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkauf-
recht zwingender Natur sind.

4% HoNSELL, BSK, Art. 201 OR, Rn. 1; HONSELL, KUKO, Art. 201 OR, Rn. I; MULLER-CHEN, CHK,
Art. 210 OR, Rn. 1; KREN KOSTKIEWICZ, OFK, Art. 210 OR, Rn. 1; KRAMER, Korrespondenz zum
neuen Art. 210 Abs. 4 OR, S. 52; GAUCH, Revisionsentwurf zur Verjahrung, S. 144.

49 vgl. dazu auch GIGER, BK, Art. 201 OR, Rn. 6; BUCHER, benachteiligter Kéufer, S. 2.

460 Die Rechtskommission des Nationalrates bestitigt dies: «Die Interessen des Verkaufers

bleiben durch die strengen Voraussetzungen der Priifungs- und Rigepflichten nach Arti-

kel 201 OR gewahrt.» Des Weiteren wird ausgefiihrt: «Die Verlangerung der Frist kommt
auch dem Verkaufer zugute, da er so leichter seinen eigenen Lieferanten belangen kann.»

Vgl. hierzu den Kommissionsbericht NR Januar 2011, S. 2896.

461 DEDUAL, S. 84 f.
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3.  Teleologische Reduktion von Art. 199 OR

Der Normkonflikt zwischen Art. 210 Abs.4 OR und Art.199 OR qualifiziert
sich im Rahmen der teleologischen Auslegung als eigentliche teleologische
Widerspriichlichkeit. In diesem Zusammenhang besteht eine Divergenz von
Wertungen, die vergleichbare Sachverhalte betreffen. Vergleichbare Sachver-
halte sind bei der vorliegenden teleologischen Widerspriichlichkeit zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR gegeben, da die Verjahrungsfristverkiirzung
als mittelbare Haftungsbeschrinkung einzustufen ist*®*, wobei vorliegend kein
sachlicher Grund besteht, der eine derartige Wertungsdivergenz legitimieren
wiirde.*®® Aus teleologischer Sicht darf es nicht sein, dass eine Verkiirzung
der zweijahrigen Verjahrungsfrist im Konsumentenkaufrecht gemass Art. 210
Abs. 4 OR ungtiltig ist und im wertungsmassig deutlich gravierenderen Fall die
Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR aufgrund von Art. 199
OR bis zur vollstandigen Haftungsbeschrankung wegbedungen werden koén-
nen. Um den vorliegenden Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs. 4 OR
und Art. 199 OR zu l6sen, kann «ein vordergriindig klarer Wortlaut einer Norm
entweder auf dem Analogieweg auf einen davon nicht erfassten Sachverhalt
ausgedehnt oder umgekehrt auf einen solchen Sachverhalt durch teleologi-
sche Reduktion nicht angewandt» werden.***

462 Zur Verjahrungsfristverkiirzung als mittelbarer Haftungsbeschrinkung vgl. KARASAHIN,

Rn. 539; BUOL, Rn. 19, Rn. 110 ff. und Rn. 622 f.; GAuCH, Werkvertrag, Rn. 2551; LORTSCHER,

S. 67, S.144 und S. 178 f.; ScHMID, Freizeichnungsklauseln, S. 311; WEBER /EMMENEGGER, BK,

Art. 100 OR, Rn. 15.
463 Beim Vorliegen von teleologischen Widerspriichlichkeiten spricht HOPFNER in synonymer
Anwendung von «Wertungs- und Prinzipienwiderspriichen». Vgl. dazu HOPFNER, S. 34 ff.
Nach SEILER sind Wertungswiderspriiche in der schweizerischen Rechtsordnung iiblich
und an der Tagesordnung. Vgl. dazu SEILER P., S. 43.
464 Das Bundesgericht fiihrt dazu aus, dass die Gesetzesinterpretation nicht strikt historisch
zu erfolgen habe, grundsiatzlich aber trotzdem auf die Absicht des Gesetzgebers und die
von ihm getroffenen Wertentscheidungen auszurichten sei. Dies, da sich die Zweckbezo-
genheit des rechtsstaatlichen Normverstandnisses nicht aus sich selbst herleiten lasse,
sondern vielmehr aus den Absichten des Gesetzgebers abzuleiten sei, welche anhand her-
kémmlicher Auslegungselemente zu ermitteln seien. Das Bundesgericht bestatigt, dass
nach zeitgemassem Methodenverstandnis die teleologische Reduktion als zuldssiger Akt
richterrechtlicher Rechtsschépfung gilt. Vgl. hierzu BGE 121111 219 E. 1d aa.
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a)  Vorliegen einer offenen Gesetzes- und Ausnahmeliicke

Im Verhaltnis zwischen Art. 210 Abs.4 OR und Art. 199 OR besteht bei der
Bestimmung von Art. 210 Abs. 4 OR eine offene Gesetzesliicke.*” Eine solche
liegt vor, wenn sich gesetzliche Regelungen kontradiktorisch widersprechen.
Zwei einander in dieser Weise widersprechende Rechtsfolgen kénnen in der-
selben Rechtsordnung nicht gleichzeitig rechtens sein.**® Der Wertungswider-
spruch zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR fiihrt zu einer partiellen,
gegenseitigen Aufhebung dieser Bestimmungen, was als Kollisionsliicke defi-
niert wird.*”’ Die offene Gesetzesliicke bei Art. 210 Abs. 4 OR ist wie weiter
vorne abgehandelt anhand eines Gréssenschlusses zu 16sen.*®® Der Schluss
vom Kleineren aufs Grossere basiert auf dem Grundsatz, dass eine Rechts-
folge, die fiir einen wertungsmassig weniger gewichteten, meistens zwingen-
den Sachverhalt vorgesehen ist (Art. 210 Abs. 4 OR), umso mehr fiir den wer-
tungsmassig hoher gewichteten Fall, der gesetzlich ungeregelt ist (Art. 199 OR),
gelten muss.*” Dieser Grossenschluss und weitere zuvor einbezogene Ausle-
gungselemente reichen bereits aus, um die offene Gesetzesliicke und damit
den Normkonflikt zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR zu beheben.

Dartiber hinaus besteht im Verhaltnis zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199
OR bei letzterer Bestimmung nach der vorliegend vertretenen Meinung eine
Ausnahmeliicke.” Der Begriff «Ausnahmeliicke» ist vorliegend irrefiihrend, da
eigentlich gar keine Liicke besteht, sondern gerade umgekehrt die Regelung
von Art. 199 OR in Anbetracht von Art. 210 Abs. 4 OR zu weit geht. Die Bestim-
mung der Haftungsbeschrankung und Haftungswegbedingung in Art. 199 OR
erfasst mit Art. 210 Abs. 4 OR namlich einen Sachverhalt, der beurteilt nach
dem Sinn und Zweck dieser Norm und gemass der dem negativen Gleichheits-
satz unterliegenden Erwigung, dass Ungleiches ungleich zu behandeln ist,
nicht erfasst werden diirfte.*”" Folglich erweist sich der Wortsinn von Art. 199
OR als zu weit, schiesst iiber das verninftige Ziel hinaus und ist daher ge-
mass der vorliegend vertretenen Meinung als zu undifferenziert einzustufen.
Mit anderen Worten ausgedriickt, fehlt auf Basis des Sinns und Zwecks von

465 vgl. hierzu die Ausfithrungen zu Art. 210 Abs. 4 OR als offener Gesetzesliicke weiter vorne

in § 8, Kap. 2.

Vgl. zur offenen Gesetzesliicke weiterfithrend KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 221 f.
KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 222.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zum Gréssenschluss weiter vorne in § 8, Kap. 2.

469 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 234 f.

470 vgl. hierzu die Ausfithrungen zu Art. 199 OR als Ausnahmeliicke weiter vorne in § 6, Kap. 1.
471 vgl. dazu weiterfiihrend KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 223 ff.

466
467
468
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Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR eine gesetzliche Einschrankung des undif-
ferenzierten, aber klaren Wortsinns von Art. 199 OR.*”* Hitte der Gesetzgeber
im Rahmen der Revision von Art. 210 Abs. 4 OR ebenfalls Art. 199 OR konkreti-
siert und den neuen Umstanden angepasst, wiirde keine Gesetzesliicke vorlie-
gen.

b) Teleologische Reduktion

Obwohl und wie gezeigt der Normkonflikt anhand eines Grossenschlusses und
weiterer Auslegungselemente 16sbar ist, kann die Ausnahmeliicke bei Art. 199
OR nach der vorliegend vertretenen Meinung ebenfalls anhand der teleologi-
schen Reduktion behoben werden.*” Die Anwendung der teleologischen Re-
duktion war in der Schweiz langere Zeit umstritten und nur unter restriktiven
Voraussetzungen moglich.*”* Heutzutage hat sich die teleologische Reduktion
als richterliche Rechtsschopfung durchgesetzt, was insbesondere in BGE 121
111 219 vom Bundesgericht so festgestellt wird.*”” Dementsprechend kann, so-
fern der Wortsinn einer Norm verglichen mit deren Teleologie zu weit gefasst
ist, dieser zu weit gefasste Wortsinn anhand der teleologischen Reduktion auf
den eigentlichen Anwendungsbereich der Norm reduziert werden, um der ra-
tio legis zu entsprechen.*”® Anders formuliert, kann die Ausnahmeliicke «durch
Hinzufiigung der sinngemaiss geforderten Einschrinkung» behoben werden.*”
Im jingeren BGE 131 III 314 erwagt das Bundesgericht, dass eine Abweichung
vom klaren Wortlaut nicht nur zulassig, sondern gar geboten sei, «wenn trif-
tige Griinde zur Annahme bestehen, dass er nicht dem wahren Sinn der Be-

472 vgl. dazu LARENZ/CANARIS, S.198; BYDLINSKI, S.480; KRAMER, juristische Methodenlehre,

S. 223 ff.
Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 7 ff.
Eine Liicke diirfe de lege lata nur mit grosser Zurilickhaltung korrigiert werden, namlich

473
474

wenn die Berufung auf den Wortlaut in krass stossenden Fillen als rechtsmissbrauchlich
erscheine. Vgl. dazu BGE 120 III 131 E. 3b. «Der Richter darf nur vom Gesetz abweichen,
wo sich der Gesetzgeber offenkundig tiber gewisse Tatsachen geirrt hat [...].» Vgl. hierzu
BGE 123 1II 445 E. 2b aa. Eine Abweichung vom klaren Wortlaut wird von der 6ffentlich-
rechtlichen Lehre und Rechtsprechung regelmassig zugelassen, «wenn triftige Griinde da-
fiir vorliegen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt». Vgl. hierzu
BGE 13111 13 E. 7.1; BGE 130 V 49 E. 3.2.1; BGE 871 10 E. 3. Vgl. ferner auch BGE 140 III 501
E. 4; BGE 139 111 368 E. 3.2; BGE 136 111 283 E. 2.3.1; BGE 134 111 273 E. 4; BGE 130 Il 76 E. 4.

475 BGE 121111 219 E. 1d aa m.w.H.

476 KRAMER, juristische Methodenlehre, S. 250 ff.; BGE 121111 219 E. 1d aa m.w.H.

477 LARENZ/CANARIS, S. 212.
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stimmung entspricht».*”® Solche triftigen Griinde kénnen sich gemiss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung aus der Entstehungsgeschichte, aus dem Sinn
und Zweck und aus dem Zusammenhang mit anderen Normen ergeben.*” Als
weiterer und letzter Grund wird vom Bundesgericht erwahnt, dass eine Ab-
weichung vom Wortlaut moglich sei, wenn nach grammatikalischer Auslegung
ein Ergebnis vorliege, das vom Gesetzgeber nicht gewollt sein konne.**

Ein wie zuvor erwahnter triftiger Grund, der zur Abweichung vom Wortlaut
und daher zur teleologischen Reduktion von Art. 199 OR berechtigt, ergibt sich
primar aus dem Zusammenhang mit Art. 210 Abs. 4 OR und der damit neu
eingefithrten Teleologie im Konsumentenkaufrecht mit dem Konsumenten-
schutzinteresse, das mit dem Wortlaut von Art. 199 OR in Konflikt steht.*® Das
Konsumentenschutzinteresse ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte und
dem Sinn und Zweck der zwingenden Gesetzesbestimmungen im Konsumen-
tenkaufrecht.**” Eine Abweichung vom Wortlaut von Art. 199 OR ist vorliegend
nicht nur zulassig, sondern gar geboten, da ansonsten die Obsoleszenz von
Art. 210 Abs. 4 OR droht.*®® Um dies zu verhindern, bedarf Art. 199 OR der no-
tigen Einschrankung, um zur Umsetzung der ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR
zu verhelfen. Deswegen muss fir Art. 199 OR die zusatzliche Einschrankung
gelten, dass im Konsumentenkaufrecht eine Vereinbarung tiber die Aufhebung
oder Beschrankung der Sachgewahrleistungsanspriiche der Kaufer im Konsu-
mentenkaufrecht ungiiltig ist.

4.  Verfassungskonforme Auslegung

Laut dem Verfassungsauftrag in Art. 97 Abs. 1 BV muss der Bund Massnahmen
zum Schutz der Konsumenten treffen. Im deutschen Recht bildet Art. 153 EGV
das Gegenstiick zum schweizerischen Verfassungsauftrag aus Art. 97 Abs. 1 BV.
Hieraus kann abgeleitet werden, dass es in der Schweiz wohl auch einer ahn-
lichen Regelung zum Konsumentenschutz im Konsumentenkaufrecht bedarf.
Dies auch deswegen, weil die rechtspolitischen Grundsatze und Wertungen
der Schweiz mit denjenigen der EU und denjenigen Deutschlands tiberein-

478 BGE1311I1 314 E. 2.2.

47 BGE1311I1 314 E. 2.2.

40 BGE1311II1 314 E. 2.2.

41 vgl. zur Definition des triftigen Grundes die vorherigen Ausfithrungen und BGE 131 I1I 314
E.2.2.

482 Hierzu gehoren insbesondere Art. 201 OR und Art. 210 Abs. 4 OR.

483 vgl. zur drohenden Obsoleszenz von Art. 210 Abs. 4 OR die Ausfithrungen weiter vorne in

§ 8, Kap. 1.
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: 484 1~ : . .
stimmen.*** Die Angleichung des Konsumentenschutzniveaus im Konsumen-

tenkaufrecht auf europaischer Ebene lasst sich dadurch rechtfertigen, dass
Kaufer und Verkaufer aus unterschiedlichen Staaten miteinander Kaufver-
trage abschliessen.*® Ein angeglichenes Konsumentenschutzniveau auf euro-
paischer Ebene fiihrt zur europaweiten Gleichbehandlung von Kaufern und
Verkaufern und minimiert das Risiko regionaler Diskriminierungen.

Art. 97 Abs. 1 BV setzt indessen dem Schweizer Gesetzgeber den rechtlichen
Rahmen fiir Massnahmen zum Schutz der Konsumenten. Dem Bund kommt
aufgrund dieser Bestimmung die Kompetenz mit nachtraglich derogierender
Wirkung zu, Normen zu erlassen, welche die Interessen der Konsumenten un-
ter Beriicksichtigung anderer wesentlicher Interessen betreffen.**® Eingriffe
sind insbesondere dort angezeigt, wo strukturelle Ungleichgewichte zwischen
gewerblich auftretenden Anbietern und Konsumenten bestehen.**” Wenn Kon-
sumenten als rational handelnde Individuen zu qualifizieren sind, bedarf es
lediglich eines funktionierenden Wettbewerbs. Werden die Konsumenten
demgegeniiber als «sozial schwache» Wesen betrachtet, bei denen ein Macht-
gefille zu grosseren Unternehmungen besteht, bedarf es eines umfangreichen
Konsumentenschutzes.*® Wiirden ideale Wettbewerbsbedingungen vorherr-
schen, namentlich z.B. die Annahme des rationalen und nutzenmaximierenden
Konsumenten, konnte auf Art. 97 BV und generell auf den Konsumentenschutz
verzichtet werden.”®® Da die Annahme eines rational-egoistisch handelnden
Menschen lediglich beschrankt geeignet ist, um das Handeln der Konsumen-
ten in der Realitat zu veranschaulichen, hat der Gesetzgeber dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass sich Konsumenten nur beschrankt rational verhal-
ten und schutzbediirftig sind.*”* Auch das Bundesgericht stuft die Fihigkei-
ten eines Konsumenten vom entsprechenden Markt abhangig und anhand des
durchschnittlichen Verhaltens dieses Konsumenten in diesem Markt ein.*”

484 picHONNAZ, EU-Kaufrechtsrichtlinie in der Schweiz, S. 300 f.; ScumiD, EG-Richtlinienvor-
schlag, S. 259; ScHMID, vente a distance, S. 256 ff.

45 vgl. hierzu PICHONNAZ, EU-Kaufrechtsrichtlinie in der Schweiz, S. 301.

486 HEeTTICH, SGK, Art. 97 BV, Rn. 4.

487 vgl. hierzu statt vieler BRUNNER, S. 45 ff.

488 UHLMANN, BSK, Art. 97 BV, Rn. 6.

489 HEeTTICH, SGK, Art. 97 BV, Rn. 2.

490 HerricH, SGK, Art. 97 BV, Rn. 6; KAHNEMAN /TVERSKY, S. 263 ff.

41 HerricH, SGK, Art. 97 BV, Rn. 6; BGer 2C_1008,/2012 E. 3.5. Vgl. dazu auch BGer 6B_775/
2009 E. 4; BGE 111 IV 180 E. 4¢; BGE 106 IV 302 E. 2d.
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§ 9 Sinn und Zweck der Revision von Art. 210 Abs. 4 OR

Entsprechend halt das Bundesgericht fest, dass bei mehreren Auslegungsmaog-
lichkeiten jene zu wahlen sei, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am
besten entspreche.***

DEDUAL unterzieht Art. 210 Abs.4 OR iV.m. Art. 199 OR basierend auf Art. 97
Abs. 1 BV einer verfassungskonformen Auslegung und kommt zum Ergebnis,
dass Art. 210 Abs. 4 OR vorrangig anzuwenden sei.*” Gemiss der vorliegend
vertretenen Meinung gilt es dem zu folgen. Indem namlich Art. 210 Abs. 4 OR
Vorrang vor Art.199 OR erhalt, im Konsumentenkaufrecht die Haftungsbe-
schrankung gemass Art. 199 OR nicht zuladssig ist und den Sachgewahrleis-
tungsanspriichen gemass Art. 205 f. OR deshalb zwingende Natur zukommt,
wird die Konsumentensouveranitat aufgrund einer verbesserten Transpa-
renz*” und klarerer Haftungsregelungen wiederhergestellt, womit auch
Art. 97 Abs. 1 BV eingehalten wird.**

5. Fazit

Zusammengefasst resultiert aus den Auslegungen im 3. Teil, dass aufgrund der
Revision von Art. 210 Abs. 4 OR nicht nur die Verjahrungsfristen der Sach-
gewahrleistungsanspriiche, sondern auch die Sachgewahrleistungsanspriiche
(Wandelung, Minderung und Ersatzlieferung) gemass Art. 205 f. OR im Konsu-
mentenkaufrecht von Gesetzes wegen zwingender Natur sind und sich nicht
mehr mit einer vertraglichen Vereinbarung gemass Art. 199 OR einschranken
oder ganz wegbedingen lassen. Zudem ist im Rahmen der teleologischen Aus-
legung von Rechtsfragen im Konsumentenkaufrecht neben dem Verkehrs- und
Rechtsschutzinteresse auch das Konsumentenschutzinteresse zu beachten. Es
ist demnach von einem neuen teleologischen Wertungsmuster bei der Ausle-
gung des Konsumentenkaufrechts auszugehen, damit ein Interessengleichge-
wicht zwischen den Kaufer- und den Verkduferinteressen erreicht wird.

492 DEDUAL, S. 96; BGE 137 11l 217 E. 2.4.1.

493 Soist der Begriff «Schutz» in Art. 97 Abs. 1 BV weit auszulegen und verpflichtet er den Ge-
setzgeber zur Beriicksichtigung der Konsumenteninteressen. Vgl. DEDUAL, S. 96.

494 Der Konsument, der sich auf die zwingende zweijihrige Verjihrungsfrist verldsst, die so

wortwortlich aus Art. 210 Abs. 4 OR hervorgeht, muss sich sicher sein kénnen, dass seine

Sachgewahrleistungsanspriiche nicht durch Art. 199 OR beschrankt werden.

45 Indem klargestellt wird, dass Art. 210 Abs. 4 OR im Konsumentenkaufrecht die Beschran-
kungs- und Wegbedingungsmoglichkeiten gemass Art. 199 OR ausschliesst, wird mit dem
eingeschrankten Art. 199 OR eine nunmehr klare Haftungsregelung geschaffen.
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4. Teil: Sonderfragen

Nachfolgend ist einerseits zu untersuchen, inwiefern das Verhaltnis zwischen
vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen
durch das Auslegungsresultat des 3. Teils beeinflusst wird. Dies betrifft in der
Praxis insbesondere das Szenario, im Rahmen dessen eine mangelhafte Kauf-
sache geliefert wurde, der Kaufer seiner gesetzlichen und gegebenenfalls ver-
traglichen Priifungs- und Rigeobliegenheit rechtzeitig nachgekommen ist und
sodann Uber sein Gewahrleistungswahlrecht einen Garantie- oder Sachge-
wahrleistungsanspruch geltend machen kann. Dabei stellt sich zum einen die
Frage, ob der Kaufer frei zwischen den vertraglichen Garantie- und den ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen wahlen kann oder ob das Gewéahr-
leistungswahlrecht von Gesetzes wegen, aufgrund der aktuellen Rechtspre-
chung oder durch vertragliche Abreden eingeschrankt wird. Andererseits ist
nachfolgend zu untersuchen, wie sich die vertragliche und gesetzliche Rechts-
lage nach durchgefiihrter Nachbesserung oder nach Ersatzlieferung darstellt.
Hierbei stellt sich zum einen die Frage, ob dem Kaufer nach durchgefithrter
Nachbesserung oder Ersatzlieferung wiederum samtliche vertraglichen Ga-
rantie- und gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche zur Verfiigung ste-
hen oder ob es zu einer Einschrinkung der dem Kaufer zur Verfiigung ste-
henden vertraglichen oder gesetzlichen Anspriiche kommt. Zum anderen gilt
es die Frage zu beantworten, wie sich die Durchfiihrung der Nachbesserung
und die Ersatzlieferung auf den Lauf der vertraglichen Garantie- und gesetz-
lichen Verjahrungsfristen auswirkt. Weiter muss betreffend die vertraglichen
Garantie- und gesetzlichen Verjahrungsfristen untersucht werden, inwiefern
die Anerkennung des Mangels bzw. der Forderung seitens des Verkdufers eine
unterbrechende Wirkung auf die vertraglichen Garantie- und gesetzlichen
Verjahrungsfristen hat und inwiefern der Verkaufer die Unterbrechung dieser
Fristen durch vertragliche Abrede mit dem Kaufer anpassen kann. Schliesslich
gilt es zu untersuchen, inwiefern die kaufrechtliche Verjahrungsbestimmung
von Art. 210 OR und insbesondere Art. 210 Abs. 6 OR auf Herstellergarantien
und die darin jeweils vereinbarten vertraglichen Garantiefristen Anwendung
findet.

105



4. Teil: Sonderfragen

§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewihrleistung

1. Problemstellung

Die gesetzliche Sachgewahrleistung kann im Kaufrecht durch eine vertragli-
che Bestimmung grundsétzlich in drei Bereichen angepasst werden, namlich
in den Bereichen der Voraussetzungen zur Geltendmachung der Sachgewahr-
leistungsanspriiche**®, der Modifikation der Sachgewihrleistungsanspriiche*”’
sowie der Verjahrungs- bzw. Garantiefrist der Sachgewahrleistungs- bzw. Ga-
rantieanspriiche*”** Durch Art. 210 Abs. 4 OR und die Auslegung im 3. Teil
erfahren im Konsumentenkaufrecht die Bereiche Modifikation der Sachge-
wahrleistungsanspriiche und Modifikation der gesetzlichen Verjahrungs- und
vertraglichen Garantiefristen entsprechende Einschrankungen.’® Aufgrund
der im Konsumentenkaufrecht zwingenden Natur der Sachgewdahrleistungs-
anspriiche und deren Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199
OR wird die vertragliche Gestaltungsfreiheit im Konsumentenkaufrecht ent-
sprechend eingeschriankt.*”" Diese Einschrinkung der vertraglichen Gestal-
tungsfreiheit und damit verbunden die zwingende Natur der Sachgewahrleis-
tungsanspriiche und deren Verjahrungsfrist wird in der Vertragsausgestaltung
in der Praxis des Konsumentenkaufrechts zum Teil bereits beriicksichtigt.*”®
Ein Teil der bestehenden vertraglichen Abmachungen widerspricht jedoch der

4% Insbesondere durch vertragliche Anpassung von Art. 197 OR und Art. 201 OR.

47 Insbesondere durch vertragliche Anpassung von Art. 205 f. OR und Art. 208 OR.

4% Insbesondere durch vertragliche Anpassung von Art. 210 OR.

499 wirscHi, S. 19.

500 vgl. dazu Ausfithrungen zur Auslegung von Art. 210 Abs.4 OR iV.m. Art. 199 OR weiter
vorne in § 7 ff.

S0 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 9, Kap. 5.

502 vgl. dazu als Beispiele die Digitec-Galaxus-Garantie, <https: //www.galaxus.ch/de/wiki/
478> (besucht am 3. November 2022); Apple-Garantie, <https://www.apple.com/legal

warranty/products/switzerland-universal-warranty-german.html> (besucht am 3. No-
vember 2022).
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§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

revidierten Gesetzgebung im Konsumentenkaufrecht.’®® Deswegen und weil
neben der meistens in den AGB enthaltenen Garantiebestimmung die gesetzli-
chen Bestimmungen zur Sachgewahrleistung gemass Art. 197 ff. OR ganz oder
zumindest teilweise bestehen bleiben, gilt es - ausgehend vom Auslegungs-
resultat des 3. Teils - nachfolgend das Verhaltnis der vertraglichen Garantie-
und der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche sowie deren Garantie-
und Verjahrungsfristen zu untersuchen.

2.  Verhiltnis der Garantie- und
Sachgewihrleistungsanspriiche

Das Wesen der Verkaufergarantie liegt darin, dass der Garant und im Konsu-
mentenkaufrecht entsprechend der Verkaufer sich durch die entsprechende
Garantiebestimmung gegeniiber dem Kaufer dazu verpflichtet, den garantier-
ten Zustand bzw. die garantierten Eigenschaften der Kaufsache herbeizufiih-
ren.’” Bei einer Garantiebestimmung einer Verkiufergarantie handelt es sich
um eine Nebenbestimmung des Kaufvertrages, die im Rahmen des Konsu-
mentenkaufes systematisch oft in den AGB, teilweise aber auch im Individu-
alvertrag selbst eingeordnet ist.”® Die vertragliche Garantie des Verkiufers
fiur die Kaufsache kann verschiedene inhaltliche Bedeutung haben. In dieser
Hinsicht unterscheidet die Schweizer Lehre und Rechtsprechung zwischen
Eigenschaftszusicherungen sowie selbstandigen und unselbstindigen Garan-
tien.”®® Verspricht der Verkaufer eine gegenwirtig zum Zeitpunkt des Uber-
gangs von Nutzen und Gefahr bestehende Eigenschaft der Kaufsache, so han-
delt es sich bei der Garantiebestimmung um eine Zusicherung gemass Art. 197

503 vgl. dazu als Beispiele die AGB-Garantien von Autohdndlern bzw. -garagen, von denen

die Mehrheit auf die jeweilige Herstellergarantie verweist, die gesetzliche Sachgewahrleis-
tung vollumfanglich wegbedingt und selbst eine sechs- bis zwolfmonatige Nachbesserung

gewahrt. Vgl. dazu auch die Swisscom-Garantie, <https://www.swisscom.ch/content

dam /swisscom /nl/rechtliches/res/garantiebestimmungen de.pdf> (besucht am 3. No-

vember 2022) und die Bucherer-Garantie, <https://www.bucherer.com/ch/de/about-

us/service/warranty-and-certificates.html> (besucht am 4. November 2022), welche

beide vorsehen, dass die gesetzlichen Sachgewéhrleistungsanspriiche vollumfanglich

wegbedungen sind.
504 vgl. dazu weiterfithrend WITSCHI, S. 25. Vgl. zur Herstellergarantie die Ausfithrungen wei-
ter hinten in § 13.
305 Vgl. dazu GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 9; FRUH, S. 86; KA1z, S. 52; BGE 9111 344 E. 2a.

06 GIGER, BK, Art. 197 OR, Rn. 20; SCHONLE /HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 103; BGE 122 111 426 E. 4 f.
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4. Teil: Sonderfragen

Abs. 1 OR’” Weist die Kaufsache die zugesicherten Eigenschaften nicht auf,
kann der Kaufer als Rechtsfolge seine gesetzlichen Sachgewahrleistungsan-
spriiche gemass Art. 205 f. OR und gegebenenfalls seine vertraglichen Garan-
tieanspriiche geltend machen.”® Folglich gelten im Zusammenhang mit Eigen-
schaftszusicherungen die Verjahrungsfristen von Art. 210 OR.** Verspricht der
Verkaufer demgegeniiber einen zukinftigen Erfolg bzw. sichert er auch nach
Ubergang von Nutzen und Gefahr gewisse Eigenschaften der Kaufsache zu,
die vorwiegend von kinftigen ungewissen Ereignissen abhangig sind, so han-
delt es sich um eine selbstindige Garantie gemiss Art. 111 OR.*'° Tritt der in
Aussicht gestellte, garantierte Erfolg nicht ein, kann der Kaufer als Rechtsfolge
seinen Erfillungsanspruch und Schadenersatz gemass Art. 97 ff. OR geltend
machen, ohne dass Art. 201 OR und Art. 210 OR zur Anwendung kommen.™
Folglich gelten im Zusammenhang mit der selbstandigen Garantie die Ver-
jihrungsbestimmungen von Art. 127 ff. OR.> Verspricht der Verkaufer Eigen-
schaften der Kaufsache und bezieht sich seine Haftungserklarung auf Rechts-
folgen, die von der gesetzlichen Sachgewahrleistung abweichen, so handelt es
sich um eine unselbstindige Garantie.”™ Weist die Kaufsache die bestimm-
ten Eigenschaften nicht auf, kann der Kaufer als Rechtsfolge seine vertragli-
chen Garantieanspriiche geltend machen, wobei dies in den meisten Fallen ein
vertraglicher Nachbesserungsanspruch oder gegebenenfalls ein vertraglicher
Ersatzlieferungsanspruch ist.”"* Bei unselbstéindigen Garantien ist durch Aus-
legung des Kaufvertrags zu ermitteln, inwiefern die gesetzlichen Sachgewahr-
leistungsanspriiche und welche Verjahrungs- oder Garantiefristen zur Anwen-
dung kommen.”®

07 GIGER, BK, Art. 197 OR, Rn. 20; SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 103 ff. Vgl. dazu die wei-
teren Ausfiihrungen hinten in § 10, Kap. 3.

508 vgl. dazu SCHONLE /HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 106.

509 GIGER, BK, Art. 197 OR, Rn. 20; SCHONLE/HIcI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 103 ff.

10 GIGER, BK, Art. 197 OR, Rn. 20; SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 103 ff. Vgl. dazu die wei-
teren Ausfiihrungen hinten in § 10, Kap. 3.

SIL ScHONLE/HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 106; BGE 122 111 426 E. 5c.

512 GIGER, BK, Art. 197 OR, Rn. 20; SCHONLE/HIcI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 103 ff.

313 SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 107.

14 vgl. dazu SCHONLE/HIcl, ZK, Art. 197 OR, Rn. 107.

515 ScHONLE/HIcI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 107. Vgl. dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen.
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§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

In der Kaufrechtspraxis verpflichtet sich der Verkaufer in der Regel mit einer
unselbstandigen Garantie zur Realerfiillung durch Nachbesserung und Ersatz-
lieferung.”® Dies insbesondere deswegen, da dem Kaufer im Rahmen der ge-
setzlichen Sachgewahrleistung gemass Art. 205 f. OR ein Nachbesserungsan-
spruch von Gesetzes wegen nicht zur Verfiigung steht, wobei ein Teil der
Lehre den gesetzlichen Nachbesserungsanspruch im Kaufrecht bejaht.”” Folg-
lich bezweckt eine Garantie grundsatzlich eine Besserstellung des Kaufers ge-
geniiber der gesetzlichen Sachgewahrleistung gemass Art. 197 ff. OR, wobei
dieser Eindruck regelmassig beim juristisch nicht gebildeten Konsumenten
entsteht.™® In der Praxis stehen dem Kaufer oft - je nach Ausgestaltung der
Garantiebestimmung - gegentiber dem Verkaufer die vertraglichen Garan-
tieanspriiche der Nachbesserung und Ersatzlieferung sowie die gesetzlichen
Sachgewahrleistungsanspriiche der Wandelung, Minderung und gegebenen-
falls Ersatzlieferung zur Verfiigung.™

Das Verhaltnis der vertraglich vereinbarten Garantieanspriiche zu den gesetz-
lichen Sachgewahrleistungsanspriichen wird in den Garantiebestimmungen
zum Teil ausdriicklich geregelt, indem die Haftung des Verkaufers entspre-
chend beschrankt wird, womit oft die gesetzliche Wandelung und Minderung

516 Vgl. dazu WiTscH, S. 26 f; BGE 91 II 344 E. 2a. Vgl. dazu unter vielen z.B. die Apple-Ga-
rantie, <https: //www.apple.com /legal /warranty/products/switzerland-universal-war-
ranty-german.html> (besucht am 3. November 2022); Tesla-Garantie, <https: //www.tesla.
com/sites/default /files /downloads /tesla-new-vehicle-limited-warranty-de-ch.pdf>

(besucht am 5. November 2022); USM-Haller-Garantie, <https://www.usm.com/de-de
home/rechtshinweise /agb /agb-onlineshop/> (besucht am 5. November 2022); IWC-Ga-
rantie, <https: /www.iwc.com /de /terms-and-legal /iwc-international-limited-war-
ranty.html> (besucht am 4. November 2022).

Die herrschende Lehre verneint den gesetzlichen Nachbesserungsanspruch im Kaufrecht:
HONSELL, BSK, Art. 205 OR, Rn. 5; CAVIN, S. 96; KELLER /SIEHR, S. 96; TERCIER /FAVRE, Rn. 824;
VON BUREN, S.19; BECKER, BK 1934, Art. 206 OR, Rn.1; HEM, S. 27; KaTz, S.79. Ein Teil
der Lehre bejaht den gesetzlichen Nachbesserungsanspruch: BUCHER, BT, S. 97; GIGER,
BK, Art. 205 OR, Rn. 42; FURRER, S. 74 f.; FRUH, S. 29; GULDIMANN, S. 67 ff.; GUHL/KOLLER/
SCHNYDER/DRUEY, § 42, Rn. 48; BAHLER, S. 101 f. und S. 108 f.; VISCHER, S. 1171. Das Bundesge-
richt liess die Beantwortung dieser Rechtsfrage in mehreren Urteilen offen, verneinte den
Nachbesserungsanspruch des Kaufers aber auch: Offengelassen in BGE 45 II 660, S. 663;
BGE 124 111 456 E. 4b bb; BGE 124 111 456 E. 4b bb; verneint in BGE 91 II 344 E. 2a; BGE 95 II
119 E. 6; BGer 4C.307/2000 E. 6; BGer 4A_446/2015 E. 3.2.

18 Vgl. dazu FRUH, S. 86; BGE 9111 344 E. 2a.

519 vgl. dazu FrUH, S. 87, BGE 9111 344 E. 2a.

517
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ausgeschlossen werden.”™ In einigen Fillen wird vereinbart, dass das Gewéhr-
leistungswahlrecht des Kaufers vollstandig eingeschrankt wird und im Ge-
genzug aber dem Verkiufer ein umfassendes Gewahrleistungswahlrecht zu-
steht.”” In dieser Hinsicht gilt primér, dass die gesetzliche Sachgewéhrleistung
neben der vereinbarten Garantiebestimmung in dem Masse Anwendung fin-
det, als sie nicht in klarer Weise mittelbar oder unmittelbar im rechtlich zu-
lissigen Rahmen angepasst wurde.’* Folglich bestimmen sich die Vorausset-
zungen der Sachgewahrleistung nach den vereinbarten Regeln, sofern diese
eine Anderung der gesetzlichen Sachgewihrleistung erkennen lassen.’” Dies-
beziiglich ergibt sich der Inhalt und Umfang von Garantiebestimmungen aus
dem tbereinstimmenden wirklichen Willen der Vertragsparteien, und sofern
sich ein solcher nicht feststellen lasst, ist die Bestimmung durch Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip zu interpretieren.* Dabei miissen die wesentli-
chen Umstdnde des Vertragsabschlusses, das Prinzip von Treu und Glauben

520 FRUH, S. 87 ff,; vgl. dazu unter vielen z.B. die AGB-Garantien von Autohéndlern bzw. -gara-

gen, von denen die Mehrheit auf die jeweilige Herstellergarantie verweist, die gesetzliche
Sachgewahrleistung vollumfinglich wegbedingt und selbst eine sechs- bis zwolfmona-
tige Nachbesserung gewahrt. Vgl. dazu auch die Swisscom-Garantie, <https: /www.swiss-
com.ch/content/dam/swisscom/nl/rechtliches/res/garantiebestimmungen_ de.pdf>

(besucht am 3. November 2022) und die Bucherer-Garantie, <https://www.buche-
rer.com/ch/de/about-us/service/warranty-and-certificates.html> (besucht am 4. No-

vember 2022), welche beide vorsehen, dass die gesetzlichen Sachgewahrleistungsansprii-
che vollumfénglich wegbedungen sind. Vgl. zu den Rechtsfolgen einer Wegbedingung
der gesetzlich zwingenden Sachgewahrleistungsanspriiche oder der zwingenden Verjah-
rungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR im Konsumentenkaufrecht die Ausfithrungen wei-

ter hinten in § 10, Kap. 4.

521 Vgl. dazu unter vielen z.B. die Swisscom-Garantie, <https: //www.swisscom.ch/content

dam/swisscom/nl/rechtliches/res/garantiebestimmungen de.pdf> (besucht am 3. No-

vember 2022); Digitec-Galaxus-Garantie, <https://www.galaxus.ch/wiki/478> (besucht

am 3. November 2022); Tesla-Garantie, <https://www.tesla.com/sites/default/files/

downloads/tesla-new-vehicle-limited-warranty-de-ch.pdf> (besucht am 5. November

2022); IWC-Garantie, <https: //www.iwc.com/de/terms-and-legal /iwc-international-li-
mited-warranty.html> (besucht am 4. November 2022); Bucherer-Garantie, <https://
www.bucherer.com/ch/de/about-us/service /warranty-and-certificates.html> (besucht
am 4. November 2022); lkea-Garantie, <https://assets.ikea-schweiz.ch/PDF-links/DE/
Services/AGB_IKEA CH_ de.pdf> (besucht am 5. November 2022).

52 vgl. dazu FRUH, S. 87; LORTSCHER, S. 90 ff. und S. 108 ff. Vgl. dazu die weiteren Ausfithrun-
gen zu den Rechtsfolgen bei unrechtmassiger Beschrankung der gesetzlichen Sachge-
wihrleistungsanspriiche weiter hinten in § 10, Kap. 4.

523 FRUH, S. 91

324 BGE 130 I11 686 E. 4.3; BGE 126 I11 59 E. 5a; BGE 109 11 24 E. 4; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 9 f.
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https://www.bucherer.com/ch/de/about-us/service/warranty-and-certificates.html
https://www.bucherer.com/ch/de/about-us/service/warranty-and-certificates.html
https://www.swisscom.ch/content/dam/swisscom/nl/rechtliches/res/garantiebestimmungen_de.pdf
https://www.swisscom.ch/content/dam/swisscom/nl/rechtliches/res/garantiebestimmungen_de.pdf
https://www.galaxus.ch/wiki/478
https://www.tesla.com/sites/default/files/downloads/tesla-new-vehicle-limited-warranty-de-ch.pdf
https://www.tesla.com/sites/default/files/downloads/tesla-new-vehicle-limited-warranty-de-ch.pdf
https://www.iwc.com/de/terms-and-legal/iwc-international-limited-warranty.html
https://www.iwc.com/de/terms-and-legal/iwc-international-limited-warranty.html
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https://assets.ikea-schweiz.ch/PDF-links/DE/Services/AGB_IKEA_CH_de.pdf

§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

sowie die auf den Einzelfall bezogene Verkehrssitte beriicksichtigt werden.”
Besteht dennoch Unklarheit tiber den Inhalt und Umfang der Garantiebestim-
mung, ist diese nach dem subsidiar anwendbaren Grundsatz «in dubio con-
tra stipulatorem» auszulegen und damit im Allgemeinen gegen den Verkaufer,
der im Konsumentenkaufrecht in den meisten Fallen die entsprechende Ga-
rantieklausel und darin enthaltene Beschriankungen entwirft.*”® Unklare Ga-
rantiebestimmungen und darin enthaltene Beschrankungen der gesetzlichen
Gewahrleistung sind folglich im Zweifel restriktiv bzw. einschrankend zu in-
terpretieren.””’ Deshalb miissen Anpassungen der gesetzlichen Sachgewihr-
leistungsbestimmungen gemass Art. 197 ff. OR umso deutlicher aus dem Wort-
laut der anpassenden Bestimmung oder des Kaufvertrags bzw. dessen AGB
hervorgehen, sofern diese verbindlich sein sollten.”®

Gemass der Auslegung von Art. 210 Abs.4 OR iV.m. Art.199 OR im 3. Teil
stehen dem Kaufer im Konsumentenkaufrecht neben den vertraglich verein-
barten Garantieanspriichen aus Verkaufergarantien ebenfalls die im Konsu-
mentenkaufrecht gesetzlich zwingenden Sachgewahrleistungsanspriiche zur
Verfiigung.®® Da im Falle einer mangelhaften Kaufsache® oftmals sowohl die
vertraglichen Garantie- wie auch die gesetzlichen Sachgewahrleistungsan-
spriiche geltend gemacht werden kénnen, sofern die Voraussetzungen der Ga-
rantieanspriiche nicht abweichend geregelt werden, stellt sich die Frage, ob
der Kaufer im Konsumentenkaufrecht zwischen diesen Anspriichen aufgrund
des Gewihrleistungswahlrechts frei wihlen kann®' oder ob vertragliche Ga-

rantie- bzw. gesetzliche Sachgewihrleistungsanspriiche Vorrang haben®* 5%

525 GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 10; FRUH, S. 90.

526 Vgl. dazu GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 10.

527 BGE 118 II 142 E.la; GIGER, BK, Art.199 OR, Rn.10; HONSELL, BSK, Art.199 OR, Rn. 3;
MULLER-CHEN, CHK, Art. 199 OR, Rn. 2.

528 GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 9; MULLER-CHEN, CHK, Art. 199 OR, Rn. 2; FRUH, S. 87.

29 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 7 ff.

330 vgl. zu den Voraussetzungen der vertraglichen Garantieanspriiche FRUH, S. 91 ff.; WiTSCHI,

S.38 ff. und zu den Voraussetzungen der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche

HONSELL, BSK, Art.197 OR, Rn. 2; GIGER, BK, Art.197 OR, Rn. 6 ff.; MULLER-CHEN, CHK,

Art. 197 OR, Rn. 13 ff.; SCHONLE /HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 3 ff.

Vgl. zur Erstreckung des gesetzlichen Gewahrleistungswahlrechts auf die vertraglichen

Garantieanspriiche die Ausfiihrungen in § 10, Kap. 2, Bst. b.

Vgl. zum Vorrang der vertraglichen Garantieanspriiche die Ausfithrungen in § 10, Kap. 2,

Bst. a.

Vgl. zur Rechtslage vor der Revision von Art. 210 OR die Ausfithrungen von WITSCHI, S. 49 f.

531

532

533

m



4. Teil: Sonderfragen

a)  Vorrang der vertraglichen Garantieanspriiche

Das Bundesgericht setzt sich in BGE 91 II 344 unter anderem mit der Frage ei-
nes allfalligen Vorrangs der vertraglichen Garantieanspriiche gegentiber den
gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen auseinander. Im vorliegend vom
Bundesgericht zu beurteilenden Fall kaufte ein Kaufer als Konsument von ei-
nem Autohindler ein fabrikneues Auto der Marke Rambler.*** Die AGB des
Kaufvertrages enthielten eine Garantiebestimmung mit dem Wortlaut: «Ga-
rantie. Die Verkauferin leistet fiir neue Fahrzeuge volle Fabrikgarantie laut spe-
zieller Garantiepolice; weitergehende Anspriiche sind ausgeschlossen [.]»%
Eine entsprechende Garantiepolice wurde dem Kiufer nicht ausgehandigt.**®
Nach erfolgter Ablieferung retournierte der Kaufer das Auto bereits am nachs-
ten Tag ein erstes Mal an den Verkaufer und riigte verschiedene Mangel, wie
namentlich, dass der Motor im Leerlauf nicht rund dreht und generell ruck-
artig lauft.’” Weil es dem Verkaufer fortlaufend und mehrmals nicht gelang,
die Mangel zu beheben, retournierte der Kaufer das Auto wahrend fiinf Wo-
chen insgesamt viermal zur Nachbesserung an den Verkaufer, ohne dass die
Nachbesserungsversuche des Verkiufers erfolgreich waren.”* Im Rahmen die-
ser Nachbesserungsversuche setzte der Kaufer dem Verkaufer schriftlich eine
letzte kurze Nachfrist zur Mangelbeseitigung und teilte kurz darauf aufgrund
wiederum ausbleibenden Erfolgs dem Verkaufer mit, dass er vom Kaufvertrag
zurticktrete, und verlangte die Riickerstattung des Kaufpreises.” Der Verkiu-
fer lehnte die Rickgangigmachung des Kaufes unter Hinweis auf die Fabrik-
garantie ab und bemerkte, dass die Instandstellung des Autos entsprechende
Zeit in Anspruch nehme. Schliesslich hielt der Kaufer trotz zwischenzeitlicher
erfolgreicher Nachbesserung an der Riickgingigmachung des Kaufes fest.>*’

Das Bundesgericht stellt im Rambler-Fall einleitend fest, dass der allgemeine
Wortlaut «weitergehende Anspriiche sind ausgeschlossen» nicht eindeutig sei,
weshalb die entsprechende Garantiebestimmung mangels Klarheit nicht als
Verzicht des Kaufers auf die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche auf-

53 Der in BGE 91 II 344 abgehandelte Fall wird vorliegend auch als der «Rambler-Fall» be-
zeichnet.
35 BGE 9111344 A.
536 BGE 9111344 A.
37 BGE 9111344 A.
538 BGE 9111344 A.
39 BGE 9111344 A.
540 BGE 9111344 A.

112



§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

zufassen sei.” Sodann stellt das Bundesgericht im Zusammenhang mit der
dem Kaufer nicht ausgehdndigten Garantiepolice fest, dass auch diese dem
Kaufer keine Klarheit dariiber verschafft hatte, dass mit dem Ausschluss wei-
terer Anspriiche gemass Verkaufergarantie die Aufhebung der gesetzlichen
Sachgewihrleistungsanspriiche gemeint sei.*** Zum Verhiltnis der vertrag-
lichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche stellt das
Bundesgericht im Rambler-Fall fest, dass der Kaufer eines fabrikneuen Fahr-
zeugs bei auftretenden Mangeln «[...] aufgrund der ihm aus der Garantie-
klausel erwachsenden Pflichten zunachst dem Verkaufer Gelegenheit zur
Behebung der Stoérung» geben miisse, bevor er einen gesetzlichen Sachge-
wihrleistungsanspruch geltend machen kénne.** Der Verkiufer kann aber
nach Treu und Glauben nicht davon ausgehen, dass ihm fiir die Nachbesserung
die gesamte Garantiefrist zur Verfiigung stehen wiirde.*** Die Vereinbarung ei-
ner Garantiefrist bedeutet gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur,
dass der Verkaufer innerhalb derselben auftretende Mangel an der Kaufsache
nachzubessern hat.*** «Gelingt es ihm nicht, eine Stérung innert angemesse-
ner Frist nach ihrem Auftreten zu beseitigen, so kann der Kaufer die Wande-
lung verlangen.»**® Im vom Bundesgericht zu beurteilenden Rambler-Fall hat
der Kaufer dem Verkaufer wahrend fiinf Wochen mehrmals Gelegenheit zur
Nachbesserung gegeben, ohne dass es dem Verkaufer gelungen ist, die Man-
gel zu beheben.*” Fiir dieses Szenario vertritt das Bundesgericht die Ansicht,
dass ein weiteres Zuwarten dem Kaufer nach Treu und Glauben nicht zu-
mutbar sei.”*® Obwohl der Mangel nach Entdeckung eines Konstruktionsfeh-
lers umgehend behoben werden konnte, handelt es sich dabei gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung um einen Mangel, der aufgrund vorliegender
Gegebenheiten im Rambler-Fall die Geltendmachung der Wandelung ermog-
licht.** Entscheidend ist dabei einzig, dass das Auto «wegen einer [vom Ver-
kaufer] bzw. vom Hersteller zu vertretenden Ursache zu dem vorausgesetzten

541 BGE 9111 344 E. 2b.

42 BGE9111344E. 2c.

3 BGE91 Il 344 E.2e; so auch bestitigt in BGer 4A_251/2007 E.5.2; gleicher Meinung
WITSCHI, S. 49; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 15; SCHONLE /HIGI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 11.

544 BGE 9111 344 E. 2e.

345 BGE 9111344 E. 2e.

546 BGE 91 II 344 E.2e; WITSCHI, S.49 f.; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn.15; SCHONLE/HIaGI, ZK,
Art. 199 OR, Rn. 11.

547 BGE 9111 344 A.

348 BGE 9111344 E. 2e.

3 Vgl. dazu BGE 9111 344 E. 2e.
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4. Teil: Sonderfragen

Gebrauch untauglich war».**® Sodann bemerkt das Bundesgericht, dass auch
wenn die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers und damit
auch die Wandelung wegbedungen worden waren, der Kaufer den vertragli-
chen Nachbesserungsanspruch gemass Art. 97 ff. OR und insbesondere iber
Art. 102 OR (Inverzugsetzung) und Art. 107 f. OR (Ricktritt mit oder ohne Fris-
tansetzung) hitte durchsetzen kénnen.® In dieser Hinsicht stellt das aber-
malige Retournieren des Autos an den Verkaufer jeweils einzeln fiir sich eine
Mahnung gemiss Art. 102 OR dar.”** Zudem betrigt gemiss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung eine angemessene Nachfrist zur erneuten Nachbesse-
rung fiir das vorliegende Szenario maximal 14 Tage.”

Der Rambler-Entscheid erging vor dem Inkrafttreten des revidierten Art. 210
OR und nach vorliegender Auffassung folglich zu einer Zeit ohne zwingende
Natur der Sachgewihrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht.” Als
die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht
noch dispositiver Natur waren, konnte der Kaufer die gesetzliche Wandelung
oder Minderung nur geltend machen, wenn der vertragliche Nachbesserungs-
anspruch die gesetzliche Sachgewahrleistung erganzen soll, und nur falls der
Verkaufer nicht innert angemessener Frist nachbessert.”*® Wurden die ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche demgegeniiber rechtsgiiltig ausge-
schlossen, konnte der Kaufer vor der Revision von Art. 210 OR lediglich die
vertraglichen Garantie- und nicht in einem zweiten Schritt auch noch die ge-
setzlichen Sachgewihrleistungsanspriiche geltend machen.”* Da im Rambler-
Fall das Bundesgericht den Ausschluss der Sachgewahrleistungsanspriiche in
der Garantiebestimmung als ungiltig erachtet, stehen dem Kaufer in diesem
Fall sowohl die vertraglichen Garantie- als auch die gesetzlichen Sachgewahr-
leistungsanspriiche zur Verfiigung, was der heutigen Rechtslage mit zwin-
genden gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen im Konsumentenkauf-
recht gemass Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR entspricht und vorliegend
fiir die Auslegung des Verhaltnisses zwischen den vertraglichen Garantie- und
den gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen deshalb als Auslegungshilfe
dienen kann.

50 BGE 9111 344 E. 2e.

551 BGE 9111 344 E. 3a; vgl. dazu auch WiTscHi, S. 50 f.

%2 BGE9111344E. 3a.

533 BGE 9111 344 E. 3a; vgl. dazu die Ausfithrungen weiter hinten in § 11, Kap. 2, Bst. b.

5% vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Auslegung von Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR vorne
in § 71f.

355 BGE 9111 344 E. 2e; SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 11.

536 SCHONLE/HIcI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 11.
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Wird durch klare vertragliche Abrede zwischen Kaufer und Verkaufer das von
Gesetzes wegen dispositive, dem Kaufer zukommende Gewahrleistungswahl-
recht dem Verkaufer zugesprochen, womit diesem nach erfolgter Mangel-
riige die Auswahl des passenden vertraglichen Garantie- oder gesetzlichen
Sachgewahrleistungsanspruchs zukommt, findet die zuvor zusammengefasste
bundesgerichtliche Rechtsprechung keine Anwendung.*®’ Wird demgegentiiber
das genaue Verhaltnis zwischen den vertraglichen Garantie- und den ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen nicht klar in der Garantiebestim-
mung geregelt™, besteht auf Basis der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
in BGE 9111 344 und der diesen Entscheid vertretenden Lehrmeinung®™ fiir das
Konsu-mentenkaufrecht im Zusammenhang mit der Auslegung von Art. 210
Abs. 4 OR iV.m. Art.199 OR*®® Grund zur Annahme, dass bei auftretenden
Mangeln an der Kaufsache der Kaufer aufgrund der ihm aus der Garantiebe-
stimmung erwachsenden Pflichten dem Verkaufer zunachst Gelegenheit zur
Nachbesserung innert angemessener Frist geben muss, bevor er einen ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspruch zwingender Natur geltend machen
kann.”® Wird dieser Auslegung gefolgt, kommt den gesetzlichen Sachgewihr-
leistungsanspriichen gemass Art. 205 f. OR zwar immer noch die aus der Aus-
legung von Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR entstehende zwingende Natur
zu562, da sie auch in diesem Fall nicht ausschliessbar sind. Jedoch wird das
Gewahrleistungswahlrecht des Kaufers durch die bundesgerichtliche Recht-

557 Vgl. dazu Garantiebestimmungen, die dem Verkéaufer das Gewahrleistungswahlrecht zu-

sprechen, so z.B. die Swisscom-Garantie, <https://www.swisscom.ch/content/dam/
swisscom /nl/rechtliches /res /garantiebestimmungen_de.pdf > (besucht am 3. Novem-
ber 2022); Digitec-Galaxus-Garantie, <https://www.galaxus.ch/wiki/478> (besucht am
3. November 2022); Tesla-Garantie, <https:/www.tesla.com/sites/default/files/down-
loads/tesla-new-vehicle-limited-warranty-de-ch.pdf> (besucht am 5. November 2022);
IWC-Garantie, <https:/www.iwc.com/de/terms-and-legal /iwc-international-limited-
warranty.html> (besucht am 4. November 2022); lkea-Garantie, <https://assets.ikea-
schweiz.ch /PDF-links /DE /Services/AGB_IKEA_CH_ de.pdf> (besucht am 5. November
2022).

So kann z.B. ein Gewahrleistungswahlrecht vereinbart werden, nach dem der Kaufer frei

558

zwischen den vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen
wahlen kann. Es besteht aber auch die Moglichkeit, dass ein Gewahrleistungsbestim-
mungsrecht vereinbart wird, wonach der Verkaufer zumindest den fiir den Einzelfall pas-
senden Garantieanspruch bestimmen kann.

539 WirscH, S. 49 f.; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 15; SCHONLE/HicI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 11.

560 gl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 9, Kap. 5.

61 Vgl. dazu BGE 9111 344 E. 3a; WiTscHI, S. 49 f.; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 15; SCHONLE /HIGI,
ZK, Art. 199 OR, Rn. 11.

%62 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 9, Kap. 5.
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sprechung dahingehend eingeschrankt, dass ohne gegenteilige klare Abrede
in der Garantiebestimmung davon auszugehen ist, dass den vertraglichen Ga-
rantieanspriichen Vorrang vor den gesetzlichen Sachgewahrleistungsansprii-
chen zukommt. Diese Auslegung lasst sich auch mit der neuen im Konsumen-
tenkaufrecht bestehenden Interessenlage vereinbaren.’®® Namlich ist dadurch
einerseits der Verkaufer mit seinen Interessen der Verkehrs- und Rechtssi-
cherheit dahingehend geschiitzt, dass der Kaufer nicht direkt die Wandelung,
Minderung oder gegebenenfalls die Ersatzlieferung durchsetzen kann, son-
dern zuerst die vertraglich vereinbarten (real erfilllenden) Garantieanspriiche
geltend machen muss. Andererseits bleibt aber auch das den Kaufer betref-
fende Konsumentenschutzinteresse gewahrt, indem der Kaufer nach erfolg-
loser Geltendmachung der vertraglichen Garantieanspriiche®* stets die ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche zwingender Natur geltend machen
kann. Ein nach Treu und Glauben handelnder Kaufer diirfte namlich primar
ein Interesse an der Einhaltung und Erfiillung des Kaufvertrags haben. Obwohl
diese Auslegung schliissig erscheint, besteht wegen der neuen zwingenden
Natur der Sachgewahrleistungsanspriiche aufgrund von Art. 210 Abs.4 OR
iV.m. Art. 199 OR beim Verhaltnis zwischen den vertraglichen Garantie- und
den gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit. Mochte der Verkaufer sicherstellen, dass die vertraglichen Garan-
tieanspriiche vorrangig vor den gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen
zwingender Natur zur Anwendung kommen, kann er dies mittels klarer Rege-
lung in der Garantiebestimmung entsprechend vorsehen.*®

b) Erstreckung des Gewdhrleistungswahlrechts auf
Garantieanspriiche

Entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Rambler-Entscheid’®®

vertritt FRUH die Meinung, dass das gesetzliche Gewdahrleistungswahlrecht,
sofern keine klare abweichende Vertragsbestimmung besteht, um die Mog-

563 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 9, Kap. 2, Bst. a.
564 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter hinten in § 11, Kap. 2.

%65 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 10, Kap. 2.

366 BGE 9111 344.
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lichkeit der vertraglich vereinbarten Garantieanspriiche erweitert wird.”"’
Demgegentber sei es aber moglich, dass das Gewahrleistungswahlrecht durch
eine klare Vereinbarung eingeschriinkt oder angepasst werde.”*® Es sei nicht
einzusehen, warum dem Kaufer die Pflicht zukomme, dass er zunachst dem
Verkaufer eine Gelegenheit zur Behebung des Mangels im Rahmen der ver-
traglich vereinbarten Nachbesserung geben miisse.”® Gemass FRUH erscheint
es nicht konsequent, wenn das Bundesgericht im Rambler-Entscheid einer-
seits die Beschrankung der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche nur
gelten lasst, wenn dies in der vertraglich vereinbarten Garantiebestimmung
klar zum Ausdruck kommt, andererseits aber das Gewahrleistungswahlrecht
gemass Art. 205 f. OR des Kéufers auf den vertraglichen Garantieanspruch der
Nachbesserung eingeschrankt werden sollte, ohne dass es in besagter Garan-
tiebestimmung fiir eine solche Auslegung eine klare Grundlage gibe.””° Eine
Rangfolge zwischen den vertraglich vereinbarten Garantie- und den gesetz-
lichen Sachgewahrleistungsanspriichen ergibt sich gemass FRUH - sofern die
Garantiebestimmung keine klare Regelung beinhaltet - nur aus dem Gebot von
Treu und Glauben, und zwar fir den Fall, in dem der Verkaufer dem Kaufer die
sofortige Nachbesserung anbietet, welche fiir den Kaufer mit keinen Nachtei-
len verbunden wire, der Kéaufer diese aber nicht annimmt.”” Sofern aber der
Vorrang der vertraglichen Garantieanspriiche nicht explizit von Verkaufer und
Kaufer geregelt wird, erstreckt sich gemass FRUH das Gewahrleistungswahl-
recht des Kiufers auch auf die vertraglichen Garantieanspriiche.’™

Wird der Lehrmeinung von FRUH gefolgt und die zwingende Natur der Sach-
gewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht aufgrund von Art. 210
Abs. 4 OR iV.m. Art.199 OR®™ beriicksichtigt, so kann der Kaufer im Kon-
sumentenkaufrecht neben den vertraglichen Garantieanspriichen, und dem-

567 FrUH, S. 107; wohl auch gleicher Meinung MAISSEN, S. 79, S. 81 und S. 103; anderer Meinung
WITSCHI, S. 49; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 15; SCHONLE /HIGI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 11. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung kommt den vertraglichen Garantieanspriichen Vor-
rang zu. Das Gewahrleistungswahlrecht des Kaufers erstreckt sich folglich geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung auf vertragliche Garantieanspriiche, erfahrt aber ent-
sprechende Einschrankungen, sodass der Kaufer zuerst die Garantieanspriiche geltend
machen muss. Vgl. dazu BGE 9111 344 E. 2e; BGer 4A_251/2007 E. 5.2.

568 FRUH, S. 107, Fn.. 77; MAISSEN, S. 81.

569 FrUH, S. 107.

570 FRUH, S. 107.

571 FRUH, S. 107; vgl. dazu auch GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 43 und Rn. 61.

72 FRUH, S. 107.

573 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 7 ff.
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entsprechend insbesondere neben der Nachbesserung, auch stets die gesetz-
lichen Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR geltend machen.
In dieser Hinsicht ist der Kaufer bei der Austibung seines Gewahrleistungs-
wahlrechts gemass Art. 205 Abs. 1 OR und Art. 206 Abs. 1 OR grundsatzlich frei,
ob er den Kauf wandeln, eine Preisminderung oder gegebenenfalls die Ersatz-
lieferung verlangen will. Das grundsatzlich freie Gewahrleistungswahlrecht
wird aber von Gesetzes wegen und durch die Rechtsprechung entsprechend
eingeschrankt. Deswegen ist nachfolgend zu priifen, ob diese Einschrankun-
gen auch Auswirkungen auf die Geltendmachung eines vertraglichen Garan-
tieanspruchs haben, sofern das Gewahrleistungswahlrecht des Kaufers nicht
bereits vertraglich geregelt ist.

In dieser Hinsicht steht dem Kaufer einerseits gemass Art. 207 Abs. 3 OR ledig-
lich der Minderungsanspruch zu, wenn die Sache aufgrund des eigenen Ver-
schuldens des Kaufers untergegangen oder von ihm weiter veraussert oder
umgestaltet worden ist.””* Andererseits steht es dem Richter gemiss Art. 205
Abs. 2 OR offen, bloss den Minderungsanspruch zuzusprechen, sofern die Um-
stande es nicht rechtfertigen, den Kauf riickgangig zu machen. Entsprechend
obliegt dem Richter die Abwagung der Kaufer- und Verkauferinteressen, um
eine rechtsmissbrauchliche Durchsetzung der Wandelung zu verhindern und
in diesem Sinn den Verkaufer zu schiitzen.”” Die Wandelung ist ebenfalls aus-
geschlossen, wenn der Kaufer den Kaufvertrag genehmigt, indem er ausdriick-
lich oder konkludent, z.B. durch die Weiternutzung der Kaufsache in Kenntnis
des Mangels, auf die Wandelung verzichtet.””® Um also die Wandelung seitens
des Kaufers realisieren zu konnen, darf es sich nicht um geringfiigige Man-
gel handeln und es muss ein besonders schutzwiirdiges Interesse des Kaufers
vorliegen.”” Wenn die Kaufsache trotz des Mangels fiir den Kéufer brauch-
bar, der Minderwert gering und es dem Kaufer nach Treu und Glauben zu-
mutbar ist, die Kaufsache trotz des Mangels zu behalten, sowie der Nach-
teil der Wandelung fiir den Verkaufer unverhaltnismassig viel grosser ware
als der bewirkte Vorteil fiir den Kaufer, hat die Minderung Vorrang vor der
Wandelung.”® Spricht also die Interessenauslegung der Kiufer- und Verkiu-
ferinteressen gegen eine Vertragsaufhebung tiber die Wandelung, greift das

574 GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 49; MULLER-CHEN, CHK, Art. 205 OR, Rn. 6; KELLER /SIEHR, S. 87
KaTz, S. 73; MAISSEN, S. 80 f.

575 KELLER/SIEHR, S. 87; FURRER, S. 93 f.

576 BGE1051191E. 1.

577 FURRER, S. 94.

578 GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 50; HONSELL, BSK, Art. 205 OR, Rn.7; MULLER-CHEN, CHK,
Art. 205 OR, Rn. 9; KELLER /SIEHR, S. 87 f.: GULDIMANN, S. 29; MAISSEN, S. 80; Katz, S. 73.
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§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

richterliche Eingriffsrecht gemass Art. 205 Abs. 2 OR. Diese Interessenkonstel-
lation wiare z.B. gegeben, wenn die Rickabwicklung des Kaufvertrags unver-
hiltnismissig hohe Kosten verursachen wiirde.””> Damit einhergehend lehnt
das Bundesgericht die Wandelung regelmassig ab, wenn nur ein geringer Min-
derwert an der Kaufsache besteht.’® Im Rahmen der Interessenabwigung be-
jaht das Bundesgericht die Wandelung, «[...] wenn vom Verkaufer erbrachte
Leistung korperliche oder rechtliche Mangel hat, die ihren Wert oder ihre
Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder erheblich min-
dern, oder vertraglichen Zusicherungen nicht entspricht (Art. 197 OR)».**' So
ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Wandelung gerechtfertigt,
wenn die Kaufsache aufgrund des Mangels unbrauchbar ist oder wenn der
Minderwert hoch ausfallen wiirde.’® In der ilteren Rechtsprechung finden
sich diesbeziiglich mehrere Entscheide, welche die Wandelung gutheissen.*®

Weiter wird das Gewahrleistungswahlrecht des Kaufers beziiglich des Wande-
lungs- und Minderungsanspruchs durch Art. 205 Abs. 3 OR eingeschrankt. So
kann der Kaufer nicht mehr die Minderung, sondern lediglich noch die Wan-
delung geltend machen, wenn der Minderwert die Hohe des Kaufpreises er-
reicht.”® Sinn und Zweck dieser Bestimmung liegen darin, dass der Kaufer
nicht {iber die Minderung den gesamten Kaufpreis zuriickverlangt und die
Kaufsache behilt.*® Da jedoch die herrschende Lehre und die Rechtsprechung
bei der Berechnung des Minderwertes die relative Methode™®® anwenden, er-
langt Art. 205 Abs. 3 OR nur Bedeutung, wenn die Kaufsache komplett wertlos
ist, was in der Praxis selten der Fall ist.>*’

57 Vgl. dazu fiir weitere Ausfithrungen und Beispiele aus der Rechtsprechung GIGER, BK,

Art. 205 OR, Rn. 50; MULLER-CHEN, CHK, Art. 205 OR, Rn. 9.

380 GIGER, Art.205 OR, Rn.54 mw.H. auf die dltere bundesgerichtliche Rechtsprechung;
SCHUBIGER, S. 55; vgl. zur neueren Rechtsprechung BGE 4A_252/2013 E. 4; BGE 4C.311/
2003 E. 4.4.

81 BGE 124 11 456 E. 4d aa. Vgl. dazu auch BGE 34 11 701 E. 4.

82 BGE 124 11 456 E. 4d aa. Vgl. dazu auch ROBERTO, S. 344.

8 BGE 201491E. 4; BGE 24 11 62 E. 8; BGE 94 11 26 E. 4b.

584 SCHUBIGER, S. 55; GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 58; HONSELL, BSK, Art. 205 OR, Rn. 10.

385 HONSELL, BSK, Art. 205 OR, Rn. 10.

86 Die relative Berechnungsmethode des Minderwerts einer Kaufware wird auch als Verhalt-

nisrechnung bezeichnet, anhand welcher der Kaufpreis im Verhaltnis Ist-Wert zu Soll-

Wert herabgesetzt wird.

87 GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 58 ff.; HONSELL, BSK, Art. 205 OR, Rn. 10.
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Gemass Art. 206 Abs. 1 OR kommt dem Kaufer von vertretbaren Sachen neben
dem Wandelungs- und Minderungs- auch ein Ersatzlieferungsanspruch zu.”®
Das dem Kaufer in Art. 206 Abs.1 OR zugesprochene Gewahrleistungswahl-
recht wird auch im Zusammenhang mit der Ersatzlieferung wie nachfolgend
gezeigt von Gesetzes wegen eingeschrankt. Entsprechend besteht die Mog-
lichkeit zur Geltendmachung des Ersatzlieferungsanspruchs so lange, als wei-
tere Kaufware der entsprechenden Gattung noch existiert und die Ersatzlie-
ferung fiir den Verkiufer moglich ist.*® Diesbeziiglich hat das Bundesgericht
in seiner alteren Rechtsprechung exemplarisch entschieden, dass ein Wein-
handler nur dann zur Ersatzlieferung verpflichtet sei, wenn die Weinsorte
des nachzuliefernden Weins iiberhaupt noch existiere, wobei aber eine blosse
Erschwerung der Ersatzlieferung nicht mit der Unmdglichkeit eben dieser
gleichzustellen sei*® In diesem Fall handelte es sich um eine begrenzte
Gattungsschuld, also um eine Gattungsware, deren Verfiigbarkeit aufgrund
bestimmter Gattungsmerkmale begrenzt wird.*”" Gemiss der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung hat ein Verkaufer, der keine entsprechende Gattungs-
ware mehr an Lager hat, diese anderswo zu beschaffen, auch wenn das Kauf-
geschaft dadurch fiir den Verkaufer in ein Verlustgeschift miindet.** In dieser
Hinsicht nimmt neben dem Bundesgericht auch die Lehre die Unmoglichkeit
der Leistung der Ersatzlieferung einer Gattungsware nur in krassen Fallen an,
wenn die fiir eine Ersatzlieferung noétigen Aufwendungen in keinem verniinfti-
gen Verhiltnis zum Wert der Kaufware mehr stehen.”” In solchen Fillen wird
der Verkaufer aufgrund von Art. 2 ZGB von der Pflicht zur Ersatzlieferung be-
freit.**

Demgegentiber steht dem Verkaufer bei einer mangelhaft gelieferten Kauf-
ware gemass Art. 206 Abs. 2 OR das Recht offen, sich durch sofortige Lieferung
wahrhafter Ware derselben Gattung und Ersatz allen Schadens von jedem wei-
teren Anspruch des Kaufers zu befreien. Eben dieses dem Verkaufer zuste-
hende Recht ist dem Gewihrleistungswahlrecht des Kiufers vorgelagert.”

38 GIGER, BK, Art.206 OR, Rn.4; HONSELL, BSK, Art.206 OR, Rn.1; MULLER-CHEN, CHK,
Art. 206 OR, Rn. 1

389 GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 14; FURRER, S. 77; BGE 91 11 344 E. 1f.; BGE 27 Il 211 E. 5; fraglich
BGE 5711508 E. 1.

% BGE91II344E.1f.

91 GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 14 m.w.H.

92 BGE 4311 784 E. 5; GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 14.

93 GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 14.

394 GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 14.

395 SCHUBIGER, S. 52; KATz, S. 79; HONSELL, BSK, Art. 206 OR, Rn. 1.
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Die erfolgreiche Nachlieferung seitens des Verkaufers fiithrt folglich zum Aus-
fall des Wahlrechts des Kaufers gemass Art. 206 Abs. 1 OR. Der Wortlaut von
Art. 206 Abs. 2 OR bezieht sich auf den Platzkauf und spricht den Distanzkauf
nicht an, was auf den technologischen Fatalismus des historischen Gesetz-
gebers zurtickzufithren ist. Zur Gesetzgebungszeit waren die mit der Zu-
lassung eines Nachlieferungsrechts beim Distanzkauf verbundenen Umtriebe
dem Kaufer nicht zumutbar gewesen.*®® Aufgrund der heutigen raschen, rela-
tiv kostenglnstigen Transportmoglichkeiten, des iiber den postalischen Weg
erfolgenden Onlinehandels und der bestehenden Kundendienste ist die Be-
schrankung auf den Platzkauf gemass Art. 206 Abs.2 OR nicht mehr zeit-
gemass. Die herrschende Lehre geht deshalb von einer offenen bzw. teleo-
logischen Gesetzesliicke aus.’” Diese Auffassung wurde auch von der
Rechtsprechung berticksichtigt.*®® So kann sich gemiss Art.2 ZGB iV.m.
Art. 206 Abs. 2 OR «auch beim Distanzkauf ein Anspruch des Verkaufers auf
eine Ersatzlieferung ergeben, dann namlich, wenn diese ohne erhebliche Be-
lastigung und Uberschreitung der Lieferfrist moglich ist und deren Zuriick-
weisung als Schikane erscheinen wiirde».>”

Da im Kaufrecht dem Kaufer die Nachbesserung nicht als gesetzlicher Sach-
gewahrleistungsanspruch zusteht und ein solcher oft als vertraglicher Ga-
rantieanspruch zwischen Verkaufer und Kaufer vereinbart wird, bestehen im
Rahmen des Gewahrleistungswahlrechts des Kaufers fiir den vertraglichen
Nachbesserungsanspruch keine Einschrankungen von Gesetzes wegen. Ein
Teil der Lehre vertritt diesbeziiglich die Meinung, dass sich der Verkaufer
durch die Vereinbarung der Nachbesserung bereit erklare, eine absolute
Nachbesserungspflicht zu tibernehmen, und zwar ungeachtet der Hohe der
Nachbesserungskosten.’”® Demnach wire das Gewihrleistungswahlrecht des
Kaufers fiir die Geltendmachung der Nachbesserung nur fiir den Fall einzu-
schranken, in dem die Geltendmachung der Nachbesserung ein offenbarer
Rechtsmissbrauch gemass Art. 2 ZGB darstellt und folglich gegen das Gebot

3% 7Zu diesen Umtrieben rechnete der historische Gesetzgeber z.B. Verspitung, Erschwerung

der Untersuchung, Risiken betreffend Transport. Vgl. dazu GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 21;
SCHUBIGER, S. 52.

397 SCHUBIGER, S. 52 f.; GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 21; CAVIN, S. 125; HONSELL, BSK, Art. 206 OR,
Rn. 1.

3% HGer St. Gallen vom 2. November 1945, SJZ 43, 1947, S. 112.

599 HGer St. Gallen vom 2. November 1945, SJZ 43, 1947, S. 112.

600 FURRER, S.75, der sich hierbei am «Schwimmbecken-Fally, BGE 93 II 317 E. 4b und 4c,
orientiert, der im vorliegenden Zusammenhang zum Werkvertragsrecht ergangen ist;
VISCHER, S. 1173.
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zum Handeln nach Treu und Glauben verstésst.®”" Wird dieser Lehrmeinung

gefolgt, bliebe dem Verkaufer der Einwand der «(ibermassigen Kosten» in ana-
loger Anwendung von Art. 368 Abs. 2 OR fiir das Kaufrecht verwehrt.®”* Ein an-
derer Teil der Lehre lehnt dies ab und erwidert, dass die Abrede der Nach-
besserung als vertraglicher Garantieanspruch stets der Auslegung bedtirfe,
wobei es nicht sein kdnne, dass dem Verkaufer eine generelle Verpflichtung
zur Nachbesserung unterstellt werde.’”® Diesbeziiglich wire es insbesondere
nicht zielfihrend, den Verkdufer zur Durchfiihrung der Nachbesserung zu
zwingen, obwohl diese wirtschaftlich unverhaltnismassig wire.*”* Zur Beurtei-
lung der Unverhaltnismassigkeit sei daher Art. 368 Abs. 2 OR analog fiir das
Kaufrecht anzuwenden, indem zur Beurteilung der Ubermissigkeit der Nach-
besserung die Kosten fiir den Verkaufer und der Nutzen fir den Kaufer gegen-
einander abgewogen wiirden.®”

Im Werkvertragsrecht ist der Nachbesserungsanspruch des Bestellers gemass
Art. 368 Abs. 2 OR dahingehend eingeschrankt, dass der Besteller die Nach-
besserung nur verlangen darf, wenn die Mangel oder die Abweichungen vom
Vertrag minder erheblich sind und durch die Nachbesserung dem Unterneh-
mer nicht tbermassige Kosten verursacht werden. Sodann kann der Besteller
die Nachbesserung nur verlangen, wenn diese objektiv und nach herrschender
Lehre subjektiv méglich ist.®”® Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind
die voraussichtlichen Nachbesserungskosten tibermassig, wenn sie zum Nut-
zen, den die Mangelbeseitigung dem Besteller bringt, in einem Missverhalt-
nis stehen.’”’ Bei der Abwigung dieses Kosten-Nutzen-Verhiltnisses ist das
Verhaltnis der Nachbesserungskosten zu den Baukosten bzw. zum Werklohn
grundsitzlich nicht massgebend.®”® Dennoch kann davon ausgegangen wer-

601 FURRER, S. 75, der dies aus BGE 93 II 317 E. 4b und 4c ableitet, der zum Werkvertragsrecht
erging; VISCHER, S. 1173.

602 MAISSEN, S. 104.

003 MAISSEN, S. 105; GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 42.

604 MAISSEN, S. 105.

05 MAISSEN, S. 105; GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 42. Vgl. zum Begriff der «iiberméssigen Kosten»
im Sinne von Art. 368 Abs. 2 OR den BGE 111 II 173 E. 5 und die nachfolgenden Ausfithrun-
gen.

606 GINTER, S. 27; VISCHER, S. 1771; GAUCH, Werkvertrag, Rn. 1746.

607 BGE 11111 173 E. 5; BGer 4A_307/2010 E. 2; BGer 4C.258/2001E. 4.1.3.

98 Fir die Abwagung der Uberméssigkeit der Nachbesserungskosten macht es in diesem Zu-

sammenhang keinen Unterschied, wenn die Nachbesserungskosten CHF 300'000.00 be-

tragen, obwohl das Werk lediglich einen Wert von CHF 250'000.00 hat. Vgl. dazu GAUCH,

Werkvertrag, Rn. 1753 und BGE 11111 173 E. 5; BGer 4C.258 /2001 E. 4.1.3.
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den, dass im Normalfall die Nachbesserungskosten nicht tibermassig sind,
wenn sie nicht hoher als die Herstellungskosten des mangelfreien Werkes aus-
fallen oder wenn sie den aufgrund der Werkmangel bestehenden Minderwert
nicht iiberschreiten.®® Ein allfalliges Missverhaltnis zwischen den Nachbesse-
rungskosten und dem Werklohn des Unternehmers ist gemass bundesgericht-
licher Rechtsprechung nur in extremen Fillen zu berticksichtigen.”® Zudem
konnen bei der Abwagung der Nachbesserungskosten mit dem Bestellernut-
zen nicht nur wirtschaftliche, sondern auch nichtwirtschaftliche Interessen
beriicksichtigt werden.®" Sodann kann die Berufung des Unternehmers auf die
Ubermissigkeit der Nachbesserungskosten ausgeschlossen sein, wenn er be-
stimmte Werkeigenschaften ausdriicklich garantiert hat.®”® Abschliessend gilt
es zu den Einschrankungen des Gewahrleistungswahlrechts des Kaufers zu er-
wahnen, dass die herrschende Lehre zum Nachbesserungsanspruch im Werk-
vertragsrecht zu dessen Geltendmachung weiter voraussetzt, dass die Nach-
besserung objektiv, rechtlich und tatsachlich moglich ist, was jedoch nicht
explizit so aus dem Gesetzeswortlaut hervorgeht.”® Fiir den Fall, dass die
Nachbesserung fiir den Unternehmer lediglich aus subjektiven Griinden un-
moglich ist, andert dies nichts am Nachbesserungsanspruch des Bestellers,
weswegen der Unternehmer verpflichtet ist, die Nachbesserung durch einen
Dritten vornehmen zu lassen.®™ Folglich steht die anfingliche Unmoglichkeit
der Mangelbeseitigung der Entstehung des Nachbesserungsanspruchs rechts-
hindernd entgegen.®” Demgegeniiber bringt die nachtriglich entstehende Un-
moglichkeit den bestehenden und noch nicht ausgeiibten Nachbesserungs-
anspruch des Bestellers zum Erloschen.”® Ebenfalls unmoglich ist die
Nachbesserung, wenn der Besteller in Eigenregie den Mangel durch Selbst-
vornahme oder von einem beigezogenen Dritten beseitigen lisst.”” Wird also

609 GaucH, Werkvertrag, Rn. 1749 ff.

610 vgl. dazu bspw. BGer 4C.130,/2006 E. 5.1, in dem das Bundesgericht anerkannte, dass die
den Werklohn um das Doppelte iibersteigenden Nachbesserungskosten unverhaltnismas-
sig bzw. ibermaissig seien.

611 BGE 11111173 E. 5; BGer 4A_307/2010 E. 2; BGer 4C.258,/2001 E. 4.1.3; GAUCH, Werkvertrag,
Rn. 1754 ff.

612 vgl. dazu den «Schwimmbecken-Fall», BGE 93 11 317.

613 BRANDLI, Rn. 378 f.

614 GaucH, Werkvertrag, Rn. 1746, Fn. 588.

15 GaucH, Werkvertrag, Rn. 1746.

616 Geméass GAUCH trégt in diesem Fall der Unternehmer die Beweislast fiir die Unmoglichkeit

der Nachbesserung, wenn sich dieser hierauf beruft. GAucH, Werkvertrag, Rn.1746,

Fn. 589.

617 GaucH, Werkvertrag, Rn. 1747.
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der Lehrmeinung gefolgt, die Art. 368 Abs. 2 OR zur Beurteilung der Verhalt-
nismassigkeit der Nachbesserung analog auf das Kaufrecht anwendet, was
durchaus vertretbar erscheint, darf die Nachbesserung nur verlangt werden,
wenn diese objektiv, rechtlich und tatsachlich méglich ist und dem Verkaufer
keine iibermissigen Kosten verursacht.””® Ansonsten ist der Verkiufer berech-
tigt, die vom Kaufer verlangte Nachbesserung der mangelhaften Kaufsache zu
verweigern. GIGER stellt diesbeziiglich fest, dass die Verhaltnismassigkeit der
Nachbesserungskosten im Vergleich zum Warenwert zu bemessen und folg-
lich stets auf den Einzelfall bezogen unter Berticksichtigung der konkreten

Umstinde abzuwigen sei.”"”

3.  Verhiltnis der Garantie- und Verjahrungsfrist

Die Verjahrungsfrist gemass Art. 210 OR legt den Zeitabschnitt fest, wahrend
dessen der Kaufer seine gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche gemass
Art. 205 f. OR geltend machen kann.®*® Gemass Art. 210 Abs. 4 OR ist fiir den
Konsumentenkauf die Vereinbarung iiber die Verkiirzung der Verjahrungsfrist
ungiltig, wenn die Verjahrungsfrist fiir neue Kaufsachen auf weniger als zwei
Jahre und bei gebrauchten Sachen auf weniger als ein Jahr verkiirzt wird.*” Es
handelt sich dabei um eine Verjahrungsfrist, die mit der Ablieferung der Kauf-
sache beginnt, und nicht um eine Verwirkungsfrist.®* Fiir die Verjihrungsfrist
der Sachgewahrleistungsanspriiche gelten grundsatzlich die allgemeinen Vor-
schriften gemiss Art. 130 ff. OR.®*® Abweichend von Art. 129 OR kann aber die
Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR verlangert, im Konsu-mentenkauf-
recht aber nicht unter zwei Jahre bzw. ein Jahr verkiirzt werden.** Art. 129
OR findet namlich lediglich auf die Verjahrungsfristen gemdss Art. 127f. OR
Anwendung, nicht aber auf die kaufrechtlichen Verjahrungsfristen gemass
Art. 210 OR.®® Eine Verkiirzung der Verjihrungsfrist unter zwei bzw. unter
ein Jahr ware im Konsumentenkaufrecht aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR un-

18 GaucH, Werkvertrag, Rn. 1767 ff.

619 GIGER, BK, Art. 205 OR, Rn. 42.

020 MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 2.

21 Vgl. dazu auch MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 10.

62 BGE 104 II 357 E. 4a; HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 2 f.; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 9;
MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 1a; KELLER/SIEHR, S. 100 f.; WITSCHL, S. 57.

023 HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3.

024 HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 42.

025 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 42.
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giiltig.®® Weiter kann die Verjahrungsfrist der Sachgewihrleistungsanspriiche
gehemmt (Art. 134 OR) oder unterbrochen (Art. 135 ff. OR) werden.®”’ Die Hem-
mung oder Unterbrechung der Verjahrungsfrist eines Sachgewahrleistungsan-
spruchs bewirkt die Hemmung bzw. die Unterbrechung der Verjahrungsfristen
samtlicher Sachgewihrleistungsanspriiche.®”® Hierbei erfolgt die Unterbre-
chung gemass Art. 135 Ziff. 1 OR durch Anerkennung der entsprechenden For-
derung seitens des Verkaufers oder gemass Art. 135 Ziff. 2 OR durch Gel-
tendmachung seitens des Kaufers.®”® Die Anerkennung ist auch konkludent
moglich, insbesondere durch einen Nachbesserungsversuch oder durch die
Ersatzlieferung.®*’

Durch die zwingende Natur der Verjahrungsfrist der Sachgewahrleistungs-
anspriiche im Konsumentenkaufrecht aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m.
Art. 199 OR wird die Dispositionsfreiheit der Kaufvertragsparteien zur Ver-
einbarung abweichender Verjihrungsfristen entsprechend eingeschrinkt.®”!
Zum Verhaltnis der Garantie- und Verjahrungsfristen im Konsumentenkauf-
recht muss deshalb gepriift werden, inwiefern die Vereinbarung einer Ga-
rantiefrist die gesetzliche Verjahrungsfrist der Sachgewahrleistungsanspriiche
beeinflusst und umgekehrt. Haufig werden namlich zwischen den Kaufver-
tragsparteien Garantiefristen vereinbart, deren Bedeutung unklar ist.**” Bei
der Auslegung solcher Garantiefristen ist der Sinn und Zweck der entspre-
chenden Garantiefrist jeweils fiir den Einzelfall zu ermitteln.®”® Eine Garantie-
vereinbarung kann im Zusammenhang mit kaufrechtlichen Verjahrungsfristen
mehrere Bedeutungen haben, wobei insbesondere die nachfolgenden in Frage
kommen: (i) Eigenschaftszusicherung gemass Art. 197 Abs. 1 OR ohne Modifi-
kation der Verjahrungsfrist gemass Art. 210 OR; (ii) Verkiirzung oder Verlan-
gerung der Verjahrungsfrist gemass Art. 210 OR,; (iii) Verschiebung des Be-
ginns der Verjahrungsfrist gemass Art. 210 OR; (iv) Erstreckung der Rugefrist

26 HonsELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 5; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 10; vgl. dazu die wei-
teren Ausfiihrungen vorne in § 4.

27 Fiir weitere Ausfithrungen hierzu vgl. HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3; MULLER-CHEN, CHK,
Art. 210 OR, Rn. 4 f.; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 36 ff.; WITSCH]I, S. 57.

628 BGE 96 1 181 E. 3b; KELLER/SIEHR, S. 100 f.

629 vgl. dazu die weiteren Ausfiihrungen weiter hinten in § 12; HONSELL, BSK, Art. 210 OR,
Rn. 3.

630 HoNSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3.

61 Vgl. zur zwingenden Natur der Sachgewéhrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht

die Ausfiihrungen weiter vorne in § 7 ff.

632 HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 5; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 11; WITSCHI, S. 59.

633 WirscH], S. 59; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 51.
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gemass Art. 201 OR; (v) Abschluss eines eigentlichen selbstandigen Garantie-
vertrags gemass Art. 111 OR, auf den die Verjahrungsbestimmungen gemass
Art. 127 ff. OR anwendbar sind; (vi) Verpflichtung des Verkaufers zur Nachbes-
serung wahrend der Garantie- bzw. Verjahrungsfrist (unselbstandige Garan-
tie).®*

Sofern zwischen dem Verkaufer und Kaufer ein vertraglicher Garantiean-
spruch vereinbart wird und die Garantiebestimmung keine Regelung betref-
fend eine Garantie- und/oder betreffend die gesetzlichen Verjahrungsfristen
enthalt oder auch wenn die Modalitaten der Garantiefrist nicht oder unklar
geregelt sind, so sind im Zweifelsfall die gesetzlichen Verjahrungsregelungen
gemass Art. 210 Abs. 4 OR und die weiteren Bestimmungen zur gesetzlichen
Verjahrung gemass Art. 130 ff. OR ebenfalls auf die vertragliche Garantiefrist
anwendbar.®®

a)  Gleichldaufige Garantie- und Verjdihrungsfrist

Vereinbaren die Kaufvertragsparteien eine dem Art. 210 Abs.4 OR entspre-
chende gleichlaufige ein- bzw. zweijahrige Garantiefrist, bedeutet dies in der
Regel und ohne anderslautende klare Abmachung eine Zusicherung der Man-
gelfreiheit der Kaufsache fiir diese Zeitspanne, nicht aber den spateren Beginn
der Verjahrungsfrist oder eine Verlingerung von Verjahrungs- oder Riige-
frist.®*® Die Vereinbarung einer mit der gesetzlichen Verjihrungsfrist gemiss
Art. 210 Abs. 4 OR gleichlaufenden vertraglichen Garantiefrist modifiziert folg-
lich die gesetzliche Verjahrungsfrist in der Regel nicht und gilt lediglich fiir die
vertraglich vereinbarten Garantieanspriiche, in vielen Fallen also fiir den ver-
traglichen Nachbesserungsanspruch und sofern vereinbart fiir den vertragli-
chen Ersatzlieferungsanspruch.®”’

634 Vgl. dazu GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 53; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 11; BGE 122 III
426 E. 4 und E. 5c.

635 WirscH, S. 65; RUSCH/SCHWIZER, S. 1305; BGer 4C.260,/2001 E. 3a: «Im Gegensatz zu un-
selbstindigen Garantieerklarungen, welche der kaufvertraglichen einjahrigen Verjih-
rungsfrist gemass Art. 210 OR unterstehen, verjahren Anspriiche aus selbstdndigen Garan-
tievertragen nach der allgemeinen vertraglichen Verjahrungsfrist von zehn Jahren [...].»
Vgl. dazu auch HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 1; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 2;
GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 31f.

636 Vgl. dazu GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 55; FURRER, S. 91; BGE 78 11 367 E. 2.

67 vgl. dazu FURRER, S. 91.
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§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

b)  Kirzere Garantie- als Verjdhrungsfrist

Vereinbaren die Parteien im Konsumentenkaufvertrag eine Garantiefrist, die
kiirzer als die gesetzlichen Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR aus-
fallt, kann dies aufgrund der im Konsumentenkaufrecht zwingenden gesetz-
lichen Verjahrungsfristen und Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 210
Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR nur die Beschrankung der vertraglichen Garantie-
anspriiche auf diejenigen Mangel, die innert der Garantiefrist auftreten, nicht
aber eine Verkiirzung der Verjahrungsfristen von Art. 210 Abs. 4 OR, wahrend
derer die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche geltend gemacht wer-
den kénnen, bedeuten.’®® Folglich gilt bei einer unter ein- bzw. zweijihri-
gen Garantiefrist im Konsumentenkaufrecht, dass der Kaufer die gesetzlichen
Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR wahrend der vollen Ver-
jahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR und die vertraglichen Garantiean-
spriiche wihrend der verkiirzten Garantiefrist geltend machen kann.**® Aus
einer kurzen Garantiefrist kann aber nicht ohne klare anderslautende Bestim-
mung geschlossen werden, dass es sich dabei um eine Verlangerung der Riige-
frist gemass Art. 201 OR handeln wiirde.**

c) Ldangere Garantie- als Verjdhrungsfrist

Vereinbaren die Kaufvertragsparteien eine Garantiefrist, die langer als die ge-
setzlichen Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR ausfallt, bedeutet dies
im Zweifelsfall und ohne klare anderslautende Abmachung gemass einem Teil
der Lehre, dass der Kaufer die vertraglichen Garantieanspriiche wahrend der
vertraglich vereinbarten langeren Garantiefrist und die gesetzlichen Sach-
gewahrleistungsanspriiche wahrend der gesetzlichen ein- bzw. zweijahrigen
Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR im Konsu-mentenkaufrecht geltend
machen kann.*" Folglich kann der Kiufer gemiss dieser Lehrmeinung nach
Ablauf der gesetzlichen Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR im Kon-
sumentenkaufrecht nur noch wahrend der dariiber hinaus andauernden Ga-

638 vgl. dazu zur Rechtslage vor der Revision von Art. 210 OR GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 56;

FURRER, S. 92; WITSCH]I, S. 64.

Vgl. zum allfalligen Vorrang der vertraglichen Garantieanspriiche die Ausfiihrungen weiter

vorne in §10, Kap. 2, Bst. a. und zur Rechtslage vor der Revision von Art. 210 OR FURRER,

S. 92; WITSCHI, S. 64.

%40 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 56; WiTscHI, S. 64; anderer Meinung HONSELL, BSK, Art. 210 OR,
Rn. 5.

641 Vgl. dazu zur Rechtslage vor der Revision von Art. 210 OR GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 57;
anderer Meinung WITSCHI, S. 61; FRUH, S. 99.

639
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rantiefrist die vertraglichen Garantieanspriiche geltend machen, nicht jedoch
die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche, sobald diese gemass Art. 210
Abs. 4 OR verjihrt sind.**” Gemiss einer hiervon abweichenden Lehrmeinung
vermag diese Argumentation jedoch nicht zu iiberzeugen.** Dem Kaufer sei
es demnach nicht zumutbar, nach Ablauf der gesetzlichen Verjahrungsfrist
und Fortlauf der vertraglichen Garantiefrist auf dem vertraglichen Nachbes-
serungsanspruch zu beharren, wenn dieser aussichtslos sei bzw. die Garantie
gar nicht erfiillt werden koénne.*** Folglich erscheint es gemiss dieser Lehr-
meinung angezeigt, dass dem Kaufer bei der Vereinbarung einer langeren Ga-
rantiefrist auch noch die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche wah-
rend einer mit der Garantiefrist gleichlaufenden verlangerten Verjahrungsfrist
zustehen.** Dies wird dadurch begriindet, dass auch in dieser Hinsicht der
Grundsatz zu beachten sei, dass der Kaufer durch die Garantie im Wesentli-
chen in seinen Rechten bestirkt und nicht beschrinkt werden solle.**®

Diesbeziiglich muss aber einerseits die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur Durchsetzbarkeit des vertraglichen Nachbesserungsanspruchs bertick-
sichtigt werden.®”” Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann der
Kaufer seinen vertraglichen Nachbesserungsanspruch iiber die allgemeinen
Bestimmungen von Art. 97 ff. OR und insbesondere iiber Art.102 OR sowie
Art. 107 f. OR durchsetzen.®*® Der Kiufer kann den Verkiufer entsprechend
bei verzogerter, unterbliebener oder misslungener Nachbesserung gemass
Art. 102 Abs.1 OR in Verzug setzen, wodurch er auch Schadenersatz wegen
Verspitung geltend machen kann.** Sodann kann der Kiufer dem Verkiufer
eine Frist zur nachtriglichen Nachbesserung ansetzen.®®® Verstreicht diese
Nachfrist wiederum erfolglos, kann der Kaufer gemass Art. 107 f. OR immer
noch auf der Nachbesserung beharren oder auf die nachtragliche Nachbes-
serung verzichten, Schadenersatz verlangen oder ganzlich vom Kaufvertrag
zuriicktreten.® Andererseits gilt es zu beriicksichtigen, dass eine Garantie-
bestimmung generell die Besserstellung des Kaufers gegeniiber der gesetzli-

642 vgl. dazu GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 57; anderer Meinung WiTscHi, S. 61; FRUH, S. 99.
o3 ‘wirscHi, S. 61; FRUH, S. 99.

044 WirscHi, S. 61.

645 WITSCH], S. 61; FRUH, S. 99.

646 WrrscHi, S. 61.

47 Vgl. dazu BGE 9111 344.

048 BGE 9111 344 E. 3a.

049 BGE 9111 344 E. 3a.

00 BGE9111344E. 3a

651 BGE 9111 344 E. 3a; vgl. hierzu auch WirscH, S. 50 f.
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§ 10 Garantie und gesetzliche Sachgewahrleistung

chen Sachgewahrleistungsordnung bezweckt, was insbesondere von Konsu-
menten im Konsumentenkaufrecht so verstanden wird.* Die Einschrinkung
der gesetzlichen Sachgewahrleistungsordnung muss folglich gemass der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung klar zum Ausdruck kommen, wobei eine die
gesetzliche Sachgewahrleistungsordnung beschrankende unklar formulierte
Vereinbarung im Zweifelsfall einschrinkend auszulegen ist.®®* Deshalb muss
im Umkehrschluss gelten, dass eine die gesetzliche Sachgewahrleistungsord-
nung ausdehnende unklar formulierte Vereinbarung im Zweifelsfall erwei-
ternd auszulegen ist, zumal auch hier vom Kaufer im Konsumentenkaufrecht
eine Besserstellung erwartet wird. Entsprechend muss gemass der vorliegend
vertretenen Meinung bei einer unklar formulierten Garantiefrist, die langer als
die gesetzlichen Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR bemessen ist,
im Zweifelsfall gelten, dass dadurch ebenfalls die gesetzliche Verjahrungsfrist
entsprechend verlangert wird. Folglich kann der Kaufer im Konsumentenkauf-
recht bei unklar formulierter langerer Garantiefrist sowohl die vertraglichen
Garantie- wie auch die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche wahrend
dieser Frist geltend machen. Wird in der Garantiebestimmung hingegen klar
zum Ausdruck gebracht, dass lediglich die vertragliche Garantie- und nicht
die gesetzliche Verjahrungsfrist wahrend langerer Dauer vereinbart wird, kann
der Kaufer nach abgelaufener Verjahrungsfrist lediglich noch die vertraglichen
Garantieanspriiche geltend machen. Diese kann er aber auch in diesem Fall
iber Art. 97ff. OR und insbesondere iiber Art.102 OR iV.m. Art.107f. OR
durchsetzen.

4.  Rechtsfolgen bei Verstoss gegen Art. 210 Abs. 4 OR iV.m.
Art. 199 OR

Aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR koénnen die ein- und die zweijahrigen Verjah-
rungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR nicht mehr vertraglich verkiirzt wer-
den. Wird im Bereich des Konsumentenkaufrechts durch Vereinbarung im
Kaufvertrag oder den dazugehorigen AGB die gesetzliche Verjahrungsfrist ver-
kiirzt, so ist die Vereinbarung tiber diese Verkiirzung gemass Art. 210 Abs. 4
OR ungiiltig.®** Aufgrund der Auslegung im 3. Teil sind nicht nur die gesetz-
lichen Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR, sondern eben auch die
gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR zwingen-

52 BGE 9111 344 E. 2a; WITSCHI, S. 25, 27 und 48.
053 BGE 9111344 E. 2a.
654 HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 5.
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der Natur.® Zur Umsetzung der ratio legis von Art. 210 Abs. 4 OR muss fiir
Art. 199 OR deshalb auf dem Weg der teleologischen Reduktion die zusatzli-
che Einschrankung gelten, dass im Konsumentenkaufrecht eine Vereinbarung
iber die teilweise oder umfassende Wegbedingung von Sachgewahrleistungs-
anspriichen gemass Art. 205 f. OR ungiiltig ist.®® Als Rechtsfolge sehen Art. 199
OR und Art. 210 Abs. 4 OR im Konsumentenkaufrecht fiir die teilweise oder
umfassende Wegbedingung der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
und fiir die Verkiirzung der Verjahrungsfrist unter ein bzw. zwei Jahre die Un-
giiltigkeit vor, wobei damit die Nichtigkeit geméss Art. 20 OR gemeint ist.®”’
Unabhangig von Art. 20 Abs. 2 OR betrifft die Nichtigkeit nur die gegen Art. 199
OR und Art. 210 Abs. 4 OR verstossende Vertragsabrede und nicht den ganzen
Kaufvertrag bzw. die AGB.®*® Bei einem Verstoss gegen Art. 210 Abs. 4 OR oder
Art. 199 OR liegt demnach nur eine Teilnichtigkeit des Kaufvertrags vor.%*
Folglich tritt anstelle der ungiiltigen Vereinbarung die gesetzliche Gewahrleis-
tungsregelung gemiss Art. 197 ff. OR.%*

655 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne zur Auslegung von Art.210 Abs.4 OR iV.m.

Art. 199 OR in § 7 ff.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne zur teleologischen Reduktion von Art. 199 OR in

§9.Kap. 3.

67 Vgl. dazu GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 51; MULLER-CHEN, CHK, Art. 199 OR, Rn. 12; SCHONLE/
Hial, ZK, Art. 199 OR, Rn. 16 ff.; KELLER/SIEHR, S.113; LORTSCHER, S.141f.; FURRER, S. 84 f.;
Kartz, S. 85 ff.

638 KELLER/SIEHR, S. 113; GIGER, BK, Art. 199 OR, Rn. 51; SCHONLE /HIGI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 18;

LORTSCHER, S. 141 f. Vgl. ferner BGE 96 11 20 E. 1.

Vgl. dazu die weiteren Ausfiihrungen in LORTSCHER, S. 142.

660 ScHONLE/HIcI, ZK, Art. 199 OR, Rn. 20.

656

659
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§ 11 Rechtslage nach Nachbesserung und
Ersatzlieferung

1. Problemstellung

Fir den Fall, dass der Kaufer im Konsumentenkaufrecht beim Verkaufer Man-
gel der Kaufsache rigt und dieser hierauf eine Nachbesserung durchfiihrt
oder mittels Ersatzlieferung eine mangelfreie Kaufsache liefert, stellen sich im
Zusammenhang mit der zwingenden Natur der gesetzlichen Sachgewahrleis-
tungsanspriiche und deren Verjahrungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR meh-
rere Fragen zur Rechtslage nach der Durchfithrung der Nachbesserung oder
Ersatzlieferung. So muss gepriift werden, ob dem Kaufer nach durchgefiihr-
ter Nachbesserung oder Ersatzlieferung die vertraglichen Garantie- und ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche wiederum vollumfanglich zur Ver-
figung stehen. Zudem gilt es, die Rechtslage im Falle eines Nachbesserungs-
oder Ersatzlieferungsverzugs seitens des Verkaufers zu klaren. Betreffend die
vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Verjahrungsfristen gilt es fiir das
Konsumentenkaufrecht sodann zu untersuchen, ob diese Fristen aufgrund der
durchgefiihrten Nachbesserung oder Ersatzlieferung der Unterbrechung ge-
mass Art. 135 Ziff. OR und damit einem erneuten Fristenlauf gemass Art. 137
Abs. 1 OR unterliegen.

2. Garantie- und Sachgewahrleistungsanspriiche

a)  Garantie- und Sachgewdhrleistungsanspriiche nach
erneuter Ablieferung

Nach durchgefiihrter Nachbesserung und erneuter Ablieferung oder Ersatz-
lieferung stehen dem Kaufer im Konsumentenkaufrecht wiederum samtliche
gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche in vollem Umfang zur Verfi-
gung.®® Dies insbesondere auch deswegen, da die gesetzlichen Sachgewihr-
leistungsanspriiche aufgrund der Auslegung von Art.210 Abs.4 OR iV.m.
Art. 199 OR im Konsumentenkaufrecht zwingender Natur sind und eine Ein-

schrankung derer ungiiltig wire.®® Ebenso stehen dem Kéufer nach durch-

61 FURRER, S. 76; WITSCHI, S. 66.
62 Vgl. zur zwingenden Natur der Sachgewahrleistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht
die Ausfiihrungen weiter vorne in § 7 ff. und zur Ungiiltigkeit der vertraglichen Beschran-

kung derer die Ausfithrungen weiter vorne in § 10, Kap. 4.
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gefiihrter Nachbesserung und erneuter Ablieferung oder Ersatzlieferung die
vertraglichen Garantieanspriiche vollstandig zur Verfiigung, sofern nicht kla-
rerweise in der Garantiebestimmung eine hiervon abweichende Regelung ver-
einbart ist.®”® Schliesslich sind Garantiebestimmungen in dem Lichte auszu-
legen, dass sie eine Besserstellung des Kaufers im Konsumentenkaufrecht
bewirken sollten.®® Hier angelangt, stellt sich die Frage, wahrend welcher
gesetzlichen Verjahrungsfrist die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
und wahrend welcher vertraglichen Garantiefrist die vertraglichen Garantie-
anspriiche nach erfolgter Nachbesserung und Ablieferung bzw. nach Ersatz-
lieferung dem Kaufer zur Verfligung stehen, wobei es diese Frage im nachsten
Kapitel zu beantworten gilt.*®®

b) Garantie- und Sachgewdhrleistungsanspriiche bei Verzug
des Verkdufers

Fir den Nachbesserungs- und Ersatzlieferungsverzug gilt es die folgenden
zwei Untergruppen zu unterscheiden: Einerseits kommt der Verkaufer mit
der Nachbesserung oder Ersatzlieferung in Verzug, wenn er seine Nachbes-
serungs- oder Ersatzlieferungspflicht nicht im Zeitpunkt der Falligkeit erfllt,
indem er bei Fristablauf die zu reparierende oder nachzuliefernde Kaufsache
nicht rechtzeitig beim Kéufer abliefert.”®® Andererseits handelt es sich um eine
nicht gehorige Nachbesserung oder Ersatzlieferung und damit ebenfalls um
einen Fall des Nachbesserungs- oder Ersatzlieferungsverzugs, wenn der Ver-
kaufer die nachgebesserte Kaufsache erneut mangelhaft an den Kaufer aus-
liefert oder die als Ersatz gelieferte Kaufsache erneut mangelhaft ist.*®’ Bei
Falligkeit und nicht gehériger Nachbesserung oder Ersatzlieferung muss der
Kaufer im Konsumentenkaufrecht wiederum die Mangel sofort beim Verkaufer
gemass Art. 201 OR riigen und kann diesen gemass Art. 102 Abs. 1 OR in Ver-
zug setzen, sofern der Verzug nicht bereits automatisch tber Art. 102 Abs. 2

663 vgl. dazu WITSCHI, S. 66.

64 BGE911I 344 E. 2a.

665 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter hinten in § 11, Kap. 3.
666 GULDIMANN, S. 86; FURRER, S. 77.

667 GULDIMANN, S. 86; FURRER, S. 77.
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OR eintritt.°® Die Flligkeit tritt mit Ablauf der durch den Kéufer im Konsu-
mentenkaufrecht anzusetzenden Nachbesserungs- oder Ersatzlieferungsfrist
ein.%®

Fir den Fall, dass sich der Verkaufer mit der Nachbesserung oder Ersatz-
lieferung gemass Art. 102 OR in Verzug befindet, stehen sich zwei Lehrmei-
nungen gegentiber. Ein Teil der Lehre geht im Verzugsfall davon aus, dass
dem Kaufer die Geltendmachung der gesetzlichen Sachgewahrleistungsan-
spriiche offensteht.””® Ein anderer Teil der Lehre ist der Ansicht, dass der
Kaufer seine vertraglichen Garantieanspriiche bei Verzug des Verkaufers iiber
Art. 97 ff. OR, also insbesondere tiber Art. 107 f. OR, geltend machen miisse.®”
Das Bundesgericht stellte diesbeziiglich im Rambler-Entscheid fest, dass der
Kaufer bei einem durch den Verkaufer verschuldeten Nachbesserungsverzug
die Wandelung verlangen und, falls diese rechtsgiiltig vertraglich wegbedingt
wire, gemiss Art. 97 ff. OR vorgehen kénne.’” Die zuvor erwihnten Lehr-
meinungen und die bundesgerichtliche Rechtsprechung ergingen mehrheit-
lich zu einer Zeit vor der Revision von Art. 210 OR und entsprechend zu einer
Zeit ohne zwingende Natur der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
gemass Art. 205 f. OR im Konsumentenkaufrecht und bedtrfen deshalb der
Antizipierung auf die nun vorliegende Rechtslage mit zwingenden gesetz-
lichen Sachgewahrleistungsanspriichen im Konsumentenkaufrecht aufgrund
von Art.210 Abs.4 OR iV.m. Art.199 OR.°” Die soeben erwihnte bundes-
gerichtliche Rechtsprechung erging zu einem vertraglich-gesetzlichen Kon-
text, welcher der heute bestehenden Rechtslage im Konsumentenkaufrecht
entspricht, da in besagtem Entscheid die haftungsbeschrankende Garantie-

668 FURRER, S. 77; vgl. zur Priifungs- und Riigeobliegenheit im Konsumentenkaufrecht die Aus-

fithrungen weiter vorne in § 10, Kap. 2, Bst. a.

WITSCHI, S. 66. Gemass der alteren bundesgerichtlichen Rechtsprechung betrigt die an-

gemessene Frist zur Nachbesserung bei einem mangelhaften Neufahrzeug «auf keinen Fall

mebhr als 14 Tage». Vgl. dazu BGE 9111 344 E. 3b.

670 vgl. dazu GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 24; HONSELL, BSK, Art. 199 OR, Rn. 4; FURRER, S. 75;
AMAUDRUZ, S. 89 f.; SCHLUEP, S. 96 und S. 104 f.; SCHUBIGER, S. 52.

671 SCHONLE/HIGI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 108; GULDIMANN, S. 86 ff.; HEIM, S. 70 ff.; WiTscHI, S. 50;
MAISSEN, S. 106; FrRUH, S. 112.

672 BGE 9111 344 E. 2e. In einem jiingeren Entscheid hat das Bundesgericht festgestellt, dass
sich der Kaufer fir die Wandelung entscheiden konne, wenn die Kaufware aufgrund des

669

Mangels unbrauchbar sei oder wenn die Kosten fiir die Ersatzlieferung oder Nachbesse-
rung relativ hoch ausfielen und sich der Mangel dennoch nicht ginzlich beseitigen lasse.
Vgl. dazu BGE 124 11 456 E. 4d aa und ROBERTO, S. 344.

Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne zur Auslegung von Art. 210 Abs.4 OR iV.m.
Art. 199 OR in § 7 ff.

673
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bestimmung zu unklar formuliert war und folglich die gesetzlichen Sachge-
wahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f. OR nicht durch die Garantiebe-
stimmung eingeschrinkt wurden bzw. deren Einschrankung ungiiltig war.*™* In
diesem Entscheid stellte das Bundesgericht fest, dass bei viermaligem Nach-
besserungsverzug des Verkaufers der Kaufer sowohl den gesetzlichen Wan-
delungsanspruch gemiss Art. 205 OR geltend machen®” als auch den vertrag-
lichen Nachbesserungsanspruch tiber Art. 97 ff. OR durchsetzen kann, sofern
die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche giiltig wegbedungen worden
wiren®®. Da nun seit der Revision von Art.210 OR die gesetzlichen Sach-
gewahrleistungsanspriiche nicht mehr wegbedingbar sind, kann ausgehend
von der zuvor erwahnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir die heutige
Rechtslage gelten, dass der Kaufer im Konsumentenkaufrecht bei Nachbesse-
rungs- oder Ersatzlieferungsverzug des Verkaufers einerseits seine vertrag-
lichen Garantieanspriiche tiber Art. 97 ff. OR und insbesondere tiber Art. 102
OR und Art. 107 f. OR durchsetzen kann. Andererseits kann der Kaufer im
Konsumentenkaufrecht bei Nachbesserungs- oder Ersatzlieferungsverzug des
Verkaufers auch seine gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche gemass
Art. 205 f. OR geltend machen, die vertraglich nicht mehr wegbedingbar sind.
Zwischen der Durchsetzung der vertraglichen Garantieanspriiche tber
Art. 97 ff. OR und der Geltendmachung der gesetzlichen Sachgewahrleistungs-
anspriiche gemass Art. 205 f. OR muss in diesem Fall die alternative Konkur-
renz gelten.

Hier angelangt, gilt es zu klaren, ob der Kaufer im Konsumentenkaufrecht
dem Verkaufer mehrere Nachbesserungs- und Ersatzlieferungsversuche iiber
die Durchsetzung von Art. 97 ff. OR zugestehen muss oder ob er bei erstma-
ligem Verzug des Verkaufers die Wandelung oder Minderung geltend machen
oder aber tiber Art. 107 f. OR vom Vertrag zurticktreten kann. FURRER und GIGER
sind diesbeziiglich der Ansicht, dass sich der Kaufer eine abermalige Nach-
besserung bzw. Ersatzlieferung tiber die erneute Ansetzung einer angemes-
senen Nachfrist gemass Art. 107 Abs.1 OR nicht mehr gefallen lassen muss,
falls das Vertrauen in die Nachbesserungs- bzw. Ersatzlieferungsfahigkeit des
Verkaufers nicht mehr besteht oder die weitere Verzogerung durch Abwar-
ten der Nachbesserung oder Ersatzlieferung nach Treu und Glauben nicht
zumutbar ist.®” Dies wird dadurch begriindet, dass das Verhalten des Ver-

674 BGE 9111 344 E. 2a und E. 2b.

75 BGE 9111 344 E. 2e.

676 BGE 9111 344 E. 3a.

77 vgl. hierzu FURRER, S. 76 f.; GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 24.
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kaufers (zweimal mangelhaft abgelieferte Kaufware) die Annahme rechtfer-
tige, dass sich eine Nachfristansetzung gemass Art. 107 Abs. 1 OR im Sinne von
Art. 108 Ziff. 1 OR als unniitz erweisen wiirde.”’”® SCHONLE und Hici weisen dies-
beziiglich aber darauf hin, dass es sich als rechtsmissbrauchlich im Sinne von
Art. 2 ZGB erweisen konne, wenn der Kaufer nach erfolglosem erstem Nach-
besserungsversuch sofort seine gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
ausiibe, ohne beim Verkaufer nochmals den Nachbesserungsanspruch tber
Art. 107 Abs.1 durch Ansetzung einer angemessenen Nachfrist geltend ge-
macht zu haben.®” Deswegen ist gemiss dieser Lehrmeinung davon auszuge-
hen, dass der nach Treu und Glauben handelnde Kaufer regelmassig mindes-
tens zweimal die Nachbesserung wegen desselben Mangels geltend machen
muss, bevor er die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche gemass
Art.205f. OR geltend machen kann.’®® Diese Lehrmeinungen lassen sich
ebenso mit der nunmehr seit der Revision von Art.210 OR bestehenden
Rechtslage mit den zwingenden Sachgewahrleistungsanspriichen im Konsu-
mentenkaufrecht aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art.199 OR verein-
baren. Entsprechend ist es regelmassig angezeigt, dass der Kaufer im Kon-
sumentenkaufrecht dem Verkaufer nach erfolgloser Nachbesserung oder
Ersatzlieferung gemass Art. 107 Abs. 1 OR ein zweites Mal wahrend einer ange-
messenen Nachfrist die Gelegenheit zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung
gibt, bevor er seine gesetzlichen zwingenden Sachgewahrleistungsanspriiche
geltend macht. Besteht jedoch kein Vertrauen mehr in die Nachbesserungs-
bzw. Ersatzlieferungsfahigkeit des Verkaufers im Sinne von Art. 108 Ziff. 1 OR,
kann der Kaufer direkt nach dem ersten erfolglosen Nachbesserungs- oder
Ersatzlieferungsversuch des Verkaufers einen gesetzlichen Sachgewahrleis-
tungsanspruch geltend machen oder tber Art.108 Ziff.1 OR iV.m. Art. 107
Abs. 2 OR vom Vertrag zuriicktreten. Ob der Kaufer dem Verkaufer ein weite-
res Mal die Moglichkeit zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung tiber Art. 107
Abs. 1 OR geben muss, gilt es im Einzelfall spezifisch anhand der bestehenden
Umstande abzuwagen.

78 GIGER, BK, Art. 206 OR, Rn. 24. Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 10, Kap. 2
Bst. b.

7% SCHONLE/HIcI, ZK, Art. 197 OR, Rn. 362.

%0 SCHONLE/HIGI, ZK, Art.197 OR, Rn. 362. Im Rambler-Entscheid machte der Kiufer beim
Verkaufer wahrend fiinf Wochen insgesamt viermal die Nachbesserung geltend, ohne dass
die Nachbesserungsversuche des Verkaufers erfolgreich waren. Vgl. dazu BGE 9111 344 A.
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3. Garantie- und Verjahrungsfrist

Nachdem zuvor die Auswirkungen der Durchfithrung der Nachbesserung und
erneuten Ablieferung der Kaufsache sowie der Ersatzlieferung auf die ver-
traglichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche unter-
sucht worden sind, gilt es nachfolgend die Auswirkungen der Durchfiihrung
der Nachbesserung oder Ersatzlieferung auf die vertraglichen Garantie- und
gesetzlichen Verjahrungsfristen zu untersuchen. So stellt sich die Frage, ob
die vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Verjahrungsfristen aufgrund der
Durchfiihrung der Nachbesserung oder Ersatzlieferung stillstehen, weiterlau-
fen oder ein neuer Fristenlauf beginnt. Zudem muss untersucht werden, ob
die fristbezogenen Auswirkungen bei einem Garantiefall jeweils fir die ganze
Kaufsache oder lediglich fiir den davon betroffenen Teilbereich der Kaufsache
gelten.®®

a)  Verjdhrungsfrist der gesetzlichen
Sachgewdhrleistungsanspriiche

Die kaufrechtlichen Verjahrungsfristen gemass Art. 210 OR unterliegen den all-
gemeinen Normen von Art. 130 ff. OR.®** Auf die kaufrechtliche Verjahrungs-
fristen gemass Art. 210 OR ist Art. 129 OR betreffend die Unabanderlichkeit der
Verjihrungsfristen nicht anwendbar.®®® Demgegeniiber kommt neben Art. 134
OR betreffend die Hinderung und den Stillstand insbesondere auch Art. 135
OR betreffend die Unterbrechung der Verjahrungsfrist zur Anwendung.®** Die
Bestimmung zur Verjahrungsunterbrechung gemass Art. 135 OR ist im Zusam-
menhang mit sdmtlichen im OR enthaltenen gesetzlichen Verjahrungsfristen

%1 Als Beispiel kann hier die Reparatur von Parksensoren eines Neufahrzeugs herangezogen

werden, wobei zu priifen ist, wie sich diese Reparatur auf die Garantie- und Verjahrungs-
fristen sowie den Umfang der vertraglichen Garantie- und gesetzlichen Sachgewahrleis-
tungsanspriiche auswirkt.

%2 vgl. dazu WitscHi, S. 57; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 15; MAISSEN, S. 143; FURRER, S. 88 f.

%83 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 42.

084 vgl. dazu WitscHI, S.57; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn.15; RUsCH, Scheinkulanz, S.1233;
MAISSEN, S. 143; FURRER, S. 88 f.
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zwingender Natur.®®*® Die Verjihrungsfrist wird durch die in Art. 135 OR auf-
gelisteten Griinde unterbrochen, wobei vorliegend im Konsumentenkaufrecht
speziell der Unterbrechungsgrund durch Anerkennung der Forderung von Sei-
ten des Schuldners gemiss Art. 135 Ziff. 1 OR von Bedeutung ist.®®® Im Kon-
sumentenkaufrecht kommt eine Unterbrechung der Verjahrungsfrist insbe-
sondere durch die Geltendmachung gesetzlicher Sachgewahrleistungs-, aber
auch vertraglicher Garantieanspriiche seitens des Kaufers und die Anerken-
nung des geltend gemachten Anspruchs durch den Verkaufer zustande, wobei
die Anerkennung seitens des Verkaufers gemass herrschender Lehre und bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung auch konkludent erfolgen kann.®®” Bei der
Anerkennung handelt es sich namlich um eine Meinungsausserung, anhand
welcher der Verkidufer verstandlich macht, «von der Existenz seiner Pflicht
iberzeugt zu sein», und die den Kaufer veranlasst, seine Anspriiche vorlau-
fig nicht einzuklagen.®® Gibt der Verkdufer dem Kiufer zu verstehen, dass
der Mangel behoben wird oder eine neue Kaufsache nachgeliefert wird, han-
delt es sich folglich um eine verjahrungsunterbrechende Anerkennung gemass
Art. 135 Ziff. 1 OR.%* Demgegeniiber wirkt die Mangelriige und die Geltend-
machung eines vertraglichen Garantie- oder gesetzlichen Sachgewahrleis-
tungsanspruchs durch den Kaufer ohne (konkludente) Anerkennung dieses
Anspruchs seitens des Verkaufers an sich alleine noch nicht verjahrungsun-
terbrechend gemiss Art. 135 Ziff. 1 OR.®*° Ferner werden die Verjihrungsfris-
ten gemass Art. 210 Abs. 4 OR auch nicht unterbrochen, wenn der Verkaufer
zwar die geriigte gegebenenfalls mangelhafte Kaufsache untersucht, hierauf

5 Die wohl herrschende Lehre und Rechtsprechung geht davon aus, dass es sich bei Art. 135

OR um eine zwingende Bestimmung handelt. Vgl. dazu DAPPEN, BSK, Art. 135 OR, Rn. ;
WILDHABER /DEDE, BK, Art. 135 OR, Rn. 10; BERTI, ZK, Art. 135 OR, Rn. 180; BGE 99 I1 185 E. 2b.
Im Zusammenhang mit Art. 135 OR geht KOLLER davon aus, dass es sich bei dieser Be-
stimmung dahingehend um eine dispositive Bestimmung handelt, als die Vertragsparteien
im Sinne von Art. 135 OR weitere Unterbrechungsgriinde vereinbaren diirfen. Vgl. dazu
KOLLER, Verjahrungsunterbrechung, S. 248.

686 Lips, 8. 74.

%7 vgl. dazu GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 15 f.; HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3; MULLER-CHEN,
CHK, Art. 210 OR, Rn. 5; RUSCH, Scheinkulanz, S. 1233; Lips, S. 75; FURRER, S. 89; FRUH, S. 112;
WITSCHI, S. 66; BGE 119 11 368 E. 7b; BGE 134 III 591 E. 5.2.1 f.; BGE 119 11 378 E. 7b; BGE 110 II
181 E. 3. Vgl. dazu ferner auch BGE 110 II 176 E. 3 und zur Unterbrechung der Verjahrungs-
frist im Werkvertragsrecht BGE 121 III 270 E. 3c.

%88 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 16.

%9 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 16; RuscH, Scheinkulanz, S. 1233; FURRER, S. 89; BGE 121 III 270
E. 3¢c; BGE 116 11 305 E. 3c; BGer 4C.258 /2001 E. 4.1.2.

0% 1ps, S.75.
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aber gegentiber dem Kaufer seine Garantie- und/oder Sachgewahrleistungs-
pflicht ausdriicklich bestreitet.®”’ Umgekehrt ist bei schriftlicher Anerkennung
der vom Kaufer geltend gemachten Sachgewahrleistungsanspriiche durch An-
erkennung der Forderungshohe seitens des Verkaufers nicht mehr die kauf-
rechtliche ein- bzw. zweijahrige Verjahrungsfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR,
sondern die zehnjahrige Verjahrungsfrist aufgrund von Art. 127 Abs. 2 OR an-
wendbar.**

Gemass Art. 137 Abs. 1 OR beginnt mit der Unterbrechung der Verjahrungsfrist
ein neuer Fristenlauf. Im Konsumentenkaufrecht sind hierbei die Verjahrungs-
fristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR relevant, die fiir gebrauchte Kaufsachen ein
Jahr und fiir neue Kaufsachen zwei Jahre betragen.’®” Beginnt also im Konsu-
mentenkaufrecht der Fristenlauf der Verjahrung zufolge Unterbruchs gemass
Art. 135 Ziff. 1 OR iV.m. Art. 137 Abs. 1 OR von Neuem, betragt die neue Ver-
jahrungsfrist im Konsumentenkaufrecht gemass Art. 210 Abs. 4 OR wiederum
ein bzw. zwei Jahre. Hierbei wirkt jede Unterbrechung durch Anerkennung zu-
gunsten aller gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 205 f.
OR.%* Das Bundesgericht fiihrt diesbeziiglich aus, dass der Kaufer durch Gel-
tendmachung eines gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspruchs die Absicht
kundtue, seine ihm aus dem Kaufvertrag und von Gesetzes wegen aufgrund
der mangelhaft gelieferten Kaufsache zustehenden Rechte geltend zu ma-
chen.®” Solange der Kiufer einen Mangel geriigt hat und der Kaufvertrag nicht
erfillt ist, muss der Verkaufer damit rechnen, dass der Kaufer, nachdem er
einen Anspruch geltend gemacht hat, einen weiteren Anspruch geltend ma-
chen kdnnte, sofern der zuerst geltend gemachte Anspruch scheitert.**® Folg-
lich wiirde es die Abwicklung der Garantie- und Sachgewahrleistungsansprii-
che in unpraktikabler Weise erschweren, wenn der Kaufer gezwungen ware,
fiir jeden Garantie- oder Sachgewahrleistungsanspruch gesondert die Verjah-

1 Lips, S. 75.

092 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 16; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 5; FURRER, S. 86; BGE 113
11264 E. 2d.

3 vgl. dazu RuscH, Scheinkulanz, S. 1233.

04 vgl. dazu HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3; GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 15; MULLER-CHEN,
CHK, Art. 210 OR, Rn. 5; MAISSEN, S. 142; FURRER, S. 89; WiTscH], S. 57 f.; BGE 96 11 181 E. 3b.

05 BGE 96 11181 E. 3b.

6%  BGE 96 11 181 E. 3b.
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rungsfrist zu unterbrechen.®”’ Deshalb beginnt mit der Unterbrechung gemiss
Art. 135 Ziff. 1 OR fiur samtliche gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
ein neuer Fristenlauf gemass Art. 137 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 210 Abs. 4 OR.%*®

Auch wiederholte Unterbrechungen der Verjahrungsfrist, erfolgend durch
mehrere Nachbesserungs- oder Ersatzlieferungsversuche, lassen im Konsu-
mentenkaufrecht die Verjahrungsfristen gemass Art. 135 Ziff. 1 OR fir jeden
einzelnen Unterbruch im Sinne von Art. 137 Abs. 1 OR von Neuem beginnen,
sofern es denselben Mangel betrifft, da der Verkaufer mit der Durchfiihrung
der Nachbesserung die Verjahrungsfrist durch Anerkennung unterbricht.®”®
RuscH fiihrt diesbeziiglich das Beispiel an, dass infolge der Nachbesserung
defekter Parksensoren eines Autos durch den Verkaufer die gesetzliche Ver-
jahrungsfrist von Art. 210 OR gemass Art. 135 Ziff.1 OR iV.m. Art. 137 Abs. 1
OR «fiir die reparierten Parksensoren» von Neuem beginnt.””’ Die Unterbre-
chung der Verjahrungsfrist bezieht sich entsprechend bei der Durchfiihrung
der vertraglichen Nachbesserung nur auf den durch den Kaufer gertigten
Mangel und deswegen auf vom Verkaufer durchgefiihrte Nachbesserungsar-
beiten und nicht auf die Kaufsache als Ganzes.”” Der Verkiufer anerkennt
hierbei im Sinne von Art. 135 Ziff. 1 OR namlich lediglich den geriigten Mangel
und nicht, dass die Kaufsache als Ganzes mangelhaft ware. Dies fiihrt zum Re-
sultat, dass die gesetzliche Verjahrungsfrist von Art. 210 Abs. 4 OR aufgrund
durchgefiihrter Nachbesserung fiir die Kaufsache als Ganzes nicht unterbro-
chen wird und ein neuer Fristenlauf beginnen wiirde, sondern lediglich die ge-
setzliche Verjahrungsfrist der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche in
Bezug auf den gertigten und nachgebesserten Mangel gemass Art. 135 Ziff. 1
ORiV.m. Art. 137 Abs. 1 OR unterbrochen wird und hierfiir ein neuer Fristenlauf
beginnt. Entsprechend ist in solchen Fallen jeweils zu ermitteln, in welchem
Umfang der Verkaufer die Mangelhaftigkeit der Kaufsache anerkennt. Folglich
bestehen fiir dieselbe Kaufsache nach durchgefiihrter Nachbesserung zwei
verschiedene Laufe der gesetzlichen Verjahrungsfristen: ein Fristenlauf fiir die
Kaufsache als Ganzes exklusive des gerligten und nachgebesserten Mangels
seit der erstmaligen Ablieferung gemass Art. 210 Abs. 1 OR und ein Fristenlauf
fir die den gertigten Mangel betreffenden durchgefithrten Nachbesserungs-
arbeiten seit der Anerkennung seitens des Verkaufers gemass Art. 135 Ziff. 1
OR iV.m. Art. 137 Abs. 1 OR. Anders sieht es aus, wenn bei einer mangelhaf-

%7 BGE 96 11181 E. 3b.

8 Vgl. dazu BGE 96 11 181 E. 3b.

099 RuscH, Scheinkulanz, S. 1233; Lips, S. 75; WITSCHI, S. 66.
700 RuscH, Scheinkulanz, S. 1233.

701 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 15; Lips, S. 75; WITSCHL, S. 66.
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ten Kaufsache anstelle der Durchfithrung der Nachbesserung eine Ersatzlie-
ferung erfolgt. Da im Rahmen der Ersatzlieferung eine ganzlich andere Kauf-
sache als die urspriinglich abgelieferte Kaufsache abgeliefert wird, miissen die
Unterbrechung der gesetzlichen Verjahrungsfrist und der neue Fristenlauf ge-
mass Art. 137 Abs. 1 OR fiir die ersatzgelieferte Kaufsache als Ganzes gelten und
nicht nur fiir den urspriinglich gertigten Mangel, wie dies zuvor umschrieben
bei der Durchfiihrung der Nachbesserung zu gelten hat.””* Folglich beginnt
nach der Ersatzlieferung im Konsumentenkaufrecht erneut ein Fristenlauf ge-
mass Art. 210 Abs. 4 OR und entsprechend eine einjahrige Verjahrungsfrist bei
gebrauchten und eine zweijahrige Verjahrungsfrist bei neuen Kaufsachen.

b)  Garantiefrist der vertraglichen Garantieanspriiche

In der Garantiebestimmung wird vertraglich oft eine Garantiefrist zwischen
dem Verkaufer und dem Kaufer vereinbart, deren Sinn und Zweck anhand der
konkreten Umstinde auszulegen ist.””* Meistens enthalten Bestimmungen zu
vertraglichen Garantiefristen aber keine spezifischen Regeln zum Fristenlauf
der vertraglichen Garantiefrist.””* Sofern zwischen Verkiufer und Kéufer ein
vertraglicher Garantieanspruch vereinbart wird und die Garantiebestimmung
keine Regelung betreffend eine Garantiefrist und/oder betreffend die gesetz-
lichen Verjahrungsfristen enthalt oder auch wenn die Modalitaten der Garan-
tiefrist nicht oder unklar geregelt sind, so sind gemass der wohl herrschenden
Lehre und eines nicht publizierten Bundesgerichtsentscheids im Zweifelsfall
die gesetzlichen Verjahrungsregelungen gemass Art. 210 Abs.4 OR und die
weiteren Bestimmungen zur gesetzlichen Verjahrung gemass Art. 130 ff. OR
und insbesondere Art. 135 Ziff. 1 OR iV.m. Art. 137 Abs. 1 OR betreffend die Un-
terbrechung und den dadurch erneuten Fristenlauf ebenfalls auf die Garan-
tiefrist anwendbar.”®® Hiervon abweichend vertritt Lips die Ansicht, dass die
allgemeinen Bestimmungen gemass Art. 130 ff. OR nicht auf vertragliche Ga-

72 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 32; RUSCH, Scheinkulanz, S. 1234.

703 GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 51; vgl. zur Auslegung von Garantiefristen die Ausfiihrungen
weiter vorne in § 10, Kap. 3.

704 11ps, S.75.

705 RUSCH/SCHWIZER, S.1305; WITSCHI, S. 65; BGer 4C.260,/2001 E. 3a: «Im Gegensatz zu un-
selbstindigen Garantieerklarungen, welche der kaufvertraglichen einjdhrigen Verjah-
rungsfrist gemdss Art. 210 OR unterstehen, verjahren Anspriiche aus selbstdndigen Garan-
tievertragen nach der allgemeinen vertraglichen Verjihrungsfrist von zehn Jahren [...].»
Vgl. dazu auch HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 1; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 2;
GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 31f.
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rantiefristen anwendbar seien.””® Jedoch muss gemiss dieser Lehrmeinung

aufgrund teleologischer Auslegung gelten, dass die vertragliche Garantiefrist
wahrend der Durchfithrung der Nachbesserung so lange stillsteht, bis die
Kaufsache wiederum dem Kaufer «in einwandfreiem Zustand zur Verfiigung
steht».””” Unabhingig davon, ob die vertragliche Nachbesserung oder Ersatz-
lieferung durchgefithrt wird, muss gemass dieser Lehrmeinung die vertragli-
che Garantiefrist fiir die Kaufsache als Ganzes stillstehen und nicht nur fiir den
gertigten Mangel, aufgrund dessen die Nachbesserung durchgefiihrt wird.”®
Sodann vertritt WITSCHI die Ansicht, dass die Garantiefrist im Gegensatz zur
Verjahrungsfrist grundsatzlich nicht der Hemmung gemass Art. 134 OR und
der Unterbrechung gemiss Art. 135 OR unterliege.”® Folglich soll aufgrund der
Durchfiihrung der Nachbesserung oder Ersatzlieferung die Garantiefrist we-
der gehemmt noch unterbrochen werden, sondern gewohnlich weiterlaufen.
Fir den Fall, dass die Nachbesserung oder Ersatzlieferung aber erst kurz vor
Ablauf der Garantiefrist erfolgt, ist gemass dieser Lehrmeinung jedoch eine
Verlingerung der Garantiefrist anzunehmen.”® Gemiss dieser Lehrmeinung
ware es nicht vertretbar, wenn der Kaufer, der einen Mangel der Kaufsache
kurz vor Ablauf der Garantiefrist entdeckt, sofort riigt und vom Verkaufer
die vertragliche Nachbesserung oder Ersatzlieferung zugesprochen erhalt, im
Nachhinein durch die verkauferseitige Verschleppung der vertraglichen Nach-
besserung oder Ersatzlieferung tiber das Ende der Garantiefrist hinaus seine
vertraglichen Garantieanspriiche verlieren wiirde.”" Deshalb miisse der Kiu-
fer in diesem Fall die aus den entsprechenden Nachbesserungsarbeiten gege-
benenfalls entstehenden Mangel gemass Art. 371 OR i.V.m. Art. 210 OR wahrend
der gesetzlichen Verjahrungsfrist geltend machen kénnen, zumal es sich ge-
mass dieser Lehrmeinung bei den Nachbesserungsarbeiten auch stets um ein
Werk handelt.”™

Falls die Garantiebestimmung keine weitergehenden klaren Abreden zur An-
wendbarkeit von Art. 130 ff. OR auf die vertragliche Garantiefrist enthalt oder
im Zweifelsfall, sofern eine enthaltene Bestimmung unklar formuliert ist, sind
gemass der vorliegend vertretenen Meinung und im Einklang mit der wohl
herrschenden Lehre und bundesgerichtlichen Rechtsprechung Art. 130 ff. OR

706 1ps, S. 76.
07 Lips, S. 76.
708 Lips, S. 76.

709 WirscHi, S. 66.
710 vgl. dazu WITsCHI, S. 66.
71 WirscHI, S. 66.
712 WirscH], S. 66.
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auf die vertragliche Garantiefrist anwendbar.” Dem Verkufer steht es also of-

fen, fir die vertragliche Garantiefrist - nicht jedoch fiir die gesetzlichen Ver-
jahrungsfristen im Konsumentenkaufrecht - die Anwendbarkeit von Art. 130 ff.
OR ganz oder teilweise vertraglich auszuschliessen und den Fristenlauf der
vertraglichen Garantiebestimmung mit spezifischen und klaren Bestimmun-
gen vertraglich zu regeln. Folglich kann vertraglich vereinbart werden, dass
die vertragliche Garantiefrist aufgrund einer Anerkennung durch den Verkau-
fer bei der Durchfithrung der vertraglichen Nachbesserung oder Ersatzliefe-
rung nicht verlangert wird, sondern ohne Hemmung oder Unterbrechung wei-
terlauft und demnach Art. 134 OR und Art. 135 Ziff. 1 OR nicht Anwendung auf
die vertragliche Garantiefrist finden.

Hierflr sprechen auch die Auslegung von Art. 210 Abs.4 OR iV.m. Art. 199
OR und die zwingende Natur der gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
und deren Verjahrungsfristen im Konsumentenkaufrecht. Sofern namlich der
Verkaufer die vertragliche Bestimmung vorgesehen hatte, dass die vertragli-
chen Garantiefristen nicht der Unterbrechung gemass Art. 135 Ziff. 1 OR unter-
liegen und der Kaufer den Sachmangel erst kurz vor Ablauf der vertraglichen
Garantiefrist entdecken wiirde, konnte sich der Kaufer auf die zwingenden
Sachgewahrleistungsanspriiche berufen. Folglich kann sich der Kaufer im
Konsumentenkaufrecht bei unginstiger Ausgestaltung der vertraglichen Ga-
rantiefrist stets auch auf seine gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche
berufen. Wenn also der Verkaufer und der Kaufer eine vertragliche Garan-
tiefrist verabredet haben, die infolge einer Mangelriige und Durchfithrung
der Nachbesserung oder Ersatzlieferung weder gehemmt noch unterbrochen
wird, lauft zwar die vertragliche Garantiefrist weiter, wobei diese weder ge-
hemmt noch unterbrochen wird. Demgegentiber werden aber die gesetzlichen
Verjahrungsfristen der Sachgewahrleistungsanspriiche gemass Art. 210 Abs. 4
OR aufgrund von Art. 135 Ziff. 1 OR unterbrochen und beginnen gemass Art. 137
Abs. 1 OR von Neuem. Dem im Konsumentenkaufrecht bei der teleologischen
Auslegung zu bertiicksichtigenden Konsumentenschutzinteresse ist damit Ge-
niige getan.”

713 RUSCH/SCHWIZER, S.1305; WITSCHI, S. 65; BGer 4C.260,/2001 E. 3a: «Im Gegensatz zu un-
selbstandigen Garantieerklarungen, welche der kaufvertraglichen einjdhrigen Verjah-
rungsfrist gemass Art. 210 OR unterstehen, verjahren Anspriiche aus selbstdndigen Garan-
tievertragen nach der allgemeinen vertraglichen Verjahrungsfrist von zehn Jahren [...].»
Vgl. dazu auch HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 1; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 2;
GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 31f.

714 vgl. dazu die Ausfithrungen zum Konsumentenschutzinteresse weiter vorne in § 9, Kap. 2.
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§ 12 Verjahrungsfrist und Anerkennung der
Forderung

1. Problemstellung

Wie im Unterkapitel zuvor abgehandelt, bedarf es zur Fristunterbrechung und
folglich zum erneuten Beginn des Fristenlaufs der Anerkennung der Forde-
rung seitens des Verkaufers, wobei gemass herrschender Lehre und Recht-
sprechung bereits die Durchfithrung der Nachbesserung oder die Ersatzlie-
ferung als konkludente Anerkennung gemiss Art.135 Ziff.1 OR gilt.”® Fehit
demgegeniiber jedoch die Anerkennung seitens des Verkaufers, beginnt kein
erneuter Fristenlauf gemass Art. 137 Abs. 1 OR und der urspriingliche Fristen-
lauf lauft ohne Unterbruch und folglich auch ohne Neubeginn weiter.”® Um auf
das im vorherigen Unterkapitel angeschnittene Beispiel mit den mangelhaften
Parksensoren eines Fahrzeugs zuriickzukommen, bedeutet das zuvor Ausge-
fithrte, dass grundsatzlich, und ohne anderslautende vertragliche Abmachung
zwischen den Kaufvertragsparteien, aufgrund der Durchfithrung der Nach-
besserung der mangelhaften Parksensoren die Forderung im Sinne von Art. 135
Ziff. 1 OR vom Verkaufer anerkannt wird und dadurch sowohl die vertraglichen
Garantie- wie auch die gesetzlichen Verjahrungsfristen der entsprechenden
Anspriiche unterbrochen werden. Folglich beginnt in diesem Fall fiir die jewei-
lige Frist ein neuer Fristenlauf.”"” Bei der Auslegung der Bestimmungen zu ver-
traglichen Garantiefristen gilt es zu beachten, dass diese einerseits lediglich
die vertragliche Anpassung der gesetzlichen Verjahrungsfristen zum Zweck
haben konnen, wie z.B. deren Verlingerung.”® Andererseits kénnen vertrag-
liche Bestimmungen aber auch reine vertragliche Garantiefristen ohne Be-
rihrungspunkt zu den gesetzlichen Verjahrungsfristen vorsehen, indem diese
z.B. fiir den gesetzlichen Nachbesserungsanspruch gelten und die Modalita-

715 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. a und GIGER, BK, Art. 210 OR,
Rn. 15 f.; HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 3; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 5; RUSCH,
Scheinkulanz, S. 1233; Lips, S. 75; FURRER, S. 89; FRUH, S. 112; WITscHI, S. 66; BGE 119 II 368
E. 7b. Vgl. dazu ferner auch BGE 110 11 176 E. 3 und zur Unterbrechung der Verjahrungsfrist
im Werkvertragsrecht BGE 121 III 270 E. 3c.

716 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. a.

17 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. b.

718 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne zur Auslegung von vertraglichen Garantiefristen

und deren Bedeutung fiir die gesetzlichen Verjahrungsfristen in § 10, Kap. 3 und in §11,

Kap. 3.
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ten der Frist wie z.B. deren Unterbrechung vertraglich geregelt sind.” In die-
ser Hinsicht vereinbaren die Kaufvertragsparteien im Konsumentenkaufrecht
zum Teil, dass bei mangelhafter Kaufsache die verkauferseitige Durchfithrung
der vertraglichen Nachbesserung oder Ersatzlieferung lediglich aus Kulanz
und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht des Verkiufers erfolge.””® Verein-
baren die Kaufvertragsparteien, dass der Verkaufer die vertraglichen Garan-
tieanspriiche, also die vertragliche Nachbesserung oder Ersatzlieferung, ledig-
lich aus Kulanz und damit ohne Anerkennung des Anspruchs anbietet und im
Falle der Mangelhaftigkeit der Kaufsache wahrnimmt, ist es fraglich, ob des-
halb weder die vertraglichen Garantie- noch die gesetzlichen Verjahrungsfris-
ten unterbrochen werden und damit auch nicht erneut zu laufen beginnen.
Diese Problemstellung gilt es nachfolgend zu klaren.

2.  Geltendmachung der gesetzlichen
Sachgewahrleistungsanspriiche

Gemass der wohl herrschenden Lehre sind Art. 210 OR und folglich ebenfalls
die allgemeinen Bestimmungen zu den Verjahrungsfristen gemass Art. 130 ff.
OR auch auf die vertraglichen Garantiefristen der vertraglichen Garantiean-
spriiche anwendbar.”” Diesen Ansatz gilt es insofern zu relativieren, als die
gesetzlichen Bestimmungen von Art. 210 OR iV.m. Art. 130 ff. OR nur auf die
vertragliche Garantiefrist Anwendung finden diirfen, sofern die Kaufvertrags-
parteien keine anderweitige klare Regelung der Garantiefristen abgemacht
haben.”” Zwar lassen sich Art. 210 Abs.4 OR und Art. 135 Ziff.1 OR im Zu-

719 vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vorne zur Auslegung von vertraglichen Garantiefristen

und deren Bedeutung fiir die gesetzlichen Verjahrungsfristen in § 10, Kap. 3 und in §11,
Kap. 3.

720 vgl. dazu z.B. die Digitec-Galaxus-Garantie, <https://www.galaxus.ch/wiki/478> (be-
sucht am 3. November 2022), die Folgendes bestimmt: «Die Garantiedauer lauft ungeach-

tet der Erbringung allfélliger Garantieleistungen weiter.» Vgl. dazu auch RuscH, Scheinku-
lanz, S. 1235 und Fn. 18.
721 RUSCH/SCHWIZER, S. 1305; WITSCHI, S. 65; BGer 4C.260,/2001 E. 3a: «Im Gegensatz zu un-
selbstandigen Garantieerklarungen, welche der kaufvertraglichen einjihrigen Verjah-
rungsfrist gemass Art. 210 OR unterstehen, verjahren Anspriiche aus selbstandigen Garan-
tievertragen nach der allgemeinen vertraglichen Verjahrungsfrist von zehn Jahren [...].»
Vgl. dazu auch HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 1; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 2;
GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 31f. Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen weiter vorne in §11,
Kap. 3, Bst. b.
Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne zum Verhaltnis von vertraglichen Garantie- und
gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen in § 10, Kap. 2.

722
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sammenhang mit den gesetzlichen Verjahrungsfristen der gesetzlichen Sach-
gewahrleistungsanspriiche nur beschrankt vertraglich abandern, da es sich
um gesetzliche Normen mit teilweise zwingender Natur handelt.” So ist es
betreffend vertraglich vereinbarte Garantiefristen moglich, auch vom im Zu-
sammenhang mit den gesetzlichen Verjahrungsfristen teilweise zwingenden
Bereich von Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 135 Ziff. 1 OR abzuweichen, da es sich
dabei eben gerade um vertragliche und nicht gesetzliche Fristen handelt, die
der Dispositionsfreiheit der Kaufvertragsparteien unterliegen miissen.”” Folg-
lich ist im Grundsatz von einer Anwendbarkeit der gesetzlichen Verjahrungs-
bestimmungen gemass Art. 210 OR und Art. 130 ff. OR im Konsumentenkauf-
recht sowohl auf die gesetzlichen Verjahrungs- als auch auf die vertraglichen
Garantiebestimmungen auszugehen.”® Dies gilt aber nur so weit, als die Kauf-
vertragsparteien keine anderweitige Regelung betreffend die vertragliche Ga-
rantiefrist abgemacht haben.”” Deshalb steht es den Kaufvertragsparteien
frei, untereinander die Bestimmung zu vereinbaren, dass die Durchfiihrung
der vertraglichen Nachbesserung keine unterbrechende und damit auch keine
verlangernde Wirkung auf die Fristen der vertraglichen Garantieanspriiche
hat. Wiirde eine solche Vereinbarung aber auf die gesetzlichen Verjahrungs-
fristen von Art. 210 Abs. 4 OR bezogen, ware dies eine ungiltige und somit

72 Betreffend die zwingende Natur von Art. 210 Abs. 4 OR vgl. die Ausfithrungen weiter vorne

in § 7 ff. Im Zusammenhang mit Art. 135 OR geht KOLLER davon aus, dass es sich bei die-
ser Bestimmung dahingehend um eine dispositive Bestimmung handle, als die Vertrags-
parteien im Sinne von Art. 135 Ziff. 1 OR weitere Anerkennungsgriinde vereinbaren diirfen,
welche die Unterbrechung der Verjahrung bewirken. Vgl. dazu KOLLER, Verjahrungsunter-
brechung, S. 248. Die wohl herrschende Lehre und Rechtsprechung gehen davon aus, dass
es sich bei Art. 135 OR um eine zwingende Bestimmung handelt, vertreten aber zum Teil
wie KOLLER die Ansicht, dass die Auflistung von Art. 135 Art. 1 OR mit weiteren Anerken-
nungsgriinden erganzt werden kann. Vgl. dazu WILDHABER/DEDE, BK, Art. 135 OR, Rn. 10;
BGE 99 II 185 E. 2b. BERTI, ZK, Art. 135 OR, Rn. 180 und DAPPEN, BSK, Art. 135 OR, Rn. 1 ver-
treten mit Verweis auf BGE 65 II 233 die Meinung, dass es sich bei Art. 135 OR um eine
zwingende Bestimmung mit abschliessender Auflistung der Unterbrechungsgriinde han-
delt.

24 Vgl. dazu auch die Ausfithrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. b.

725 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. b.

726 vgl. dazu auch die Ausfiihrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. b.
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nichtige Vereinbarung, da sich Art. 135 Ziff. 1 OR im Zusammenhang mit ge-
setzlichen Verjahrungsfristen aufgrund dessen teilweise zwingender Natur
nicht wegbedingen lisst.””’

Da der Verkaufer aufgrund der zwingenden Natur der Sachgewahrleistungs-
anspriiche und der gesetzlichen Verjahrungsfristen im Konsumentenkaufrecht
aufgrund von Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR die Sachgewahrleistungsan-
spriiche des Kaufers nicht mehr vertraglich einschranken oder ganzlich weg-
bedingen kann, sind vertragliche Bestimmungen nichtig, anhand derer der
gesetzliche Wandelungs-, Minderungs- oder Ersatzlieferungsanspruch ledig-
lich aus Kulanz dem Kaufer angeboten wiirde, ohne dass der Verkaufer ei-
nen solchen bei deren Wahrnehmung anerkennen wiirde.””® Um auf das zuvor
erwahnte Beispiel mit den defekten Parksensoren eines Fahrzeugs zurtick-
zukommen: Bei mangelhafter Kaufsache und Durchfiihrung der Nachbesse-
rung durch den Verkiufer werden zwar die gesetzlichen Verjahrungsfristen
gemass Art. 210 Abs. 4 OR aufgrund von Art. 135 Ziff. 1 OR unterbrochen und
es beginnt ein neuer Fristenlauf gemass Art. 137 Abs. 1 OR fiir die gesetzlichen
Verjahrungsfristen. Im Gegensatz dazu wird bei Vorliegen einer entsprechen-
den klaren vertraglichen Regelung - aufgrund derer die vertragliche Garan-
tiefrist nicht durch Anerkennung unterbrochen wird - die vertragliche Garan-
tiefrist dadurch weder unterbrochen noch beginnt ein neuer Fristenlauf eben
dieser. Wenn also im Parksensoren-Beispiel fiir die Garantiefrist kein neuer
Fristenlauf nach durchgefiihrter Nachbesserung beginnt und diese entspre-
chend auslauft, kann sich der Kaufer im Konsumentenkaufrecht immer noch
auf seine gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche berufen, womit nach
durchgefiihrter Nachbesserung aufgrund der zwingenden Natur von Art. 210
Abs.1OR iV.m. Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 135 Ziff. 1 OR i.V.m. Art. 137 Abs. 1 OR
erneut eine Garantiefrist zu laufen beginnt, welche in dieser Fallkonstellation
iber das Ablaufen der vertraglichen Garantiefrist hinauslauft. Aus teleologi-
scher Sicht ist dem bei der Revision von Art. 210 OR geforderten Konsumen-

727 Zur teilweise zwingenden Natur von Art. 135 OR vgl. KOLLER, Verjahrungsunterbrechung,

S. 248; WILDHABER/DEDE, BK, Art. 135 OR, Rn. 10; BGE 99 II 185 E. 2b. BERTI, ZK, Art. 135 OR,
Rn. 180 und DAPPEN, BSK, Art. 135 OR, Rn. 1 vertreten mit Verweis auf BGE 65 II 233 die
Meinung, dass es sich bei Art. 135 OR um eine zwingende Bestimmung mit abschliessen-
der Auflistung der Unterbrechungsgriinde handelt. Zur Nichtigkeit solcher Vereinbarun-
gen vgl. WILDHABER/DEDE, BK, Art. 129 OR, Rn. 87 f. und die Ausfiihrungen weiter vorne zu
Art. 210 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 199 OR in § 10, Kap. 4.

Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne zu den Rechtsfolgen bei von Art. 210 Abs. 4 OR
iV.m. Art. 199 OR abweichenden Vertragsbestimmungen in § 10, Kap. 4.

728
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tenschutzinteresse gemass der vorliegend vertretenen Meinung Geniige getan
und es kommt ein faires Gleichgewicht zwischen den Verkaufer- und Kaufer-
interessen zustande.”

3.  Durchsetzung des vertraglichen Garantieanspruchs iiber
Verzugsregelung

Vereinbaren die Kaufvertragsparteien, dass bei der Durchfithrung der vertrag-
lichen Nachbesserung und Ersatzlieferung der Verkaufer den entsprechenden
Anspruch nicht anerkennt und dadurch die vertragliche Garantiefrist nicht
unterbrochen und von Neuem zu laufen beginnt, muss geméiss RUSCH der
Kaufer das Leistungsangebot des Verkaufers zur Durchfiihrung der vertrag-
lichen Nachbesserung oder Ersatzlieferung ohne Unterbrechung der Garan-
tiefrist nicht zwingend annehmen.” Das Kantonsgericht Graubiinden erwigt
in diesem Zusammenhang zum ahnlich gelagerten Werkvertragsrecht, dass
die Leistungsbereitschaft des Unternehmers in einer Weise vorzuliegen habe,
«dass die Leistung in jeder Beziehung - qualitativ, quantitativ und hinsicht-
lich aller Erfullungsmodalitaten - vertragsgemass erbracht werden kann. An
der Leistungsbereitschaft fehlt es, wenn der Unternehmer kein vorbehaltlo-
ses Angebot zur Nachbesserung abgibt, sondern nur aus Kulanz oder ohne
Anerkennung einer Rechtspflicht nachbessern will.»™*' Nimmt der Kiufer die
Durchfiihrung der Nachbesserung seitens des Verkaufers aus Kulanz an, so
verzichtet der Kaufer auf die Unterbrechung der vertraglichen Garantiefris-
ten.”” RuscH geht diesbeziiglich davon aus, dass diese Konstellation dem Fall
eines Angebots unter der Bedingung der Ausstellung einer Saldoquittung ent-
spreche.” Hierbei handle es sich um ein nicht erfiillungstaugliches Angebot,
das der Kaufer ablehnen konne, ohne dabei in den Glaubigerverzug zu fal-
len.” Sofern es sich um ein nicht erfiillungstaugliches Angebot seitens des
Verkaufers handelt und der Kaufer dieses ablehnt, kann dieser geméass RUSCH
und in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung den vertragli-
chen Nachbesserungsanspruch gemass Art. 97 ff. OR und insbesondere iiber
Art. 102 OR (Inverzugsetzung) und Art. 107 f. OR (Riicktritt mit oder ohne Fris-

7% Vgl. zu den verschiedenen Interessen im Konsumentenkaufrecht aus teleologischer Aus-

legungsperspektive die Ausfithrungen weiter vorne in § 9, Kap. 2.
730 vgl. dazu die Ausfiihrungen bei RuscH, Scheinkulanz, S. 1234.
731 KGer GR ZK2 11 52 E. d. aa, Urteil vom 19. Februar 2013.
732 Vgl. dazu RUscH, Scheinkulanz, S. 1234.
733 RuscH, Scheinkulanz, S. 1234.
734 RuscH, Scheinkulanz, S. 1234; BGE 88 11 111 E. 6.
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tansetzung) gegeniiber dem Verkiufer durchsetzen.” Hierbei wird jeweils der

kritische Moment die Beurteilung der Erfillungstauglichkeit des Angebots des
Verkaufers sein, zumal es sich dabei um die Durchsetzung vertraglicher Ga-
rantieanspriiche im Konsumentenkaufrecht handelt, bei deren Ausgestaltung
die Vertragsparteien grundsitzlich frei sind.”® Da dem Kéiufer im Konsumen-
tenkaufrecht aufgrund der zuvor im 3. Teil vorgenommenen Auslegung gemass
Art. 210 Abs. 4 OR iV.m. Art. 199 OR die gesetzlichen Sachgewahrleistungsan-
spriche und deren Verjahrungsfristen mit zwingender Natur zur Verfiigung
stehen, ist es fraglich, ob ein Erfillungsangebot des Verkaufers ohne unter-
brechende Wirkung auf die vertragliche Garantiefrist im Konsumentenkauf-
recht tatsichlich als nicht erfillungstauglich zu qualifizieren ist. Zudem ist
unklar, ob die zuvor erwahnte Erwagung des Blindner Kantonsgerichts sinn-
gemass auch fiir das Kaufrecht Anwendung finden kann, weil im Werkver-
tragsrecht dem Besteller gemass Art. 368 Abs. 2 OR von Gesetzes wegen der
Nachbesserungsanspruch zusteht, demgegeniiber aber im Kaufvertragsrecht
kein gesetzlicher Nachbesserungsanspruch besteht.”’ Wie im vorherigen Un-
terkapitel ausgefiihrt, steht es dem Kaufer jedoch stets frei, nach gescheiter-
ter Durchfiihrung der Nachbesserung auf einen gesetzlichen Sachgewahrleis-
tungsanspruch auszuweichen und diesen gegentiber dem Verkaufer geltend zu
machen.”® Mit der gescheiterten Durchfiihrung der Nachbesserung wird auch

735 RuscH, Scheinkulanz, S. 1234; BGE 91 11 344 E. 3a; vgl. dazu auch WirscHi, S. 50 f.

736 Ausnahmen hierzu sind im Konsumentenkaufrecht Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR, de-
ren Be-stimmungen zwingender Natur sind. Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in
§ 7ff. und fiir die Rechtsfolgen bei Verstoss gegen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR vgl.
die Ausfiihrungen weiter vorne in § 10, Kap. 4.

Die herrschende Lehre verneint den gesetzlichen Nachbesserungsanspruch im Kaufrecht:
HONSELL, BSK, Art. 205 OR, Rn. 5; CAVIN, S. 96; KELLER /SIEHR, S. 96; TERCIER /FAVRE, Rn. 824;
VON BUREN, S.19; BECKER, BK 1934, Art.206 OR, Rn.1; HEM, S.27; KaTz, S.79. Ein Teil
der Lehre bejaht den gesetzlichen Nachbesserungsanspruch: BUCHER, BT, S. 97; GIGER,
BK, Art. 205 OR, Rn. 42; FURRER, S. 74 f.; FRUH, S. 29; GULDIMANN, S. 67 ff.; GUHL/KOLLER/
SCHNYDER/DRUEY, § 42, Rn. 48; BAHLER, S. 101 f. und S. 108 f.; VISCHER, S. 1171. Das Bundesge-
richt liess die Beantwortung dieser Rechtsfrage in mehreren Urteilen offen, verneinte den
Nachbesserungsanspruch des Kaufers aber auch: Offengelassen in BGE 45 II 660, S. 663;
BGE 124 111 456 E. 4b bb; BGE 124 111 456 E. 4b bb; verneint in BGE 91 II 344 E. 2a; BGE 95 II
119 E. 6; BGer 4C.307/2000 E. 6; BGer 4A_446/2015 E. 3.2.

Vgl. zur Rangfolge der Sachgewihrleistungsanspriiche die Ausfithrungen weiter vorne in

737

738

§10 und zur Rechtslage nach der erstmals durchgefiihrten vertraglichen Nachbesserung
oder Ersatzlieferung die Ausfithrungen weiter vorne in § 11.
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automatisch die gesetzliche Verjahrungsfrist unterbrochen, da wie zuvor ab-
gehandelt in diesem Fall Art. 135 Ziff. 1 OR i.V.m. Art. 137 OR zwingender Natur
und nicht iiber eine vertragliche Abrede ausschliessbar ist.”’

739

Vgl. dazu die Ausfithrungen im vorherigen Unterkapitel zur zwingenden Natur von Art. 135
Ziff. 1 OR iV.m. Art. 137 Abs.1 OR im Zusammenhang mit den gesetzlichen Verjahrungs-
fristen gemass Art. 210 Abs.4 OR in §12, Kap. 2. und DApPPEN, BSK, Art.135 OR, Rn.1;
WILDHABER /DEDE, BK, Art. 135 OR, Rn. 10; BERTI, ZK, Art. 135 OR, Rn. 180; BGE 99 11 185 E. 2b.
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§ 13 Verjahrungsfrist und Herstellergarantien

1. Problemstellung

In der Praxis besteht neben dem gewdhnlichen kaufrechtlichen Verhaltnis
zwischen dem Verkdufer und dem Kaufer oftmals ein vertragliches Rechts-
verhaltnis zwischen dem Kaufer als Garantienehmer und dem Hersteller der
Kaufsache als Garantiegeber, da die Person des Verkaufers und jene des Her-
stellers auseinanderfallen.”*® Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Verkiufer
und dem Kaufer besteht im Konsumentenkaufrecht aus den gesetzlichen
Sachgewahrleistungsbestimmungen gemass Art. 197 ff. OR und sofern abge-
macht aus den vertraglichen Garantiebestimmungen der Verkiufergarantie."
Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Hersteller und dem Kaufer besteht jeweils
auf Basis einer vertraglichen Herstellergarantie, wobei dieses Rechtsverhaltnis
von Gesetzes wegen nicht spezifisch geregelt ist.”** Im Rahmen eines solchen
Dreiparteienverhaltnisses kann der Kaufer bei mangelhafter Kaufsache den
Verkaufer auf Basis gesetzlicher Sachgewahrleistungsanspriiche und vertrag-
licher (Verkaufer-)Garantieanspriiche, aber auch den Hersteller auf Basis
vertraglicher (Hersteller-)Garantieanspriiche belangen.”® In der Herstellerga-
rantie gewahrt der Hersteller, ahnlich wie dies bei vertraglichen Verkduferga-
rantien der Fall ist, dem Kaufer oftmals einen vertraglichen Nachbesserungs-
und gegebenenfalls einen vertraglichen Ersatzlieferungsanspruch wahrend ei-
ner bestimmten vertraglichen Garantiefrist.”** Wie zuvor abgehandelt, finden
Art. 210 OR und die allgemeinen Verjahrungsbestimmungen gemass Art. 130 ff.
OR grundsatzlich auf vertragliche Garantiefristen Anwendung, sofern zwi-
schen dem Verkaufer und dem Kaufer keine anderslautende Vereinbarung

740 RUSCH/SCHWIZER, S. 1300.
™1 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne zum Verhaltnis zwischen der Garantie und der
gesetzlichen Sachgewahrleistung auf in § 10, zur Rechtslage nach durchgefiihrter Nach-
besserung und Ersatzlieferung in § 11 und zur Verjahrungsfrist und der Anerkennung der
Forderung in § 12; RUSCH/SCHWIZER, S. 1300.

742 RUSCH/SCHWIZER, S. 1300.

3 Vgl. dazu RUSCH/SCHWIZER, S. 1300.

74 vgl. dazu RUSCH/SCHWIZER, S. 1300.
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betreffend die Modalititen der vertraglichen Garantiefrist besteht.”* Vorlie-

gend stellt sich nun im Zusammenhang mit Herstellergarantien die Frage, ob
Art. 210 OR und die allgemeinen Verjahrungsbestimmungen gemass Art. 130 ff.
OR auch auf vertragliche Garantiefristen von Herstellergarantien Anwendung
finden koénnen, sofern der Hersteller und der Kaufer nichts anderes betreffend
die vertragliche Herstellergarantiefrist vereinbart haben. In dieser Hinsicht
gilt es insbesondere zu klaren, ob Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 210 Abs. 6 OR auf
vertragliche Garantiefristen von Herstellergarantien Anwendung finden kon-
nen.”*® Gemiss Art. 210 Abs. 6 OR kann der Verkiufer die Verjahrung nicht gel-
tend machen, «<wenn ihm eine absichtliche Tauschung des Kaufers nachge-
wiesen wird», wobei in diesem Fall die allgemeine zehnjahrige Verjahrungsfrist
gemiss Art. 127 OR Anwendung findet.”’

2.  Herstellergarantiefrist und gesetzliche
Verjahrungsmodalitaten

Die Herstellergarantien sehen fiir die gewahrten vertraglichen in der Herstel-
lergarantie geregelten Nachbesserungs- und Ersatzlieferungsanspriiche meis-
tens eine zwei- und zum Teil aber auch eine fiinfjahrige Garantiefrist vor,
wahrend der die vertraglichen Herstellergarantieanspriiche geltend gemacht
werden koénnen.”® Die genauen Modalititen der vertraglichen Garantiefrist
werden bei Herstellergarantien, genauso wie bei Verkaufergarantien, meistens
nicht genauer geregelt.”* Diesbeziiglich hat das Bundesgericht in einem nicht
publizierten Entscheid ohne nahere Begriindung festgehalten, dass «unselb-
standige Garantien der kaufvertraglichen Verjahrungsfrist von Art. 210 OR un-

745 RUSCH/SCHWIZER, S.1305; WITSCHI, S. 65; BGer 4C.260,/2001 E. 3a: «Im Gegensatz zu un-
selbstandigen Garantieerklarungen, welche der kaufvertraglichen einjdhrigen Verjah-
rungsfrist gemass Art. 210 OR unterstehen, verjahren Anspriiche aus selbstindigen Garan-
tievertragen nach der allgemeinen vertraglichen Verjahrungsfrist von zehn Jahren [...].»
Vgl. dazu auch HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 1; MULLER-CHEN, CHK, Art. 210 OR, Rn. 2;
GIGER, BK, Art. 210 OR, Rn. 31f. Vgl. dazu auch die Ausfithrungen weiter vorne in §11,
Kap. 3, Bst. b.

76 Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen bei RUSCH/SCHWIZER, S. 1303.

747 HONSELL, BSK, Art. 210 OR, Rn. 1; BGE 107 11 231 E. 3a.

78 Vgl. dazu RUSCH/SCHWIZER, S. 1305.

9 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 10, Kap. 3 und in § 11, Kap. 3.
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terstehen».”™ RuscH und SCHWIZER vertreten basierend auf dieser bundesge-
richtlichen Rechtsprechung die Ansicht, dass Art. 210 Abs. 6 OR iV.m. Art. 127
OR folglich auch auf die vertragliche Garantiefrist von Herstellergarantien An-
wendung finde.” Wird die Anwendbarkeit von Art. 210 Abs. 6 OR iV.m. Art. 127
OR auf die Herstellergarantiefrist bejaht, gilt zum einen bei seitens des Her-
stellers absichtlich verschwiegenen Mangeln an der Kaufsache die zehnjah-
rige Verjahrungsfrist anstelle der vertraglich vorgesehenen Herstellergaran-
tiefrist.””* Zum anderen wiren auch die allgemeinen Bestimmungen zu den
Verjahrungsfristen gemass Art. 130 ff. OR auf die vertragliche Herstellergaran-
tiefrist anwendbar.” In dieser Hinsicht ist es jedoch fraglich, ob Art. 210 OR
und damit auch die allgemeinen Verjahrungsbestimmungen gemass Art. 127 ff.
OR auf die vertragliche Herstellergarantiefrist anwendbar sind. Die zuvor er-
wahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung, anhand derer die Anwendbarkeit
von Art. 210 OR und insbesondere Art. 210 Abs. 6 OR auf Herstellergarantien
begriindet wird, erging denn auch nicht zu einem Dreiparteienverhaltnis be-
stehend aus Hersteller, Verkdaufer und Kaufer im Zusammenhang mit einer
Herstellergarantie, sondern zu einem Kaufvertragsverhaltnis als Zweipartei-
enverhaltnis zwischen Verkaufer und Kaufer, das durch eine Garantieverein-
barung bzw. durch eine Verkiufergarantie erginzt wurde.”

Wahrenddessen die Verkaufergarantie eine vertragliche Nebenabrede des
Kaufvertrages ist, auf welche wie zuvor gezeigt im Konsumentenkaufrecht in
verschiedener Hinsicht die kaufrechtlichen Gesetzesbestimmungen Anwen-
dung finden, handelt es sich bei der Herstellergarantie um einen Innominat-
vertrag, der zwischen dem Hersteller und dem Kaufer als Garantienehmer
zustande kommt und auf den kein im OR BT geregeltes Vertragsverhaltnis An-
wendung findet.” Dabei geht die wohl herrschende Lehre davon aus, dass es
sich bei der Herstellergarantie um eine seitens des Herstellers an den zukiinf-

750 RUSCH/SCHWIZER, S.1305; BGer 4C.260/2001 E. 3a: «Im Gegensatz zu unselbstindigen
Garantieerklarungen, welche der kaufvertraglichen einjahrigen Verjahrungsfrist gemass
Art. 210 OR unterstehen, verjahren Anspriiche aus selbstandigen Garantievertragen nach
der allgemeinen vertraglichen Verjahrungsfrist von zehn Jahren [...].» Vgl. zur Anwendbar-
keit von Art. 210 OR i.V.m. den allgemeinen Verjahrungsbestimmungen auf die vertragliche
Garantiefrist einer Verkdufergarantie WITSCHI, S. 65.

31 RUSCH/SCHWIZER, S. 1305 f.

752 RUSCH/SCHWIZER, S. 1305.

733 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Anwendbarkeit von Art. 130 ff. OR auf die vertraglichen
Garantiefristen von Verkdufergarantien weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. b.

54 vgl. dazu BGer 4C.260,/2001 A ff.

735 Vgl. dazu FRUH, S. 40 und S. 46 ff.: HEIM, S. 91; Lips, S. 11 ff. und S. 45; SCHWIZER, Rn. 91.
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tigen Kéufer gerichtete Offerte handelt.”*® Da Herstellergarantien heutzutage

mehrheitlich online auf den Websites der Hersteller von der Offentlichkeit und
damit auch vom individuellen Kaufer abrufbar sind, wird die konkludente An-
nahme der Offerte des Herstellers seitens des Kaufers regelmassig im Zeit-
punkt des Abschlusses des Kaufvertrags zwischen dem Verkaufer und dem
Kaufer erfolgen, zumal in den Kaufvertrigen oft per Verweis auf die Her-
stellergarantie eine konkludente Annahme eben dieser Herstellergarantie er-
folgt.™

Wird nun in einer Herstellergarantie zwar die Dauer der Garantiefrist be-
stimmt, nicht aber die Modalitiaten dieser Garantiefrist, bedarf es der Ausle-
gung und gegebenenfalls der Erganzung dieses Innominatvertrags. Die Ausle-
gung erfolgt dabei insbesondere nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
und der ganzheitlichen Vertragsauslegung, mit dem Ziel, den (mutmasslichen)
{ibereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien festzustellen.”® Dabei hat
die Vertragsauslegung objektiviert und nach dem Vertrauensprinzip zu erfol-
gen, um als Ziel ein sachgerechtes Ergebnis zu erhalten.”” Da in der Praxis die
Herstellergarantien betreffend die Anwendung von Art. 130 ff. OR und Art. 210
OR oftmals keine Bestimmung enthalten, die in dieser Hinsicht ausgelegt wer-
den konnte, bleibt hinsichtlich der Frage zur Anwendbarkeit von Art. 130 ff.
OR und Art. 210 OR auf Herstellergarantiefristen lediglich die Vertragsergan-
zung offen. Hierbei hat die Erganzung von Innominatvertragen nach densel-
ben Regeln wie die Erginzung von Nominatvertrigen zu erfolgen.”*® Dabei
finden die zwingenden Bestimmungen des OR AT direkt Anwendung auf Inno-
minatvertrige und damit auf Herstellergarantien.””' Die zwingenden Bestim-
mungen des OR BT sollen lediglich dahingehend auf Innominatvertrage und
damit vorliegend auf Herstellergarantien Anwendung finden, als diese betref-
fend die Schutzbediirftigkeit und die weiteren Wertungsgedanken, welche den
Gesetzgeber zum Aufstellen der in Frage stehenden zwingenden Bestimmung

736 FRUH, S. 49 und S. 75; HEIM, S. 91.

757 Vgl. dazu die Ausfiihrungen von FRUH, S. 75 f. und S. 80 ff.; Lips, S. 11.

738 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, ~Rn.1200f; KOLLER, Obligationenrecht AT,
Rn. 9.13 ff.

73 Vgl. dazu GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 1200 f.; KOLLER, Obligationenrecht
AT, Rn.3.151, zum Vertrauensprinzip speziell Rn.3.174 ff. und zur Vertragsauslegung
Rn. 9.13 ff.; BGE 140 III 391 E. 2.3.

760 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, ~ Rn.1248;  KOLLER, Obligationenrecht AT,
Rn. 10.01 ff. und Rn. 10.37.

761 KOLLER, Obligationenrecht AT, Rn. 10.07; SCHWIZER, Rn. 101.
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veranlassten, dem zu beurteilenden Fall entsprechen.”® Mangelt es an einer
gesetzlichen zwingenden Bestimmung zur Vertragserganzung, ist auf den hy-
pothetischen Parteiwillen abzustellen, sofern sich dieser im Einzelfall feststel-
len lasst.”® Schliesslich sind auf der nichsten Stufe dispositive Gesetzesbe-
stimmungen entsprechend heranzuziehen.”

Vorweg ist klar, dass die Bestimmungen zu den Modalitaten von Verjahrungs-
fristen gemass Art. 130 ff. OR und insbesondere Art. 135 Ziff. 1 OR iV.m. Art. 137
Abs. 1 OR betreffend die Unterbrechung und den Neubeginn des Fristenlaufs
auch auf Herstellergarantien anwendbar sind, wie dies auch fiir Verkauferga-
rantien der Fall ist, da es sich dabei um gesetzliche zwingende Bestimmun-
gen aus dem OR AT handelt.”® Sodann erscheint es bei liickenhaften Herstel-
lergarantien auf den ersten Blick angezeigt, diese durch die kaufrechtlichen
Bestimmungen aus dem OR BT gemiss Art. 197 ff. OR zu erginzen.*® Dage-
gen spricht jedoch, dass sich Herstellergarantien von den kaufrechtlichen Be-
stimmungen und von Verkiufergarantien wesentlich unterscheiden.”’ So ent-
stehen dem Kaufer als Garantienehmer aus Herstellergarantien im Gegensatz
zum Kaufvertrag und den Verkiufergarantien keine Verpflichtungen, da es
sich bei Herstellergarantien um einseitig verpflichtende Vertrige handelt.”*®
Zudem handelt es sich um ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Hersteller
als Garantiegeber und dem Kaufer als Garantienehmer, wobei der Herstel-
ler und der Verkéufer nicht dieselben Vertragsparteien sind.”* Ein Teil der
Lehre vertritt die Ansicht, dass die dispositive Bestimmung von Art. 210 Abs. 1
OR auf Herstellergarantien Anwendung finde und damit die Frist einer Her-
stellergarantie generell zwei Jahre betragen solle, sofern die Garantiebestim-
mung keine hiervon abweichende Regelung enthalte, was in der Praxis aber
oftmals der Fall ist.”® Dies wird dadurch begriindet, dass Art. 127 OR als Be-
stimmung aus dem OR AT eigentlich auf Herstellergarantien als Innominatver-

762 KOLLER, Obligationenrecht AT, Rn. 10.07 und Rn. 10.38; SCHWIZER, Rn. 101.

763 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 1257 ff; KOLLER, Obligationenrecht AT,

Rn. 10.04; BGE 127 I1I 300 E. 6a.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,  Rn. 1249 ff.; KOLLER, Obligationenrecht AT,

Rn. 10.08 und Rn. 10.38; SCHWIZER, Rn. 101.

65 Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter vorne in § 11, Kap. 3, Bst. b und HEly, S. 97.

76 Vgl. dazu SCHWIZER, Rn. 102.

767 SCHWIZER, Rn. 102; Lips, S. 45; FRUH, S. 123 ff.

768 SCHWIZER, Rn. 102.

769 Vgl. dazu SCHWIZER, Rn. 102; Lips, S. 45.

770 FRUH, S.129 f.; Lips, S. 47. Anderer Meinung HEiM, S. 97, der die zehnjihrige Frist gemiss
Art. 127 OR fiir anwendbar halt.

764
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trage direkt Anwendung finden misse, diesbeziiglich aber Art. 210 Abs.1 OR
als lex specialis zur Anwendung kommen miisse.”” Hinsichtlich Art. 210 Abs. 4
OR hat der Gesetzgeber mit der Revision nicht beabsichtigt, dass die gesetzli-
chen Verjahrungsfristen zwingender Natur gemass Art. 210 Abs. 4 OR auch auf
Herstellergarantien Anwendung finden sollen.”” Im Ergebnis wire bei der An-
wendung von Art. 210 Abs. 4 OR auf Herstellergarantien namlich zu schliessen,
dass nicht nur die Herstellergarantiefristen zwingender Natur waren, son-
dern auch die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche mit zwingender
Natur im Rahmen des Konsumentenkaufrechts ebenfalls fiir Herstellergaran-
tien zwingende Anspriiche waren, was die Vertragsfreiheit stark einschranken
wiirde und vom Gesetzgeber so nicht beabsichtigt war.”* Das Konsumenten-
schutzinteresse im Konsumentenkaufrecht kommt namlich ausreichend zur
Geltung, als dem Kaufer die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche ge-
mass Art. 210 Abs. 4 OR1V.m. Art. 199 OR wahrend mindestens einem bzw. zwei
Jahren zwingend zur Verfiigung stehen und der Kaufer diese gegeniiber dem
Verkaufer durchsetzen kann.”* Damit einhergehend besteht auch kein Grund
zur Annahme, dass Art. 210 Abs. 6 OR direkte Anwendung auf Herstellergaran-
tien finden sollte, ausser dies ware in der Herstellergarantie explizit so vorge-
sehen.” Sowohl fiir Art. 210 Abs. 4 OR als auch fiir Art. 210 Abs. 6 OR besteht
gegentber der zuvor umschriebenen Konstellation von Art. 127 OR und Art. 210
Abs. 1 OR keine Bestimmung im OR AT, die grundsatzlich bei Innominatvertra-
gen bzw. auf Herstellergarantien direkt Anwendung finden miisste, fiir welche
aber Art. 210 Abs. 4 OR bzw. Art. 210 Abs. 6 OR als Lex-specialis-Bestimmun-
gen Vorrang hatten. Folglich sind bei unklarer Regelung der Modalitaten der
Garantiefrist weder Art. 210 Abs. 4 OR noch Art. 210 Abs. 6 OR auf Hersteller-
garantien anwendbar.

711 FRUH, S. 129 f.; Lips, S. 47.
772 Vgl. dazu die Ausfithrungen zum Willen des Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Re-
vision von Art. 210 Abs. 4 OR weiter vorne in § 7 ff.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum Willen des Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Re-
vision von Art. 210 Abs. 4 OR weiter vorne in § 7 ff.

774 Vgl. dazu die Auslegung im 3. Teil vorne in § 7 ff.

775 Gleicher Meinung SCHWIZER, Rn 102.

773
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Schlussfolgerung

In der vorliegenden Abhandlung wurde die eingangs gestellte Zielsetzung er-
reicht, indem im 1. und 2. Teil die Grundlagen und die bestehenden Lehrmei-
nungen zum vorliegenden Thema dargelegt sind. Sodann wurde der im Konsu-
mentenkaufrecht bestehende Wertungswiderspruch zwischen Art. 210 Abs. 4
OR und Art. 199 OR im 3. Teil ausgelegt. Schliesslich konnten im 4. Teil die
sich aus dem Auslegungsergebnis des 3. Teils ergebenden Sonderfragen bant-
wortet werden. Im Detail resultieren aus der Auslegung des Wertungswider-
spruchs zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR die folgenden Ergebnisse:

- Zur Behebung des Wertungswiderspruchs zwischen Art. 210 Abs.4 OR
und Art. 199 OR bedarf es nicht, wie von der herrschenden Lehre vertre-
ten, eines Appells an den Gesetzgeber zur Lickenfiilllung de lege ferenda,
sondern einer Auslegung und Liickenfiillung de lege lata.

- Der zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR bestehende Wertungs-
widerspruch im Konsumentenkaufrecht kann mittels der im 3. Teil er-
folgenden Auslegung gelost werden. Im Konsumentenkaufrecht kommt
aufgrund dieser Auslegung den Sachgewahrleistungsanspriichen von Ge-
setzes wegen zwingende Wirkung zu. Folglich kdnnen die Sachgewahr-
leistungsanspriiche des Kaufers im Konsumentenkaufrecht nicht tber
Art. 199 OR eingeschrankt werden.

- Durch die Revision von Art. 210 OR fand ein neues teleologisches Wer-
tungsmuster Eingang im Konsumentenkaufrecht. Neben den vom Bun-
desgericht und der herrschenden Lehre seit jeher berticksichtigten ver-
kauferseitigen Interessen der Verkehrs- und Rechtssicherheit gilt es bei
der Auslegung im Konsumentenkaufrecht nun auch das kauferseitige In-
teresse des Konsumentenschutzes zu berticksichtigen. Dadurch kann bei
der Auslegung des Konsumentenkaufrechts ein Interessengleichgewicht
zwischen Kaufer- und Verkauferinteressen erreicht werden.

Aus der von Gesetzes wegen geltenden zwingenden Natur der Sachgewahr-
leistungsanspriiche im Konsumentenkaufrecht ergeben sich weitere Rechts-
folgen fiir die Sachgewahrleistung im Konsumentenkaufrecht. Dies ermdglicht
die Beantwortung von verschiedenen Sonderfragen aus einer neuen Ausle-
gungsoptik. In diesem Zusammenhang sind die folgenden Ergebnisse zu be-
riicksichtigen:

- In sinngemasser Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
des Rambler-Falls auf die Sachgewahrleistung im Konsumentenkaufrecht
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ist davon auszugehen, dass ohne gegenteilige klare Vereinbarung zwi-
schen den Kaufvertragsparteien den vertraglichen Garantieanspriichen
Vorrang vor den gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen zukommt.
Demgegentber geht eine abweichende Lehrmeinung davon aus, dass
ohne gegenteilige Vereinbarung der Kaufer im Rahmen des Gewahrleis-
tungswahlrechts frei zwischen den vertraglichen Garantie- und den ge-
setzlichen Sachgewahrleistungsanspriichen wahlen kann. Das Gewahr-
leistungswahlrecht des Kaufers wird aber von Gesetzes wegen und durch
die Rechtsprechung eingeschrankt.

Die Vereinbarung einer mit der gesetzlichen Verjahrungsfrist gemass
Art. 210 Abs. 4 OR gleichlaufenden vertraglichen Garantiefrist modifiziert
die gesetzliche Verjahrungsfrist nicht und gilt lediglich fiir die vertraglich
vereinbarten Garantieanspriiche. Bei einer unter ein- bzw. zweijahrigen
vertraglichen Garantiefrist im Konsumentenkaufrecht kann der Kaufer
die gesetzlichen Sachgewahrleistungsanspriiche wahrend den Verjah-
rungsfristen gemass Art. 210 Abs. 4 OR und die vertraglichen Garantie-
anspriiche wahrend der verkiirzten Garantiefrist geltend machen. Bei
unklar formulierter lingerer Garantiefrist kann der Kaufer sowohl die
vertraglichen Garantie- wie auch die gesetzlichen Sachgewahrleistungs-
anspriiche wahrend dieser Frist geltend machen. In der Garantiebestim-
mung kann demgegentiber klar zum Ausdruck gebracht werden, dass
lediglich die vertragliche Garantie- und nicht die gesetzliche Verjah-
rungsfrist wahrend langerer Dauer vereinbart wird.

Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Rambler-Entscheid folgend,
muss der Kaufer im Konsumentenkaufrecht dem Verkaufer nach erfolg-
loser Nachbesserung oder Ersatzlieferung grundsatzlich gemass Art. 107
Abs.1 OR ein zweites Mal wahrend einer angemessenen Nachfrist die
Gelegenheit zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung geben, bevor er
seine gesetzlichen zwingenden Sachgewahrleistungsanspriiche geltend
machen darf oder alternativ nach Art. 107 Abs. 2 f. OR vorgehen kann. Er-
weist sich die Nachfristansetzung gemass Art. 108 Ziff. 1 OR im Voraus als
unniitz, kann der Kaufer direkt die gesetzlichen Sachgewahrleistungsan-
spriiche gemass Art. 205 ff. OR geltend machen.

Die gesetzliche Verjahrungsfrist von Art. 210 Abs.4 OR wird aufgrund
durchgefiihrter Nachbesserung fiir die Kaufsache als Ganzes nicht unter-
brochen, sondern lediglich in Bezug auf den gertigten, nachgebesserten
Mangel und die vom Verkaufer dadurch anerkannte Forderung gemass
Art. 135 Ziff. 1 OR iV.m. Art. 137 Abs. 1 OR. Demgegenitiber beginnt nach
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durchgefiihrter Ersatzlieferung erneut ein Fristenlauf gemass Art. 210
Abs. 4 OR iV.m. Art. 135 Ziff. 1 OR und Art. 137 Abs. 1 OR fiir die neu abge-
lieferte Kaufsache als Ganzes.

Sofern keine klare Vereinbarung zur Anwendbarkeit von Art. 130 ff. OR
auf die vertragliche Garantiefrist einer Verkaufergarantie besteht oder im
Zweifelsfall bei unklarer Formulierung sind die gesetzlichen Verjahrungs-
bestimmungen gemass Art. 130 ff. OR auf die vertragliche Garantiefrist
der Verkaufergarantie anwendbar.

Da der Verkaufer aufgrund der zwingenden Natur der Sachgewahrleis-
tungsanspriiche und der gesetzlichen Verjahrungsfristen im Konsumen-
tenkaufrecht die Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers nicht mehr
vertraglich einschranken oder ganzlich wegbedingen kann, sind vertrag-
liche Vereinbarungen nichtig, anhand derer gesetzliche Sachgewahrleis-
tungsanspriiche lediglich aus Kulanz dem Kaufer angeboten und dadurch
keine verjahrungsunterbrechende Wirkung gemass Art. 135 Ziff.1 OR
i.V.m. Art. 137 Abs. 1 OR bestehen wiirde.

Die Bestimmungen zu den Modalitaten von Verjahrungsfristen gemass
Art. 130 ff. OR und insbesondere Art. 135 Ziff. 1 OR iV.m. Art. 137 Abs. 1 OR
betreffend die Unterbrechung und den Neubeginn des Fristenlaufs sind
sowohl auf Verkaufer- als auch auf Herstellergarantien anwendbar. Dem-
gegentber sind bei unklarer Regelung der Modalitaten der Herstellerga-
rantiefrist weder Art. 210 Abs. 4 OR noch Art. 210 Abs. 6 OR auf Herstel-
lergarantien anwendbar.
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Zwischen Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR besteht ein Wertungswider-
spruch. Es wiare namlich wertungsmassig widerspriichlich, wenn gemass
Art. 210 Abs. 4 OR im Konsumentenkaufrecht die Verjahrung fiir neue Kauf-
sachen nicht unter zwei Jahre und bei gebrauchten Sachen nicht unter ein
Jahr verkiirzt werden darf, demgegentiber aber die Sachgewahrleistungs-
anspriiche des Kaufers im Konsumentenkaufrecht {iber Art. 199 OR wegbe-
dungen werden konnten. Deshalb wird in dieser Dissertation der zwischen
Art. 210 Abs. 4 OR und Art. 199 OR bestehende Wertungswiderspruch im
Rahmen der juristischen Methodenlehre ausgelegt. Es kann vorweggenom-
men werden, dass aufgrund der Auslegung dieses Wertungswiderspruchs
den Sachgewdhrleistungsanspriichen im Konsumentenkaufrecht von Ge-
setzes wegen zwingende Natur zukommt. Dieses Auslegungsresultat fiihrt
zu von der Lehre und Rechtsprechung noch nicht abgehandelten Fragestel-
lungen und erdffnet die Moglichkeit, verschiedene Rechtsfragen im Konsu-
mentenkaufrecht anhand einer neuen Auslegungsoptik zu interpretieren.
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