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1. Der Kauf (OR 184 ff.)

I. Allgemeines
1. Begriff

Das Gesetz enéft keine Definition des Kaufs, sondern umschreibfm 184 Abs. 1 ORe-
diglich die Pflichten der Parteien.

Kauf ist die entgeltlichdJbertragung eines Gegenstandes (Sache oder Recht). Der Kauf
zahlt zu den vollkommen zweiseitigen (synallagmatischen) ¥gen. Die gegenseitigen
Pflichten sind nach der dispositiven Regelung %ot 184 Abs. 2 ORZug um Zug zu eiillen;
der Verkaufer ist verpflichtet, dem &ufer den Kaufgegenstand abergeben und ihm das Ei-
gentum daran zu verschaffen, deder, den Kaufpreis zu bezahlen. Dabei eggfhsich der
Kauf im Normalfall im einmaligen Austausch von Ware gegen Geld. Es handelt sich also um
ein Einmalschuldveritnis. Die Parteien@&nnen jedoch auch einen Sukzessivlieferungsvertrag
vereinbaren, welcher ein Dauerschuldvthis (befristet oder unbefristet) darstellt.

2. Bedeutung

Der Kauf ist wirtschaftlich betrachtet das wichtigste urgdifigste Umsatzgesaft.

[I. Systematik des Gesetzes

Das Gesetz unterteilt den 6. Tii@ber den Kauf in 5 Abschnitte:
1. Allgemeine Bestimmunger\(t. 184—186 OR

2. FahrniskaufArt. 187-215 OR
3. Grundsifickkauf @Art. 216—-221 OR
4. Besondere Arten des Kaufar(. 222—-236 OR

5. TauschvertragArt. 237 f. OR

Anwendbar sind die Vorschriften des Allgemeinen Teils, namentilobr Zustandekommen,
Erfullung und Erbschen des Vertrages. Zu beachten ist auch, dds<sl84 ff. ORnur das
Verpflichtungsgesdift regeln. Die Vorschrifteriiber das Vefigungsgesdift finden sich ir
Sachen imArt. 714, 922 ff., 656 ff. ZGB

[ll. Abgrenzung zu anderen Vertr agen
1. Werkvertrag

Vom Verkauf einer erst herzustellenden Sache ist der Werkvertidg363 ff. OR zu unter-
scheiden. Werden Produkte serigissig hergestellt, welche dealfer nach Katalog kauft, so
handelt es sich auch dann um einen Kauf, wenn die Sache im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht hergestellt ist. Hingegen liegt ein Werkvertrag oder ein Werklieferungsvehittag (

365 OR vor, wenn die Sache individuell angefertigt wird.

Die Unterscheidung zwischen Kauf und Werkvertrag spielt namentlich im Hinblick auf die
unterschiedliche Gefahrtragung und die verschiedenartige Regelung der&paehge\vahr-

leistung eine Rolle.

2. Leasing

Vom Leasingvertrag unterscheidet sich der Kauf dadurch, dass die Sacligtignidg Eigen-
tum des Kaufersiibergeht. Hingegen eilt der Leasingnehmer die Sache auf Zeit und hat am
Ende der Vertragszeit eine Kaufoption.
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3. Schenkung (OR 239 ff.)

Das Abgrenzungskriteriumif die Schenkung ist die Unentgeltlichkeit. Hat der \#arfer in
einer dem Kaufer erkennbaren Schenkungsabsicht den Preis erheblich niedriger festgesetzt als
dies objektiv geboten &re, so liegt einggemischte Schenkung“ vor.

4. Differenzgeschaft bzw. Optionshandel (OR 513 11)

Fur Borsentermingesdite iber Waren oder Wertpapiere, bei denen keine effektive Lieferung
vorgesehen ist (Differenzgesifte), istArt. 513 Abs. 2 ORuU beachten. Dasselbe gilirfKauf-
optionen und Verkaufsoptionen im Optionshandel. Die Judikatur hat aber die hieraus resultie-
rende Unklagbarkeit weitgehend aufgehoben.

5. Kauf(s)recht (OR 216 II)

Zu unterscheiden ist der Kaufvertrag schliesslich vom Veriitagy ein Kaufrecht. Hierbei han-

delt es sich um eine Kaufoption. Detalifer hat das Recht, innerhalb der vereinbarten Frist,
durch einseitige Erldrung einen Kaufvertrag zu den bereits festgelegten Bedingungen zustan-
de zu bringen (Gestaltungsrecht).

IV. Nichtige Kaufvertr age

Grundsitzlich herrscht Vertragsfreiheit. Dies bedeutet, dass die Parteietadyennit beliebi-
gem Inhalt schliessendkinen. Die Schranken der Inhaltsfreiheit ergeben sichAaiid9 und
20 Abs. 1 ORDanach sind Verrge mit unnaglichem, widerrechtlichem oder sittenwidrigem
Inhalt nichtig.

1. Unmoglichkeit

Unmdglichkeit liegt z.B. vor, wenn die Kaufsache im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
mehr existiert, wenn es Gegeastle der verkauften Afiberhaupt nicht gibt oder wenn der
Kaufer eine eigene Sache kauft. Beim Patentkébftfhingegen Patentnichtigkeit nicht zur
Ungultigkeit des Kaufvertrages nadkrt. 20 OR sondern zur Geahrleistung des Vedufers
nachArt. 192 OR

2. Widerrechtlichkeit

Widerrechtlichkeit ist anzunehmen, wenn der Kauf gegen ein gesetzliches Verbot oder eine
Norm des Strafrechts veistst. Bei Versissen gegen gesetzliche Verbote ist aber zu beach-
ten, dass es vom Verbotszweck ahgt, ob der Vertrag nichtig ist; so ist z.B. der Kauf nach
Ladenschluss nicht ufidfig.

3. Sittenwidrigkeit

Ein Kaufvertrag kann wegen seines Gegenstandes sittenwidrig sein. Hierlietegehiiher
vor allem Versbsse gegen die sexuelle Moral. Heute noch bedeutsam sind aber vor allem die
Verletzung von Peimlichkeitsrechten oder der Schutz Minddmjiger.

Die Sittenwidrigkeit eines Kaufvertrages kann sich nicht nur aus dem Kaufgegenstand er-
geben, sondern auch aus dem sonstigen Inhalt des Vertrages sowie aus damdemsinter
denen er geschlossen wird.

Schliesslich kann auch eine grobéing derAquivalenz von Leistung und Gegenleistung
zur Nichtigkeit nachArt. 20 Abs. 1 ORuhren. Prindr kommt hier jedoctbervorteilung nach
Art. 21 ORin Betracht.
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2. Kaufgegenstand und Kaufpreis (Essentialia negotii)

|. Essentialia negotii

Unter essentialia negotii versteht man die Mindestpunkte, auf die sich die Parteien einigen
missen, damit ein Vertrag zustandekommt. Beim Kauf sind dies Kaufgegenstand, Kaufpreis,
genauer: Die Einigung déber, dass der Ve#ufer zutUbergabe der Sache und zur Eigentums-
verschaffung, der Kufer zur Kaufpreiszahlung verpflichtet ist. Besteht eine Einigung in diesen
Punkten, so ist der Kaufvertrag zustandegekommen; alles andere regelt das dispositive Recht.
Die Parteien &nnen indes das dispositive Re@midern und auch sonstige Zusatzvereinbarun-
gen treffen. Dann handelt es sich um accidentalia negotii.

Il. Kaufgegenstand
1. Sachen

Sowohl lorperliche wie unkrperliche (z.B. elektrische Energie oder sonstige Nadit&rArt.
713 ZGB, bewegliche oder unbewegliche Sachen kommen als Gegenstandes eines Kaufes in
Betracht.

2. Rechte

Absolute Rechte, wie Eigentum und Immaterigkgyrechte, und relative Rechte, wie Forderun-
gen, lonnen Gegenstand eines Kaufes sein.

Auch beim Verkauf von Rechten muss man Verpflichtungsgdsalnd Verfigungs-
gesclaft auseinanderhalten. Forderungen werden durch Zesarbnlg4 ff. OR Ubertragen.
Bei Wertpapieren ist zu unterscheiden: Inhaberpaptere 978 ff. OR, wie z.B. Inhaberaktien
(Art. 622 Abs. 1, Art. 683 ORObligationen und Theaterbillete, werden nach sachenrechtli-
chen Regelrubertragen durch Besiibergabe und Einigundit. 714 ZGB. Namenspapiere
(Art. 974 ff. OB werden durchUbergabe und Zessidibertragen, OrdrepapierArt. 1145 ff.
OR) und NamenaktienArt. 622 Abs. 1, Art. 684 Abs. 2, Art. 967 Abs. 2, Art. 969 @Q&ch
Ubergabe und Indossament.

3. Sonstige Rechtsigter

Verkauft werden &nnen auch rechtlich nicht absolut gettte Immaterialgter, wie Know-
How, Goodwill etc.

4. Sachgesamtheiten, Veriagen, Erbschaft

Eine Sachgesamtheit oder ein Sachinbegriff liegt vor, wenn mehreregaligg Sachen unter
einer einheitlichen Bezeichnung zusammengefasst werden (z.B. Bibliothek). Kaufgegenstand
ist in solchen Bllen die Sachgesamtheit, die sachenrechtlichaigerig erfolgt hingegen nach
dem Spezialdtsprinzip fir jede Einzelsache gesondert.

Beim Kauf des gesamten Veiilgens werden mehr oder weniger bunt zusammeidely
te Gegenstnde in toto veiussert. Sofern darin Rechte enthalten sind, spricht man auch von
Rechtsgesamtheit. Meist handelt es sich um einen Kauf zu einem pauschal festgesetzten Preis.
Hinsichtlich etwaiger Schulden igtt. 181 ORzu beachten.

Die Erbschaft stellt ebenfalls eine Rechtsgesamtheit dar. Zu unterscheiden ist zwischen
dem Verkauf einer angefallenen Erbscha#itt( 635 ZGB und einer noch nicht angefallenen
(Art. 636 ZGB.
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5. Unternehmen

Eine wirtschaftlich bedeutsame Rolle spielt der Unternehmenskauf. Man unterscheidet den
Kauf des Unternehmens als solchen (asset deal) vom Kauf der Aktien der Gesellschaft, die
Unternehmenségerin ist (share deal). Juristisch betrachtet handelt es sich im ersten Fall um
einen Kauf einer Rechtsgesamtheit. In einem einheitlichen Kaufvertrag wird das gesamte Un-
ternehmen verkauft. Di€lbertragung von Eigentum oder von Rechten erfolgt wiederium f
alle Gegensinde gesondert (Spezidlisprinzip).

Kein Kauf, sondern ein Vertrag sui generis liegt vor, wenn ein Unternehmen zum Zwecke
der Sanierung zu einem negativen Kaufptéggrnommen wird.

Neu ist hier das Fusionsgesetz zu beachten!

6. Gesellschaftsanteile

Der Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft kann Gegenstand eines Kaufvertrages
sein. Vgl. abeArt. 542 Abs. 2, Art. 557 Abs. 2 OR

7. Aktien

Beim Aktienkauf besteht das Kaufobjekt in Wertpapieren bzw. in den in ihneroxsekten
Mitgliedschaftsrechten. Soweit es sich um Inhaberaktien handelt, liegt nicht Rechtskauf, son-
dern Sachkauf vor. Diblbereignung erfolgt nach Sachenrecht.

I1l. Kauf nicht bestehender Sachen oder Rechte
1. Erst herzustellende Sachen

Hier kann auf die Austhrungen in Kap. 1.111.1 verwiesen werden.

2. Untergegangene Sachen

Sachen, die im Moment des Vertragsschlusses nicht (mehr) existiénemerk nicht Gegen-
stand eines Kaufes sein. Es handelt sich um einen Fahagiti€her Unniglichkeit (Art. 20
Abs. 1 OR.

3. Rechtskauf

Die Regelnuber die ardingliche Unnglichkeit kbnnen beim Rechtskauf keine Geltung be-
anspruchen, weil hier der Gedanke der Einstandspflicht im Sinne einer Garantiehaftung zum
Zuge kommt. Dies gilt sowohlifr den Verkauf nicht existenter Forderungémt( 171 Abs. 1

OR) wie fur den Verkauf nicht existenter Patente. Nichtigkeitrde hier zu einer ungerecht-
fertigten Befreiung des Vedufers fihren.

4. Kunftige Sachen

Beim Kauf Kinftiger Sachen ist entsprechend der gemeinrechtlichen Tradition zu unterschei-
den zwischen emptio rei speratae und emptio spei:

Emptio rei speratae (Kauf einer erhofften Sache): Es handelt sich um einen suspensiv be-
dingten Kauf.

Emptio spei (Hoffnungskauf): Kaufgegenstand ist nicht die erhoffte Sache, sondern eine
Chance. Die emptio spei géh daher zu den aleatorischen Geitén. Es liegt ein unbeding-
ter Kaufvertrag vor. Beispiel ist der Kauf eines Loses.
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IV. Stickkauf und Gattungskauf

Das Gesetz behandelt deriiSitkauf als Regel, den Gattungskauf als Ausnahmigckgauf
liegt vor, wenn sich die Parteien auf einen konkreten, bereits individualisierten Leistungsge-
genstand einigen, welchen sie genau kennen oder welcher bei Vertragsschbess jat. Um
einen Gattungskauf handelt es sich hingegen, wenn der Kaufgegenstand nur nach Gattungs-
merkmalen, d.h. nur qualitativ und quantitativ bestimmt ist. Qlclitauf oder Gattungskauf
vorliegt, richtet sich prirar nach dem Parteiwillen und nur subgidnach der Verkehrsauffas-
sung ¢ vertretbare/unvertretbare Sachen).

Die Unterscheidung spielt eine Rolle bei der Gefahrtragémt {85 Abs. 2 ORsowie bei
der Abgrenzung zwischen Sachngelhaftung und Nichtdiflung (Art. 206 OR.

V. Kaufpreis
1. Bestimmbarkeit

Der Kaufpreis muss nicht ziffernassig bestimmt sein, Bestimmbarkeit ggh Ist der Kauf-

vertrag zustandegekommen, ohne dass ein bestimmter Kaufpreis genannt wurde, greift eine
gesetzliche Vermutung?ft. 212 Abs. 1 OR Zulassig ist auch, dass die Parteien die Bestim-
mung des Kaufpreises einem Drittéberlassen.

2. Geld

Der Kaufpreis muss in Geld bestehen. Dies kann auch einaralisthe Vithrung sein (vgl.
aberArt. 84 Abs. 2 OR Besteht der Kaufpreis nicht in Geld, so handelt es sich um einen
Tausch.

3. Gerechter Preis?

Die Hohe des Kaufpreises ist der privatautonomen Vereinbaillbeglassen; einen gerechten
Preis (iustum pretium) gibt es nicht. Grenzen finden sich jedoch im KGigihd im UWG.
Natirlich ist auch die Grenze vofrt. 21 ORzu beachten.

3. Die Pflichten der Parteien

|. Die Pflichten des Verkaufers
1. Ubergabe des Besitzes

Ubergabe des Kaufgegenstandes bedeutet bei beweglichen S#tmdveragung des Besitzes
im Sinne vonArt. 922 ZGB d.h. der Kaufer muss die taéhliche Verfigungsgewaliiber die
Sache erlangen. Digbergabe kann durch sogbergabesurrogate ersetzt werden: Besitzes-
konstitut @Art. 924 Abs. 1 ZGB Besitzanweisung/rt. 924 Abs. 1 ZGB Ubergabe der Waren-
papiere Art. 925 ZGB.

Der Ort derUbergabe richtet sich nach dem &téingsort @rt. 74 OR.

2. Eigentumsverschaffung

NachArt. 184 Abs. 1 ORst der Verkaufer verpflichtet, dem &ufer Eigentum am Kaufgegen-
stand zu verschaffen. Dies ist in zweierlei Hinsicht ungenau: Bei gewissen Redltstenion
Inhaberschaft gesprochen werden; die Verpflichtung ist eigentlich eine blosse Eviktionshaftung
(Art. 192 ff. OR.

Der Verlkaufer ist verpflichtet, unbelastetes Eigentumithertragen. Die Sache darf also
nicht mit beschiinkten dinglichen oder mit obligatorischen Rechten belastet sein. In der Praxis
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wird dem freilich Haufig nicht entsprochen (z.B. Gruniskkauf mitUbernahme der darauf
lastenden Hypothek). Die Verschaffung des Eigentums erfolgt bei FahrnisAnadti4 i.vV.m.
922 ZGBund bei Grundsicken naclArt. 656 Abs. 1, Art. 971 ZGB

Die Ubereignung ist kausal. Bei Fehlen einer causa geht kein Eigeinlhem Dies ergibt
sich fur Grundsiicke ausArt. 974 Abs. 2 ZGBFur Mobilien gibtArt. 714 ZGBkeine Antwort
auf diese Frage. Die h.L. bejaht indessen das Prinzip der kausalen Tradition einhellig. Dem
Verkaufer steht die VindikationArt. 641 Abs. 2 ZGBoffen, wenn die causa uiilig ist.

Wahrend die Kausaht der Tradition heute unbestritten ist, wird die Zession von der wohl
noch herrschenden Lehre als abstraktes Rechtsagsglalifiziert.

3. Nebenpflichten

Bei einem Gattungskauf hat der Vérker die Kosten der Aussonderung zu tragen. Die Kosten
des Messens und &gens werden iArt. 188 ORausdiicklich genannt.

Der Verkaufer hat weiter eine Verpackungspflicht.

Die Versendungskosten hat mangels abweichender Vereinbarungudfarigu tragenArt.

189 Abs. 1 OR anders die Vermutung vofart. 189 Abs. 2 ORwenn Frankolieferung verab-
redet ist.

Bis zur Ubergabe trifft den Ver&wufer eine Pflicht zur sorgftigen Verwahrung. Dieser
Pflicht kommt namentlich im Hinblick auf die problematische Regelung der Gefahrtragung
von Art. 185 Abs. 1 OBBedeutung zu.

Im tbrigen kdnnen sich Untersuchungs-, Aufikungs- oder Beratungspflichten nach den
Umstnden des Einzelfalls aus Treu und Glauben ergeben sowie aus Verkehrssitte und Han-
delsbrauch.

II. Die Pflichten des Kaufers
1. Zahlung des Kaufpreises (OR 184 1, 211 1)

Die Pflicht zur Kaufpreiszahlung ist synallagmatische Hauptpflicht. Es handelt sich um eine
Bringschuld Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR

2. Annahme der Kaufsache

Nach dem Wortlaut voirt. 211 Abs. 1 ORst der Kaufer verpflichtet, die Sache anzunehmen.
Dies hat gerassArt. 211 Abs. 2 ORofort zu geschehen, wenn nichts anderes vereinbart oder
Ublich ist. Die h.L. sieht hierin eine echte Pflicht deaufers. Dies hat zur Konsequenz, dass
die Nichtannahme nicht nur die Rechtsfolgen deauBlgerverzugsArt. 91 ff. OR ausbst,
sondern auch Schuldnerverzug n#ch 107 ff. OR

Entgegen dem Wortlaut voArt. 211 ORstellt die Annahme grundszlich keine einen
Schuldnerverzug aus$ende Rechtspflicht dar, sondern eine Obliegenheitsverletzung, die
Glaubigerverzug begndet. Weigert sich der &ufer, die Sache abzunehmen und den Kauf-
preis zu zahlen, so kommt er allerdings mit der Kaufpreiszahlung in Schuldnerverzug und der
Verkaufer hat die Rechte nadirt. 214 f., 107 ff. ORDaneben istiir einen Schuldnerver-
zug mit der Annahmepflicht weder Raum noch Bedarf.Andersaleds sich lediglich beim
Verkauf eines Hauses auf Abbruch, eines Warenlagers wegeméng usw.

3. Nebenpflichten

Sofern nichts anderes vereinbart ist, hat déutér die Transportkosten zu tragefrt; 189
Abs. 1 ORauch fir den Platzkauf). Den &ufer treten weiter die Kosten der Beurkundung und
der AbnahmeArt. 188 OR.
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Die Untersuchung der Kaufsache natt. 201 Abs. 1 ORst eine Obliegenheit und keine
Pflicht.

4. Gefahrtragung (OR 185)

I. Problemstellung

Unter Gefahr versteht man das Risiko desaflifen Untergangs oder der Verschlechterung der
Sache. Dieses Risikoagt im Normalfall der Eigeritmer. Geht also die Kaufsache nach der
Ubergabe unter, scégt der Kaufer die Gefahr, d.h. er muss den Kaufpreis bezahlen. Allerdings
bestimmtArt. 185 Abs. 1 ORdass die Gefahr grundizlich schon mit Abschluss des Kaufver-
trages auf den Kuferilbergeht, auch wenn digbergabe (und damit der Eigentuiahergang)
noch nicht erfolgt istArt. 185 Abs. 1 ORtellt also eine Durchbrechung des Grundsatzes von
Art. 119 Abs. 1 und 2 ORlar: Art. 119 Abs. 3 ORDiese Vorschrift ist im OR singat: vgl.
Art. 220 OR(Grundstickskauf) Art. 376 OR(Werkvertrag); sie ist rechtspolitisch verfehlt und
nicht sachgerass.

Hat der Verlaufer die Sache versichern lassen, hat diaufér wenigstens Anspruch auf die
Versicherungssumme (stellvertretendes commodum).

Il. Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung

Ubersprungen.

[ll. Die Gefahrtragung im einzelnen
1. Die Regel

NachArt. 185 Abs. 1 ORyehen (nur) beim Stkkauf und nur bei der Holschuld Nutzen und
Gefahr mit Abschluss des Vertrages auf detukeriiber. Das gilt allerdings nicht mehr, wenn
der Verkaufer in Schuldnerverzug gar Hier haftet er nachrt. 103 Abs. 1 ORwch fir Zufall
(casus mixtus). Dieagndert zwar nichts an der Gefahrtragung; denn Gefahrtragung und Haftung
sind zweierlei.

2. Ausnahmen

Die Regel vomrt. 185 Abs. 1 ORjilt nicht, sofern besondere Veihnisse oder Verabredungen
eine Ausnahme be@nden. Im Hinblick auf die rechtspolitische Verfehltheit der Vorschrift ist
man sich einig, dass die Ausnahmen extensiv interpretiert werdesen.

a) Besondere Verliltnisse Geht die Sache bei einer Wahlschuld mit Wahlrecht des Ver-
kaufers unter, so kann dieser nicht die untergegangene Satdtfienmund den Kaufpreis ver-
langen.

Hat der Verkufer eine Sache zweimal verkauft (Mehrfachverkauf), so kann er den Preis
von keinem der laufer verlangen, denn sein Verhalten ist wideiisptich und die nachégli-
che Berufung darauf, edtte an den einen oder anderen geleistet, sollte nicht zugelassen wer-
den. Der Mehrfachverkauf ist unter die besonderen &émisse zu subsumieren; mit dem zwei-
ten Verkauf geht die Gefahr also wieder auf den derfieriiber.

Besondere Verdtnisse liegen schliesslich beim Neuwagenkauf mit Inzahlungnahme eines
Gebrauchtwagens vor. Wird dieser vor Vollzug des Géftstheim Kaufer zersirt oder ge-
stohlen, vilrde nachArt. 185 Abs. 1 ORler Verlaufer die Gefahr tragen, d.h. er [Beke fir
den Neuwagen nur den um den Wert des Gebrauchtwagens reduzierten Preis.
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b) Abweichende Verabredungen Art. 185 Abs. 1 ORst dispositiv. Die Parteiendnnen eine
abweichende Regelung vereinbaren.

Bei Vereinbarung eines Eflungsortes geht die Gefahr erst auf degiferiiber, wenn sich
die Sache am Eiiflungsort befindet.

Bei der Bringschuld ist Eifllungsort der Wohnsitz oder die Niederlassung désifiérs;
hier geht also die Gefahr erst nilbergabe der Sacliser.

c) Versendungskauf Beim Versendungskauf (Schickschuld) geht die Gefahr mathl185
Abs. 2 ORerstiiber, wenn die Sache dem Fracitfer @Art. 440 ff. OR oder einem Spediteur
(Art. 439 OR, der Post oder der Bahn zur Versenduirgrgeben wird. Seiner Formulierung
nach giltArt. 185 Abs. 1 ORur fur den Gattungskauf. Die Vorschrift ist indessen auf den
Versendungskauf eineri@tkschuld analog anzuwenden.

Aufgrund dieser Beurteilung von Versendungskauf und BringschuldAdilt185 Abs. 1
ORmit anderen Worten nur bei der Holschulsr(. 74 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 OR

d) Bedingter Kaufvertrag Beim aufschiebend bedingten Kauf geht die Gefahr erst mit
Eintritt der Bedingunguber @Art. 185 Abs. 3 OR Die aufbsende Bedingung wird nicht
erwahnt und sollte auch nicht e contrario angenommen werden. Dem Gesetzgeber war durch-
aus bewusst, dass es zwei Typen von Bedingungen gibt. Zudem unterscheidet sich dieser Fall
beziglich dieser Fragestellungrf den Kaufer nicht vom unbedingten Kaufvertrag.

3. Gattungskauf

Beim Gattungskauf geht gerssArt. 185 Abs. 2 ORlie Gefahr erst mit Aussonderung der
WareUber. Zu beachten ist aber der Unterschied zwischen Sach- und Preisgefahr, der nur bei
der Gattungsschuld eine Rolle spielt. Bis zur Aussonderung trifft derdvéek auch die Sach-
gefahr. Er muss sich also eine neue Sache beschaffen und liefern, wenn das vorgesekene St
untergegangen ist. Nach der Regelung ¥ah 185 Abs. 2 ORjehen mit der Aussonderung
Sach- und Preisgefahr gleichzeitig auf deswifertiber.

5. Verzug und Nichterflllung

I. Verzug und Nichterfullung des Verkaufers
1. Kaufmannischer Verkehr

Das Gesetz stellt iArt. 190 f. ORSondervorschrifterifr den kaufrannischen Verkehr auf ifF

den nichtkaufrannischen Verkehr gilrt. 107 OR Der Begriff des kaufrannischen Verkehrs

ist in der Literatur nicht ganz gekit: Eine Meinung stellt nur darauf ab, ob Kauf zum Zwecke
des Weiterverkaufs vorliegt, andere verlangen einen gewédsgen Kauf zum Zwecke des
Weiterverkaufs. Einigkeit besteht andererseits darin, dass es nicht mehr unter den Begriff des
kaufmannischen Verkehrafit, wenn ein Kaufmannifr den privaten Bedarf kauft.

a) Die Rechte des Kufers beim Fixgeschift nach OR 190 Art. 190 ORstellt fur das Fix-
gesclaft die Vermutung auf, dass deékifer auf die Leistung verzichtet und Schadenersatz we-
gen Nichter@illung verlangt. Voraussetzung ist nach dem Gesetz lediglich, dass ein bestimmter
Lieferungstermin verabredet und der Vadfer in Verzug ist. Damit stellt das Ge&dhfur

das Fixgescéft keine strengeren Voraussetzungen auf, als sie bereitdnoh02 Abs. 2 OR
(Verfalltagsgeschft) vorausgesetzt sindamlich einen bestimmten Leistungstermin. Will der
Kaufer am Lieferungsanspruch festhalten, so hat er dies umyl@tz anzuzeigenArt. 190

Abs. 2 OR.
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Das Fixgescéft im Sinne vorrt. 190 ORnennt man auch relatives Fixgeaétim Gegen-
satz zum absoluten Fixgesifh bei dem nach Verstreichen des Leistungstermins ddtich-
keit angenommen wird, also nicAtt. 190 und 107 ORsonderrArt. 97 oder 119 ORwnwend-
bar ist.

b) Schadenersatz, SchadensberechnungNachArt. 191 Abs. 1 ORKann der Kufer Scha-
denersatz wegen Nichtéifung verlangen. Dieser Anspruch unterscheidet sich nach Rechts-
grund und Ergebnis nicht von den Schadenersatzaokpn vorArt. 97 und 107 Abs. 2 QR

Der Kaufer kann den objektiven Verkehrswert der Sache geltend machen, wenn dieser
hoher ist als der Preis. Er kann aber auch ein subjektives Interesse geltend machen, das in
einem entgangenen Gewinn aus Weiterverkauf bestehen kann oder in einem Haftungsinteres-
se, wenn er die Sache schon weitedessert hat und nun seinerseits in Anspruch genommen
wird. Das gilt auch im nichtkaufémnischen Verkehr. Beim entgangenen Gewinn kommt es
darauf an, ob er nach dem gélnlichen Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit gemacht wor-
den ware. Das muss der Gesaligte glaubhaft machen.

Schliesslich kann der &ufer auch eine konkrete Schadensberechnung anhand eines
geftatigten Deckungskaufes vornehmen und die Differenz zwischendlerén Deckungskos-
ten und dem vereinbarten Kaufpreis verlangen. Handelt es sich um Waren mit einem Markt-
oder Birsenpreis, so ist eine konkrete Interesseberechnung in Form eines Deckurifsgesch
oder der Geltendmachung eines entgangenen Gewinns (usw.) nicht notwendig. Vielmehr kann
der Kaufer die Differenz zwischen dem Vertragspreis und dem Marktpreis zuHiErfiszeit
fordern (abstrakte Schadensberechnung). Die Vorschrift gilt auch im nichtkanfethen Ver-
kehr.

2. Nichtkaufmannischer Verkehr

Im nichtkaufrmannischen Verkehr ishrt. 190 ORnicht anwendbar; es e@tft daher die Ver-
mutung des Verzichts auf die Lieferung. Vielmehr gilt ausschlies#lith107 Abs. 2 OR

a) Voraussetzungen des Art. 107 OR Mit dem Verfall des Liefertermins kommt der
Verkaufer nachArt. 102 Abs. 2 ORn Verzug. Dieser Verzug ist Voraussetzurig Art. 107
Abs. 1 ORNach Eintritt des Verzuges muss deduder eine Nachfrist setzen. Dies éiiltfin
den Rallen vonArt. 108 Ziff. 3 OR(Fixgesclaft).

b) Schadenersatz NachArt. 107 Abs. 2 ORann der Kaufer nach Ablauf der Nachfrist zwi-
schen Erillung, Ricktritt (kombiniert mit dem negativen Interesgat. 109 OR oder Scha-
denersatz wegen Nicht@tfung (positives Interesse)ahlen.

Der Schadenersatz wegen Nichigiting kann wiederum nach dem objektiven Wert er-
mittelt werden oder nach dem subjektiven Interesse; ebenso durch Nachweis entsprechende
Markt- oder Birsenpreise oder durch eine konkrete Interesseberechnung anhand eines De-
ckungsgesdiites.

[I. Verzug und Nichterf tllung des Kaufers

Zahlt der Kaufer den Kaufpreis nicht, so hat der Vaufer die Mdglichkeit, nachArt. 214

OR zuruckzutreten oder Schadenersatz zu fordeiir.den Schadenersatz unterscheidet das
Gesetz wiederum zwischen kaudmmischem Verkehr,if denArt. 215 Abs. 1 ORyilt, und
nichtkaufnannischem, auf defirt. 107 Abs. 2 ORinzuwenden ist.
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1. Rucktritt

Der wichtigste Unterschied zwischért. 214 ORund Art. 107 ORbesteht darin, dass der
Verkaufer keine Nachfrist setzen muss. Zahlt déwuker den Kaufpreis nicht, so ist, sofern
nicht ein Verfalltagsgesdit nachArt. 102 Abs. 2 ORvorliegt, ohnehin zuachst eine Mah-

nung nachArt. 102 Abs. 1 ORerforderlich, damit der Bufer in Verzug geit. Die zu&tzliche
Einraumung einer Nachfrist ist hier auch deshalb entbehrlich, weil es nicht um eine Sachleis-
tung geht, und die Sache vielleicht noch beschafft werden muss. Eine Nachfrist zum Zwecke
der Beschaffung von Geld ist nicht vorgesehen.

Das Rucktrittsrecht ohne Nachfristsetzung ist auf den Praenumerando-Kauf §déemist
vorleistungspflichtig) und den Barkauf (Zug um Zug) anwendbar. Will der Mafide sofort
zurlicktreten, muss er allerdings demtfer davon Anzeige macheArf. 214 Abs. 2 OR

Art. 214 Abs. 3 ORentlélt eine Schlechterstellung des Vatkers beim Kreditkauf
(Postnumerando-Kauf). Hat der Véaikfer die Sache vor Zahlurigpergeben, so kann er wegen
Verzugs des Kufers nicht mehr ziicktreten, es sei denn, er hat sich dies aiusklich vorbe-
halten. Diese von der allgemeinen Grundregel »on 107 ORabweichende Regel ist nicht
einleuchtend; sie geht indessen auf damische Recht ziick: Wer den Kaufpreis stundet,
schenkt Vertrauen und wird deshalb auf jenen verwiesen, dem er vertraut. Trotzdem bleibt die
Regelung fragwirdig.

Ausgeschlossen wird durckrt. 214 Abs. 3 ORediglich das Ricktrittsrecht naclrt. 107
und 109 Abs. 1 ORnicht hingegen der Anspruch auf Blung oder Schadenersatz. Doch sind
diese Anspiiche wertlos, wenn der Schuldner insolvent ist.

Art. 214 Abs. 3 OBvetrifft nur das gesetzlicheiRktrittsrecht nackArt. 107 Abs. 2 OR
Hat sich der Verlkufer den Rcktritt vertraglich vorbehalten, so bleibt dieser&adig. Nach
allgemeiner Meinung liegt in der Vereinbarung eines Eigentumsvorbeh@ltes/(5 ZGB
eine konkludente Rcktrittsvereinbarung im Sinne volrt. 214 Abs. 3 ORvor. Dies gilt un-
abhangig davon, ob der Eigentumsvorbehalt ins Register eingetragen worden ist.

2. Schadenersatz wegen Nichteiiflung

Im kaufmannischen Verkehr kann der Vérkfer den Schadenersatz irdlik der Differenz
zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und einenatdtich durchgafhrten Deckungsverkauf
berechnenArt. 215 Abs. 1 OR Hierbei ist jedoch Treu und Glauben zu beachten, d.h. der
Verkaufer darf die Ware nicht verschleudern.

Fur den nichtkaufrannischen Verkehr ist streitig, ob der Schadenersatz Aech07 Abs.
2 ORin der Weise berechnet werden kann, dass deraddet seine Leistung zickhalt und die
Differenz zwischen dem objektiven Wert der Sache und dem Kaufpreis verlangt, oder auch so,
dass er einen Deckungsverkauf duidirt und die Differenz als konkretes Interesse berechnet,
so die herrschende Differenztheorie.

6. Die Gewahrleistung des Verkaufers. Rechtsn&angelhaftung (OR
192 ff.)

I. Allgemeines

Die gesetzliche Konzeption beruht auf der Unterscheidung vdill&nf und Gevahrleistung.

Die Nichterfullung ist inArt. 97, 107 ff. ORyeregelt; die hiervon zu trennende Geawleistung

fur den Kauf inArt. 192 ff. OR Hinter dieser Trennung steckt die Annahme, dass derdvdek

beim Stickkauf die Sache nur so schuldet, wie sie ist, d.h. dass die Mangelfreiheit nicht zur
Leistungspflicht des Vedufers gebirt, sondern Gegenstand der Gawleistung ist, welche

den Verkaufer mit einer Garantielif einen nicht geschuldeten Erfolg behaftet. Die Glew



OR: BESONDERERTEIL 19

leistung ist relativ Buferfreundlich, weil sie dem &ufer einen verschuldensundoigigen An-
spruch gibt.

II. Rechtsmangelhaftung
1. Allgemeines

Die Rechtsrangelhaftung ist irArt. 192—196 ORjeregelt. Es handelt sich um eine verschul-
densunabingige Haftung. Entgegen dem Wortlaut vart. 184 ORist der Verkaufer nicht

zur Eigentumsverschaffung verpflichtet, sondern haftet auEkviktion (Entwehrung). Die-

ses romanische Prinzip der Eviktionshaftung beruht auflémerlegung, dass demakifer

ein Schaden erst entsteht, wenn er die Sache dem Dritten ioksiRht auf dessen besse-

res Recht tatichlich herausgegeben hat. Das Eviktionsprinzip will also verhindern, dass der
Kaufer Schadenersatz verlangt, obgleich er im Besitz der Sache bleibt. Immerhin sollte der
Kaufer, wenn ohne Eviktion feststeht, dass er nicht Eigraer geworden ist, ein iRktritts-

recht haben{ Grundlagenirrtum).

2. Voraussetzungen der Rechtséngelhaftung

Der Rechtsmangel muss schon bei Vertragsschluss bestanden Aab&8Z Abs. 1 OR und

die Sache muss demdkiferiibergeben worden sein, da es andernfalls nicht zu einer Eviktion
kommen kann. Kann der Vedlkafer nicht leisten, weil die Sache schon bei ihm vindiziert wird,
so liegt ein Fall der Unriiglichkeit (Art. 97 OR vor. Die Sache muss demakifer ganz oder
teilweise entzogen worden sein. Ein Fall der Reclsgelhaftung liegt nicht nur vor, wenn
ein Dritter das Eigentum beansprucht, sondern auch dann, wenn er eindmseldingliches
Recht geltend macht.

Kommt es zu einem Prozess zwischen de#auter und dem Dritten, so muss deatger
dem Verlaufer den Streit vefinden Art. 193 OR. Unteriasst er dies, so wird der Veiufer
von der Haftung frei, wenn er nachweisen kann, dass der Prozess bei Stigitiang gins-
tiger ausgegangen ake. Die Streitverindung bewirkt Rechtskraft des Urteils auch beim
Verkaufer @Art. 193 Abs. 2 OR

Die Eviktionshaftung ist in dend&len vonArt. 192 Abs. 2 und 3 ORusgeschlossen; der
Eviktion durch Prozess sind digife vonArt. 194 Abs. 1 und 2 OBleichgestellt.

3. Rechtsfolgen der Entwehrung (OR 195 f.)

NachArt. 195 Abs. 1 ORFann der Kaufer Rickerstattung des Preises nebst Zinsen unter Ab-
rechnung der krchte und Nutzungen verlangen; ferner Verwendungsersatz, soweit er ihn nicht
von dem Dritten erhalten kann; schliesslich Ersatz der Kosten des mit dem Dritigmtgef
Prozesses, weiter den sonstigen unmittelbar verursachten Schaden.

Einen weiteren Schaden @élhder Kaufer nur ersetzt, wenn sich der Varker nicht ex-
kulpieren kann Art. 195 Abs. 2 OR Zum weiteren Schaderahlt nach h.L. vor allem der
entgangene Gewinn (lucrum cessans).

Die Rechtsfolgen der teilweisen Eviktion behandgit. 196 OR Bei teilweiser Eviktion
tritt an die Stelle der Vertragsaufhebung ein Anspruch auf Schadenersatz, sofern nicht nach den
Ums@nden anzunehmen ist, dass dauker den Vertrag nicht geschlossétith.

4. Rechtsrmaingelhaftung und gutgBubiger Erwerb

a) Fahrniskauf Die praktische Bedeutung der Rechtsmgelhaftung wird durch die db-
lichkeit des gutghubigen (lastenfreien) Erwerbs naéit. 933 ZGBstark reduziert. Unter
den Voraussetzungen vdart. 933 ZGBwird der gutghubige Kaufer Eigenfimer, womit die
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Rechtsnangelhaftung enéflit. Es verbleiben also diedfle, in denen gut@lubiger Erwerb we-
gen fahrlssiger Unkenntnis ausscheidért( 3 Abs. 2 ZGR Die Rechtsrangelhaftung ist
erst bei positiver Kenntnis ausgeschlossén.(192 Abs. 2 OR Ein weiterer Anwendungsbe-
reich der Rechtséngelhaftung sind diedfle der abhanden gekommenen Sachen innerhalb der
Funf-Jahres-FristArt. 934 Abs. 1 ZGB

b) Grundstuckkauf Die Vorschriften vorArt. 192—196 ORyelten kraft der Verweisung von
Art. 221 ORfur den Grundsickkauf entsprechend.

Der Gutglaubensschutz reicht hier weiter als beim Erwerb von beweglichen Sachen, wo-
durch die praktische Bedeutung der Recléagelhaftung noch geringer wird. Nagit. 973
ZGBwird der gutghubige Erwerber eines eingetragenen Rechts gédcin Betracht kommen
also nur Rlle der fahrassigen Unkenntnis vom Nichtbestehen eines eingetragenen Rechts.

5. Konkurrenz der Rechtsmangelhaftung mit anderen Rechtsbehelfen

a) Sachmangelhaftung (OR 197 ff.) Die Unterscheidung zwischen Rechts- und Sach-
mangelhaftung entspricht also derjenigen zwischen Rechts- und Sachmangel. Ein Rechtsman-
gel liegt vor, wenn der Kaufgegenstand durch Rechte eines Dritten belastet ist, welche die
Rechtsstellung desalfers beeintichtigen. Sachmangel ist die untgstige Abweichung der
Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit. Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich des-
halb, weil ein Sachmangel auch rechtlicher Natur sein kann. Ein rechtlicher Sachmangel liegt
vor, wenn eine rechtliche Eigenschaft der Sache fehlt.

b) Schadenersatzanspiche nach OR 97 ff. Nach h.L. stehen Schadenersatzaaspe nach
Art. 97 ff. ORin alternativer Konkurrenz zur Rechtamgelhaftung. Das ist aber aufgrund der
Konzeption der Eviktionshaftung (Andjhe erst bei erfolgter Eviktion) abzulehnen.

¢) Irrtums- und T auschungsanfechtung (OR 23 ff.) Rechtsprechung und h.L. geben dem
Kaufer das Recht, sich wahlweise auf die Bestimmurigmr die Willensrangel zu berufen,
wenn eriber einen Rechtsmangel im Irrtum war oder wenn er absichtliciugeht wurde.

7. Sachnangelhaftung (OR 197-210)

I. Sachmangel

Ebenso wieiir Rechtsrangel bestehen Gélrleistungsansfche fir Sachnangel. Wiederum
gilt eine verschuldensunabihgige Garantiehaftung. Die Rechtsfolge ist Wandlung oder Min-
derung und eingescankter Schadenersatarf. 208 Abs. 2 OR Vollen Schadenersatz éith
der Kaufer nur bei Verschulden.

Die Sachmngelhaftung gilt grund@gzlich nur fir den Sachkauf, nichtif den Rechtskauf.
Fur den Forderungskauf sind die Vorschriften vért. 171-173 OReu beachten, die defrt.
197 ff. ORvorgehen.

1. Fehlerbegriff

Unter dem Oberbegriff des Sachmangels werden Feh@epékliche oder rechtliche &hgel)
und Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft zusammengefasst. Ein Sachmangel ist also die
unginstige Abweichung der Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschafferiit197 Abs. 1
OR). Ein Sachmangel liegt also bspw. auch vor, wenn ein Zug- statt Reitpferd verkauft wird,
auch wenn das Zugpferd an sich einwandfrei ist.

Auch bei Gattungsabweichungen liegt ein Sachmangel vor; aliud im weitesten Sinn und
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peius werden also beim i&tkkauf nicht unterschieden. Da beimigkkauf eine individuali-

sierte Sache geschuldet ist, stellt diese auch dann die Kaufsache dar, wenn ihr wesentliche und
gattungsbestimmende Merkmale fehlen. Haifischfleisatevbeim Sickkauf also fehlerhaftes
Walfleisch.

2. Beispiele @ir Fehler

Ubersprungen.

3. Massgeblicher Zeitpunkt

Massgeblicher Zeitpunktif das Vorliegen eines Mangels ist der Getddergang, das ist beim
Stiickkauf der Vertragsschluss, beim Gattungskauf die Aussonderung bzw. Versendung.

4. Beweislast

Die Beweislast fir das Vorliegen des Mangels im Zeitpunkt des Gdiabrgangs #gt der

Kaufer, wenn er die Sache angenommen hat. Er muss beweisen, dass die Sache bereits im Zeit-
punkt des Gefalibergangs mangelhaft war. Es reicht aus, wenn er nachweist, dass der Mangel
jedenfalls im Keim angelegt war. Dagegeadt der Verlufer die Beweislastiit Mangelfrei-

heit, wenn der Kufer die Annahme der Sache wegen Vertragswidrigkeit verweigert oder we-
gen des behaupteten Mangels bei der Annahme einen Vorbehalt macht.

5. Erheblichkeit

Fur unerhebliche NMngel haftet der Vedufer nicht Art. 197 Abs. 1 OR Keine Rolle spielt
die Erheblichkeit beim Fehlen zugesicherter Eigenschaften.

[I. Zusicherung von Eigenschaften

Entsprechend dem subjektiven Fehlerbegriff verlangt iadie Zusicherung nicht mehr eine
ausgesprochene Garantie. Esiggtrnvielmehr, dass die Zusicherung in vertragssiger Wei-
se abgegeben, also Vertragsbestandteil geworden ist. Die h.L. sieht in der Zusicherung keine
Willenserkkrung, sondern eine Wissenséiking oder Vorstellungsisserung und nimmt nicht
eine vertragliche Haftung an, sondern eine gesetzliche. Die Zusicherung ist nach h.L. nicht an
die vertragliche oder gesetzliche Form des Kaufvertrages gebunden. Die Zusicherung ist auch
konkludent nipglich.

Von der Zusicherung zu unterscheiden ist die salidige Garantie. iF sie gilt die
RiigeobliegenheitArt. 201 ORund die kurze Veghrung Art. 210 ORnicht.

[ll. Voraussetzungen der Geltendmachung von Sachié@ngelanspiichen
1. Prufungs- und Rigeobliegenheit (OR 201)

Der Kaufer hat die Ware alsbald nach Empfang zif@n und etwaige Mngel anzuzeigen
(Mangeliige). Unterdsst er dies, so gilt die Ware als genehmigt und er verliert die Aiokpr
(Art. 201 Abs. 2 OR Spater auftretende Bhgel muss der &ufer sofort nach der Entdeckung
anzeigenArt. 201 Abs. 3 OR

Trotz des Wortlautes handelt es sich nicht um eine Pflicht, sondern um eine Obliegenheit.
Der Kaufer, der diese Obliegenheit nicht beachtet, wird nicht schadenersatzpflichtig, sondern
erleidet einen rechtlichen Nachteil, der darin besteht, dass die gekaufte Sache als genehmigt
gilt (Art. 201 Abs. 2 OR

Die Priufungs- und Rgelast gilt sowohl iir den kaufr@nnischen wie iir den nicht-
kaufmannischen Verkehr. Sie giltif Kaufe jeder Art, auchifr den Unternehmens- oder den
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Grundstickkauf. Bei Unterlassung von Untersuchung vaigR sind nicht nur die Gedhr-
leisungsansjiiche ausgeschlossen, sondern auch SchadenersaidmespusArt. 97 ff. OR
soweit diese Vorschriften nach der Rechtsprechung auch bei $adgain herangezogen wer-
den Knnen. Nach h.L. setzt jedoch Irrtumsanfechtung nach 24 Abs. 1 Ziff. 4 OReine
rechtzeitige Rge nicht voraus.

Umfang und Intensitt der Piéifung ergeben sich aus Verkehrssitte, Handelsbrauch und
Branchefibung.

Die Rechtsfolge des Bfungs- bzw. Rgeveraumnisses ist die Genehmigungsfiktion nach
Art. 201 Abs. 2 ORDie Genehmigungsfiktion erfit bei absichtlicher AuschungArt. 203
OR). Art. 201 ORist dispositiv. Die Parteiendnnen die Untersuchungs- undigeobliegen-
heiten sowohl versdéirfen als auch mildern oder ganz abbedingen.

2. Ausschluss der Gevhrleistung bei Kenntnis des Kaufers (OR 200)

Kennt der Kaufer den Mangel bei Vetragsschluss, so ist die &weleistung ausgeschlossen
(Art. 200 OR.

IV. Vertraglicher Gew ahrleistungsausschluss (OR 199)
1. Allgemeines

Das Gevahrleistungsrecht ist dispositiv. Die Haftung des \érers kann eingesdmkt oder
im Rahmen vorArt. 199 ORganzlich ausgeschlossen werden. Werden Freizeichnungsklauseln
in AGB verwendet, so isArt. 8 UWGzu beachten.

2. Auslegung von Freizeichnungsklauseln

Freizeichnungsklauseln sind restriktiv zu interpretieren. Literatur und Judikatur verwenden die
Unklarheitenregel. Danach wir eine unklare Vertragsbestimmung zum Nachteil desjenigen aus-
gelegt, der sie formuliert bzw. verwendet hat.

Strittig ist, ob fir Freizeichnungen die weitergehende Vorschrift yoh 100 Abs. 1 OR
zu beachten ist, welche die Wegbedingung grober BRasigkeit @ir unzubssig erkért. Fir
Zulassigkeit der Freizeichnung von grober Fabsligkeit spricht, dagsrt. 199 ORlex specia-
lis ist, die der allgemeinen Vorschrift volrt. 100 ORvorgeht. Wenn das Gesetz die Wegbe-
dingung der Gewahrleistung nur bei Arglistifr unzubssig falt, folgt daraus e contrario, dass
grobfahrhssige Unkenntnis nicht schadet.

V. Verj ahrung der Gewahrleistungsanspiiche
1. Allgemeines. Anwendungsbereich

Die ratio legis der kurzen Veihrung (ein Jahr) besteht in der Schaffung baldiger Klarheit.
Hinzu kommt, dass naclhgerem Gebrauch einer Sache oft nur schwer feststellbar ist, ob sie
schon im Zeitpunkt des Gefaltsrergangs mangelhaft war oder ershtep mangelhaft wurde.
Andererseits gibt es unstreitigafie, in denen die Frist zu kurz ist.

Es handelt sich um eine Vatrungsfrist. br sie gelten die allgemeinen Vorschriften von
Art. 127 ff. OR Die Verjahrung gilt fir alle Anspiiche aus Sachamgeln, alsoiir Wandlung,
Minderung und Schadenersatz, ebengoden Nachlieferungsanspruch beim Gattungskauf
(Art. 206 Abs. 1 ORsowie fir einen vertraglich vereinbarten Nachbesserungsanspruch. Sie
gilt auch fur die Zusicherung von Eigenschaften. Die Frist gilt schliesslich aiichié kon-
kurrierenden Ansgirche augirt. 97 ff. OR nicht aber @ir jene ausrt. 41 ff. OR



OR: BESONDERERTEIL 23

2. Frist

Die Dauer der Frist bedigt ein JahrArt. 210 Abs. 1 OR bei Grunddicken und Ge&uden @inf
JahrenArt. 219 Abs. 3 OR Die Frist beginnt mit der Ablieferung der Kaufsache und nicht erst
mit der Entdeckung des Mangels. Die \&hjung tritt auch ein, wenn derdkifer den Mangel
gar nicht entdecken konnte.

3. Abweichende Vereinbarungen

Die Verjahrungsfrist kann, waArt. 210 Abs. 1 ORausdiicklich sagt, vedngert werden, sie
kann aber auch vetkzt werden. Die h.L. &lt eine Verngerung auf mehr als zehn Jahie f
unzubssig. Hufig werden Garantiefristen vereinbart, deren Bedeutung zweifelhaft sein kann.
Sofern die Garantiefristikzer ist als die gesetzliche Valjrungsfrist, wird sie gelegentlich im
Zweifel im Sinne einer Rgefrist interpretiert, welche die V@tirungsfrist unbérrt lasst.

4. Mangeleinrede und Verrechnung nach eintritt der Verjahrung

Hat der Kaufer den Kaufpreis noch nicht bezahlt, so kann er auch nach Ablauf dahxengs-
frist den Sachmangel einredeweise geltend machen, sofern er innerhalb der Frist die vorge-
schriebene Anzeige gemacht hattf 210 Abs. 2 OR

8. Die Sachnéngelanspikiche im einzelnen

I. Allgemeines
1. Nachbesserung

Den in praxi wichtigen Nachbesserungsanspruch dagféfs sieht das Gesetz nicht vor. Der
Nachbesserungsanspruch ist zwar vielfacbglich und wird auch &ufig vereinbart; dies
andert aber nichts daran, dass mangels Vereinbarung ein Nachbesserungsanspraafedes K
nicht besteht.

Auf den (vereinbarten) NachbesserungsanspruchAindl02 ORundArt. 107 f. ORan-
wendbar.

Vom Nachbesserungsanspruch desiférs ist die Frage eines Nachbesserungsrechts des
Verkaufers zu unterscheiden. Bei leicht behebbaren, kleiner@mgiln wird man ein Nach-
besserungsrecht naéint. 2 ZGBbejahen knnen.

2. Die Geltendmachung der Sachrangelanspiiche, ius variandi

Nicht ganz gelrt ist die Rechtsnatur von Wandlungs- bzw. Minderungsrecht. Es ist unklar,
ob es sich dabei um ein Gestaltungsrecht dasf&rs oder einen Vertrag der Parteien handelt.
Streitig ist weiter, ob der Kufer, nachdem er sein Wahlrecht einmal ausgdat, also z.B.
Wandlung verlangt hat, noch zum Minderungsansprilishrgehen kann und umgekehrt (ius
variandi).

3. Abtretbarkeit der Sachmangelrechte

Die Abtretbarkeit der Sachamgelrechte wird im Hinblick auf ihren Charakter als akzessori-
sche Gestaltungsrechte von der h.L. verneint.
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[I. Wandlung
1. Durchfithrung der Wandlung

a) Rechte und Pflichten der Parteien Wandlung ist Rickgangigmachung des Kaufes. Die
Ruckerstattung der gegenseitigen Leistungen erfolgt Zug um Zug. Beide Parteien sollen so
gestellt werden, wie wenn der Vertrag nicht geschlossen worédea (vgl.Art. 201 Abs. 1 und

2 OR.

b) Dingliche Rickwirkung? Umstritten ist die Rechtsnatur desiékgabeanspruchs. Das
Gesetz spricht nur voniRkgangigmachenArt. 205 Abs. 1 OR Unter Hinweis auf das Prinzip

der kausalen Tradition vertritt die h.L. die Auffassung, dass die causa der Tradition mit ex-
tunc-Wirkung wedllt. Die Sache wiire danach so zu betrachten, wie wenn daufiér nie
Eigentimer geworden @re. Dem Verkufer stinde daher die Vindikation zu. Demgedgier
vertritt das Bundesgericht die Meinung, deidRtritt sei ein ex nunc wirkendes Abwicklungs-
und Liquidationsveréltnis. Dieser Konstruktion ist nachd#sSeLL der Vorzug zu geben.

2. Ausschluss der Wandlung

Die Wandlung ist ausgeschlossen bei Weiteiusserung, Weiterverarbeitung oder Untergang
infolge Verschuldens des&fers. Der Kufer kann hier nur Minderung verlangefsr(, 207
Abs. 3 OR. Hat der Abnehmer des&tfers seinerseits gewandelt, soAst. 207 Abs. 3 OR
nicht anwendbar.

Untergang der Sache infolge des Mangels schliesst Wandlung nichAsu2@7 Abs. 1
OR). Dasselbe gilt nach dem Geseiz tlen zuélligen Untergang.

3. Wandlung bei einer Mehrheit von Kaufsachen

Art. 209 Abs. 1 und 2 ORegelt die Wandlung beim Kauf mehrerer zusammen verkaufter Sa-
chen oder einer Gesamtsache im Sinne der Einzelwandlung. Gesamtwandlung Asttn2@é

Abs. 2 ORzulassig, wenn sich die fehlerhaftenigke von den fehlerfreien ohne erheblichen
Nachteil {ir den Kaufer oder den Vedufer nicht trennen lassen. Nagit. 209 Abs. 3 OR
erstreckt sich die Wandlung einer Hauptsache auch auf die Nebensache, nicht aber umgekehrt.

[ll. Minderung
1. Voraussetzungen der Minderung

Grundstzlich hat der Kufer die Wahl zwischen Wandlung und Minderung. Sofern die
Umstnde es aber nicht rechtfertigen, den Kadidkgangig zu machen, kann der Richter nach
Art. 205 Abs. 2 ORtatt der Wandlung auch Minderung zusprechen.

2. Berechnung der Minderung

ObgleichArt. 205 Abs. 1 ORwur von Ersatz des Minderwertes spricht, folgt die h.L. in Lite-
ratur und Judikatur der relativen Methode. Nach der relativen Berechnung ist der Kaufpreis
in dem Verlaltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Verkaufs der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haliedexDie relative Methode
berunt auf dem Gedanken, dass Kaufpreis und Wert (in mangelfreiem Zustanfiy h
auseinanderfallen. Dieses von den Parteien autonom ausgehandelte Preis-Vidinti¥esdil

durch die Minderung nicht verwischt werden, sondern proportional erhalten bleiben. Es ergibt
sich also folgende Formel:

__ Pkauf * Wmangelhaft
Pgemindert =

Wmangel frei
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Hat ein Kaufer also fir eine Ware 80 bezahlt, diese aber eigentlich 100 wareywund betgt
ihr Wert im mangelhaften Zustand nur noch 60, bemisst sich der neue Preis wie folgt:

80 * 60
emindert — T 4~ 4
Pgemindert = —7g5~ = 48
Mit anderen Worten hat dieserdifer Anspruch auf eine Minderung v8f — 48 = 32.
Ist die Sache #llig wertlos, so ist nur Wandlung églich (Art. 205 Abs. 3 OR

IV. Schadenersatz
1. Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung

Ubersprungen.

2. Abgrenzung von OR 208 Il und IlI

Bei der Wandlung soll der Vertrag mit Hauptleistungen und Neben&okpn tickabgewi-
ckelt werden. Dies ist der Anwendungsbereich ¥ah 208 Abs. 1 und 2 OFEr betrifft Sache
und Preis, Nutzungen und Zinsen, Vertrags-, Transport- und Prozesskosten. Zum unmittelbaren
Schaden ahlt auch der Mangelschaden, das ist derjenige Schaden, der infolge des Mangels un-
mittelbar an der Sache selbst entsteht. D&uotér kann in diesem Fall wandeln und die defekte
Sache zuickgeben oder die Sache behalten und mindern. Zweifelhaft ist, ob er statt dessen
auch Ersatz des Mangelschadens verlangen kanin208 Abs. 2 ORommt nach der Recht-
sprechung nur neben der Wandlung in Betracht. Das Bundesgericht will neben der Minderung
(oder Nachbesserung) einen Schadenersatzanspruch nukme&hORzulassen, éhrend ein
Teil der LiteraturArt. 208 Abs. 2 ORinalog anwendet. Das ist vorzuziehen. Der an der Sache
selbst entstandene Schaden unterliegt der Kausalhaftung. Hingegen sind alle weitademSch
nur bei Verschulden zu ersetzen, wobei Anf. 208 Abs. 3 ORibzustellen ist und nicht auf
Art. 97 OR

Die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischarn. 208 Abs. 2 ORind Art. 208 Abs. 3 OR
resultieren aus den Begriffen positives/negatives Interesse, unmittelbarer/mittelbarer Schaden.
Daher ist zuAchst eine Kdrung dieser Begriffe notwendig:

1. positives/negatives Interesse: Vertragsrecht

(a) positives Interesse: Der Gegcligte wird so gestellt, wie wenn ordentlich idhf
worden ware

(b) negatives Interesse: Der Ge&édigte wird so gestellt, wie wenn er aufiligkeit
bzw. Bestand des Vertrages nicht vertraatté

2. unmittelbarer/mittelbarer Schaderange der Kausalkette

(a) nahere Schden, Abgrenzung unklar
(b) fernere Scaden, Abgrenzung unklar

Schwierigkeiten bereitet in der Literatur vor allem die Einordnung der Mangelfolgdsch
unter die beiden Begriffspaare. ahrend der Mangelschaden an der Sache selbst besteht,
sind Mangelfolgesdiden solche Séden, die an anderen Rechiitgrn des Kufers entstehen.
Mangelfolgeschden fallen sowohl unter das positive wie unter das negative Interesse, denn
sie waren bei ordnungsgeimser Eiillung nicht eingetreten; siedven aber auch nicht einge-
treten, wenn der Kufer den Vertrag nicht abgeschlosséittd. Andererseitsangen sie nicht
unmittelbar mit dem Kaufvertrag zusammen, sondern nur mittelbar; es sind weitéréeBch

die an anderen Rechisgrn des Kufers entstehen. Mangelfolgeaden sollten daher nur bei
Verschulden des Ve#ufers ersetzt werden.
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9. Konkurrenz der Sachmangelhaftung mit anderen Rechtsbehelfen

I. Schadenersatzanspiiche nach OR 97 ff.

Nach séndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtes kommen Schadenersattenepch

Art. 97 ff. ORneben der Sachamgelgevihrleistung konkurrierend zur Anwendung. Voraus-
setzung hieiir ist ein Verschulden des Veildfers. Voraussetzung einer Haftung néch 97

ff. ORwegen Sachingeln ist also Kenntnis oder fahsisige Unkenntnis der &hgel. Diese
Rechtsprechung ist abzulehnen, wait. 197 ff. OReine abschliessende Regelung enthalten.
Wenn auch die Zulassung von Anspruchskonkurrenz methodisch unzutreffend ist, so bleibt
doch die Judikatur des Bundesgerichts im praktischen Ergebnis ohne Konsequenzen, weil nach
standiger Rechtsprechung alle Besonderheiten des Saxetrechts, wie Ryeobliegenheit,
Verjahrung oder Haftungsfreizeichnung auf den Anspruchfats97 ff. ORUbertragen wer-

den.

[I. Schadenersatz aus Delikt (OR 41 ff.)

Deliktsanspiiche konnen stets mit vertraglichen konkurrieren. Zu beachten ist freilich, dass ein
Deliktsanspruch nur gegeben ist, soweit der ¥Yerffier gegen Pflichten vedsst, die nicht aus
dem Vertrag resultieren, sondern der Allgemeinheit gégenbestehen. Voraussetzung ist also
die Anwendbarkeit des allgemeinen Gefahrensatzes oder die Verletzung von Schutznormen.

[ll. Schadenersatzanspiiche nach dem Produktehaftpflichtgesetz (PrHG)

Als Produktehaftung bezeichnet man das verschuldensangige Einsteheniissen des Her-
stellers tir Sctaden, die aus dem Gebrauch eines in Verkehr gebrachten fehlerhaften Produktes
(Art. 3 PrHG) entstehen. Die Produktehaftung ist eine verschuldenséangie Kausalhaf-

tung. Das Produkt muss einen Fehlart(4 PRHQ haben und in den Verkehr gebracht worden
sein. Insofern gilt dasselbe wigrfden Deliktsansruch. Gehaftet wird nir Folgeschden, al-

so nicht fir Schaden am Produkt selber. Produki&dbn fallen ausschliesslich unter die Sach-
gewahrleistung Art. 197 ff. OR.

Zu ersetzen sind alle Personerisdbén, die durch das Produkt verursacht werdem. F
Sachschden gelten zwei wichtige Einsékungen: Einmal ist der Schaden am Produkt selbst
ausgenommerAt. 1 Abs. 2 PrHG, zum andern kommen nur Siteen an privat genutzten Sa-
chen in Betracht.

Anders als naclrt. 199 ORist eine Wegbedingung der Haftung na&ti. 8 PrHG nicht
zulassig. NaclArt. 9 PrHG betiagt die relative Veghrungsfrist drei Jahre, die absolute Frist
zehn Jahre. Die absolute Frist beginnt mit dem Inverkehrbringen des Produktes.

IV. Konkurrenz von Sachmangelhaftung und Irrtumsanfechtung

Das Bundesgerichéikst in langihriger Praxis neben der Saciingelhaftung alternativ die An-
fechtung wegen Grundlagenirrtums nafaft. 24 Abs. 1 Ziff. 4 ORu. Vorweg ist zu bemerken,
dass dieses Konkurrenzproblem in aller Regel nur beiickkiauf auftaucht. Ungeachtet der
Billigkeit im Einzelfall liegt die Problematik dieser Rechtsprechung gerade in dem Punkt, der
von manchen als Vorteil betrachtet wird: Der Ausschaltung der strengen Verwirkungs- bzw.
Verjahrungsfristen voart. 201 und 210 ORDie Annahme einer Normenkonkurrenzke nur

dann eine akzeptabledsung, wenn beide Normen einen sdlinstigen Anwendungsbereich
hatten. Dies ist aber nicht der Fall; vielmehr stellen didlé-der Sachgehrleistung eine Teil-
menge der &lle des Grundlagenirrtums dar. Es liegt also ein Fall der Spegigibnsumtion,

vor. Die Alternativiat dieser beiden Rechtsbehelfe ist also mehr als problematisch.
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10. Der Gattungskauf

I. Allgemeines

Wahrend bei einem 8tkkauf die Sache individuell bestimmt ist, ist sie beim Gattungskauf nur
nach Gattungsmerkmalen festgelegt. Ob das eine oder das andere vorliegt, richtet sich prim
nach dem Parteiwillen und nur subgidnach der Verkehrsauffassung.

Il. Die Lieferpflicht des Verk aufers
1. Leistung mittlerer Qualit at

Sofern nichts anderes vereinbart ist, ist es Sache desents, aus der Gattung die individu-
ellen Sticke auszu@hlen, mit denen er leisten wilh¢t. 71 Abs. 1 OR Zu liefern ist naclArt.
71 Abs. 2 ORnindestens mittlere Quadit.

2. Beschaffungspflicht

Ein besonderes Problem stellt beim Gattungskauf die Beschaffungspflicht dar. Hatte der
Verkaufer bestimmte Gattungssachen im Auge, mit denen er leisten wollte, wird er nicht be-
freit, wenn diese untergehen. Er muss andeitiel®t aus der Gattung liefern und hierbei gege-
benenfalls auch erhebliclbhere Preise in Kauf nehmen.

[ll. Nachlieferung (OR 206 I)

Art. 206 Abs. 1 ORjibt dem Kaufer neben dem Wandlungs- und Minderungsanspruch als
dritte Wahlrrbglichkeit den Anspruch auf Nachlieferung mangelfreier Ware. Auf den Nachlie-
ferungsanspruch sind die Regeln des @lereistungsrechts, namentligint. 201 und 210 OR
anwendbar.

Art. 206 Abs. 2 ORyibt nur beim Platzkauf auch dem Veéxkfer ein Recht auf Nachliefe-
rung. Der Verlaufer kann also die Wandlung oder Minderung durch Nachlieferung abwenden.
Die Beschankung auf den Platzkauf ist angesichts moderner Transpaétt@dse nicht mehr
zeitgenass. Die h.L. gedhrt dem Verlufer den Nachlieferungsanspruch auch beim Distanz-
kauf.

IV. Abgrenzung von Schlecht- und Falschlieferung

Liefert der Verkaufer eine Sache, die nicht der vereinbarten Gattung @mgeto handelt es
sich nicht um eine Schlechtlieferung (peius), sondern um Falschlieferung (aliud). Das Problem
liegt hier darin, dass eine Gattungsschuld nur durch die Gattungsmerkmale festgelegt ist und
nicht individualisiert bestimmt wird. So ist die Lieferung eines Zug- anstatt eines Reitpferdes
(als Gattungsschuld) — im Gegensatz zurcgschuld — nicht als Schlechtlieferung, sondern
als Falschlieferung zu qualifizieren; der VatKer hat in diesem Fall also noch gar nichtitf

Die Abgrenzung zwischen aliud und peius ist deshalb schwierig, weil die Gattung beliebig
weit oder eng gefasst werden kann. Mit zunehmender Abstraktzmmst die Zahl raglicher
Eigenschaften, die bei konkreterer Fassung gattungsbestimmnémed wn der Gattung Pferd
sind die Unterbegriffe Reit- oder Zugpferd nur Eigenschaften und nicht gattungsbestimmend.
Da die Parteien die Gattung beliebig festsetzénren, fihrt dies in praxi zu échst unter-
schiedlichen Ergebnissen. Massgebend ist deshalb nach h.L. die Verkehrsauffassung und der
Verwendungszweck.

Liegt nach dem Gesagten eine Aliud-Lieferung vor, so gelten statt des Sagkirechts
folgende Regeln:
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1. Der urspiingliche Erfillungsanspruch besteht fort. Deéfer kann also nachrt. 107
bzw. 190 ORrorgehen.

2. Die Pidfungs- und Rgeobliegenheit eriflt.
3. Die Verphrungspflicht vorrt. 210 ORist nicht auf den Efillungsanspruch anwendbar.

4. Auch Schadenersatzangphe wegen Folgesélden sind nicht nachArt. 208 ORzu be-
stimmen, sondern nadkrt. 97 ff. OR ohne dass die GeéMarleistungsregeln angewendet
wrden.

11. Grundstiickkauf (OR 216—221)

I. Allgemeines

Das Gesetz regelt den Grunidlskkauf in Art. 216-221 OR Die wichtigste Besonderheit
ist, dass der Grundatkkaufvertrag debffentlichen Beurkundung bedarf. Der Begriff des
Grundstickes orientiert sich afrt. 655 ZGB Dazu Ahlen also auch sell@sidige und dauern-
de Rechte, wovon das wichtigste das Bauregint. (779 ff. ZGB ist. Fur Verkauf, Belastung
und Eigentumserwerb usw. gelten also dieselben Regelriwibd LiegenschaftArt. 216 OR,
Art. 656 f., 942 ff. ZGB

Il. Offentliche Beurkundung
1. Begriff

Offentliche Beurkundung ist die Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsachen oder rechts-
gesclaftlicher Erkrungen durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betrauten Person, in der
vom Staat geforderten Form und in demittaforgesehenen Verfahren. Die Zastligkeit fir

die offentliche Beurkundung sowie die Art und Weise der Duitinting &llt in die Kompetenz

der kantonalen Gesetzgebdirt; 55 Abs. 2 SchiT ZGB

2. Zweck

a) Schutz vorUbereilung  Kein Grundsiicksverkauf im Wirtshaus!

b) Inhaltsklarheit Die Mitwirkung der Urkundsperson soll einengaisen und klaren Ver-
tragstext sicherstellen, der eine geeignete Grundiagdié Eintragung ins Grundbuch bietet.

c) Beweisfunktion Vgl. Art. 9 ZGB

3. Systematik des Gesetzes

Die offentliche Beurkundung des Grunidskkaufs ist als Formerforderniit. 11 Abs. 2 OR

in Art. 216 Abs. 1 ORormiert.Art. 657 Abs. 1 ZGBtellt dasselbe Erforderniéifden Vertrag
auf Eigentumsbertragung auf. So gesehenAst. 216 Abs. 1 ORiberflissig. Andererseits ist
der richtige Ort @ir die Regelung der Formpflicht des Kausalgédtds das OR. Systematisch
richtiger ware es gewesen, die Beurkundungspflicht um OR nichtimid&uf und Schenkung
(Art. 243 Abs. 2 ZGBzu normieren, sondern im AT generdlirfjede Veausserung.
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[ll. Gegenstand und Umfang der Beurkundung
1. Beurkundungspflichtige Geschfte

Beurkdungspflichtig sind neben dem Kaufvertrag die folgenden Rechtsgtsch

Vorvertrage Art. 216 Abs. 2 OR Ferner das Vorkaufs-, Kaufs- undiBkkaufsrechtArt.
216 Abs. 2 OR welche im Grundbuch vorgemerkt werdexrt; 216a OR. Das Vorkaufsrecht
ist das Recht, einen Kaufvertrag durch einseitige &khg fir den Fall zustande zu bringen,
dass der Veatusserer mit einem Dritten abgeschlossen hat. Diese Rechte sind vererbbar, nicht
aber abtretbarArt. 216b OR.

Firr alle anderen Verfige aufUbereignung von Grundstken oder Miteigentumsanteilen
an Grundsicken ergibt sich die Beurkundungspflicht ars. 657 ZGB

2. Nicht beurkundungspflichtige Gesclafte

Nicht beurkundungspflichtig sind die folgenden Gexftdt

Das unlimitierte Vorkaufsrecht, bei dem der Kaufpreis nicht zum voraus bestimmtrist (
216 Abs. 3 OR Weiter Erbteilungsverige Art. 634 Abs. 2 ZGB der Kaufvertragiber
die Aktien einer Immobilien-AG, Vertige tiber GrundbuchdienstbarkeiteAr{. 732 ZGB,
gerichtliche Vergleiche, Scheidungsvereinbarungen, Erwerb im Rahmen einer freiwilligen,
offentlich angekindigten Versteigerung nadirt. 229 Abs. 2, Art. 235 ORund schliesslich
die Audibung eines Kaufrechts, sowie eines Vor- odaclkkaufsrechts.

3. Der Umfang der Beurkundung

Die Beurkundung muss alle wesentlichen Vertragelemente erfassen. Zur Frage, ob dies nur die
objektiv wesentlichen Elemente oder auch subjektiv wesentliche Elemente sind, besteht ein
Theorienstreit.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes erstreckt sich der Formzwang bloss auf
Abmachungen im Rahmen des Kaufvertrages, nicht auf sonstige Vereinbarungen, auch dann
nicht, wenn diese conditio sine qua nam tlen Kaufvertrag sind.

IV. Rechtsfolge des Formmangels

1. Unglltigkeit

NachArt. 216 OR, Art. 657 ZGB i.v.m. Art. 11 Abs. 2 GRd Grundsickkaufvertage, die

nicht oder nicht richtig beurkundet sind, uiritig. Dies bedeutet im Grundsatz, dass der Vertrag
keine Rechtswirkungen entfaltet. Gegebenenfalls kommt Teilnichtigkeit in analoger Anwen-
dung vonArt. 20 Abs. 2 ORn Betracht.

2. Unzulassigkeit der Berufung auf den Formmangel nach ZGB 2

Der dargestellte Grundsatz der Uniigkeit gilt in praxi und de facto nur sehr eingesahkt:
Nach séndiger Rechtsprechung isamlich die Berufung auf den Formmangel rechtsmiss-
brauchlich und veréisst gegen den Grundsatz von Treu und Glauben 2 ZGB:

— wenn der Vertrag von beiden Parteien freiwillig und irrtumsfreildrivorden ist;

— wenn diejenige Partei, die sich darauf beruft, den Formmangel arglistig hekwigef
hat;

— bei zweckwidriger Berufung auf den Formmangel.

Der wichtigste Fall ist derjenige der beiderseitigeniiting. Im Ergebnis kann man hier von
einer de-facto-@ltigkeit des eriillten nichtigen Vertrages sprechen.
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3. Simulation

Nicht selten beurkunden die Parteien zum Zwecke der Steuer- odémelninterziehung
einen niedrigeren Kaufpreis als sie in Wahrheit vereinbart haben. Der Differenzbetrag wird
~Schwarz* bezahlt. Nach Rechtsprechung und Doktrin ist das beurkundetea@eseil nicht
gewollt, wegen Simulation nichtigft. 18 OR, das vereinbarte (dissimulierte) Geafttdage-

gen ist wegen Formmangels nagh. 216 Abs. 1 ORingltig.

V. Eigentums- und Gefahribertragung
1. Eigentumgibergang

Das Eigentum geht mit Eintragung ins Grundbuéit(656 Abs. 1 ZGBauf den Erwerber
Uber. Die Eintragung erfolgt auf Grund einer schriftichen Bridhg des Eigefitners des
Grundsticks, auf das sich die Varung beziehtArt. 963 Abs. 1 ZGB Die Eintragung wird
nachArt. 965 ZGBnur auf Grund eines Ausweis@ber das Verkigungsrecht und den Rechts-
grund vorgenommen. Dem Eintragungsantrag nath963 Abs. 1 ZGEommt zentrale Be-
deutung zu, weil die meist erstéer erfolgende Eintragung auf den Zeitpunkt des Eingangs
des Antrags zuirckwirkt (Art. 972 Abs. 2, Art. 948 ZGB

Bei einem bedingten Kaufvertrag wird das Eigentum erst nach Eintritt der Bedingung ein-
getragenArt. 217 Abs. 1 ZGB Ein Eigentumsvorbehalt ist beim Grundskkauf unzuhssig
(Art. 217 Abs. 2 ZGB

NachArt. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGBat der Verlaufer zur Sicherung seiner Kaufpreisforderung
Anspruch auf Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandes an dem verkauften Gelndst

2. Kausalitat des Verfugungsgeschftes

Der Eigentumserwerb ist kausal. Im Unterschied zum Fahrniseigentum ergibt sichidies f
das Grundeigentum audst. 974 Abs. 2 ZGBDer Veldusserer hat also im Falle der uittigen
causa die Rechte naéint. 641 Abs. 2, Art. 975 ZGB/indikation und Grundbuchberichtigung.
Der Kaufer wird dagegen auf die Kondiktion des Kaufpreises verwiesen.

3. Gefahrtragung

Abweichend vorArt. 185 ORstellt Art. __220 ORdie Vermutung auf, dass Nutzen und Gefahr
erst mit dem vereinbarten Zeitpunkt débernahme des Grundstkesiibergehen.

VI. Gewahrleistung

Das Gesetz endit in Art. 219 ORkeine allgemeine Regelung der Gawleistung ir
den Grundsickkauf, sondern nur eine Sondervorschrift, welche nur die Haftiimgdie
Grundsticksgibsse betrifft. Br Grundsticksnaingel oder Fehlen zugesicherter Eigenschaften
kommen naclrt. 221 ORdie Vorschrifteniiber den Fahrniskauf zur entsprechenden Anwen-
dung.

1. Rechtsnéngelhaftung

Die Rechtsrangelhaftung spielt namentlich dort eine Rolle, wo noch kein Grundbuch exis-
tiert. Besteht ein Grundbuch, so ist Voraussetzung der Redhigathaftung, dass derakifer

ins Grundbuch eingetragen worden ist. Solange dies nicht der Fall ist, handelt es sich nicht
um Anspiiche aus Rechtsingelhaftung, sondern um Angghe wegen Nichteiiflung. Im
Hinblick auf den gutghubigen Erwerb nachrt. 973 ZGBsind Falle der Rechtsgeahrleistung
selten. Gesdhtzt wird entgegen dem etwas zu engen Wortlaut&dn973 ZGBnicht nur der

gute Glaube in bezug auf einen Eintrag im Grundbuch, sondern der gute Glaube hinsichtlich
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der Vollstandigkeit und Richtigkeit des Grundbuchs. Der Erwerber darf sich darauf verlassen,
dass das gilt, was eingetragen ist, und das nicht gilt, was nicht eingetragen ist (positive Publi-
zitat). Eine Rechtséngelhaftung kommt hier nur bei ausdklicher Zusicherung in Betracht

(Art. 192 Abs. 2 OR

2. Sachnéngelhaftung

Fur Mangel und Zusicherung von Grunideken und Geéiuden darf auf die Aughrungen
zum Fahrniskauf verwiesen werden. EinAg. 219 ORenttélt eine Sondervorschrifiif die
Haftung des Ver&ufers fir ein bestimmtes Blchenmass.

VII. Beschrankung des Grundstickerwerbs auf Grund offentlichrechtlicher Vor-
schriften

1. Landwirtschaftliche Grundstlicke

Fur landwirtschaftliche Grundgtke gilt nachArt. 218 ORseit Beginn des Jahres 1994 das
neue lawerliche Bodenrecht (BGBB).

2. Grundstickserwerb durch Auslander

Das BGuber den Erwerb von Grundgtken durch Personen im Ausland vom 16. Dezember
1983 (BewG,,lex Friedrich") macht den Grundstkserwerb durch Aughder von einer kan-
tonalen Bewilligung abéingig, die zu versagen ist, wenn kein berechtigtes Interesse vorliegt.

12. Besondere Arten des Kaufs. Tausch

I. Der Kauf nach Muster (OR 222)
1. Begriff

Der Kauf nach Muster ist ein Kauf, bei dem die Eigenschaften des Musters zugesichert sind.
Der Verkaufer haftet fir Musterkonformiéit. Ob ein Kauf nach Muster vorliegt, ist eine Frage
der Umsénde und der Auslegung im Einzelfall.

2. Gesetzliche Regelung

Art. 222 ORdefiniert den Kauf nach Muster nicht, sondern @iftthur einige Beweisvorschrif-
tenuber Musteridentéit und Echtheit sowié@ber die Beweislast bei Untergang des Musters.

Il. Kauf auf Probe
1. Begriff

Der Kauf auf Probe ist ein bedingter Kauf. Die Bedingung ist die Genehmigung der Kaufsache.
Sie steht im Belieben desifers Art. 223 Abs. 1 OR es handelt sich also um eine Potestativ-
bedingung. Unter Umanden kann ein im Softwarebereich die Shareware als Kauf auf Probe
qualifiziert werden.

Vom Kauf auf Probe zu unterscheiden ist der Kauf nach Probe und zur Probe.

Der Kauf nach Probe ist der Kauf nach Muster. Beim Kauf zur Probe wirdchst ein
Stiick unbedingt gekauft. Der &ufer stellt eine weitere Abnahmérfden Fall in Aussicht,
dass er mit dem Probémstk zufrieden ist.
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2. Genehmigung

Das Gesetz unterscheidet, ob sich die Sache noch beinaMerk@rt. 224 OR oder beim
Kaufer @rt. 225 OR befindet. Im zuerst genannten Fall ist der Vertrag gegenstandslos, wenn
der Kaufer nicht bis zum Ablauf der vereinbarten odétichen Frist genehmigt. Im zweiten
Fall gilt der Kauf als genehmigt, wenn de&lfer nicht innerhalb der vertragassigen oder
ublichen Frist die Nichtannahme ekt oder die Sache ziickgibt.

3. Der Kauf mit Umtauschvorbehalt

Der Kauf mit Umtauschvorbehalt ist eirfabfiger Gescéftstyp, den das Gesetz nicht geregelt

hat. Er ist weit wichtiger als der Kauf auf Probe. Anders als bei diesem steht es nicht im
Belieben des Hufers, ob er den Kauf genehmigen will, sondern er kann nur das gekaufte
Stiick, falls es nicht passt (usw.), gegen ein anderes umtauschen. Es handelt sich also um einen
unbedingten Kauf.

lll. Teilzahlungsgeschafte (OR 226a ff.)
1. Allgemeines

Das Ziel derArt. 226a—228 ORst die Bekampfung von Misslituchen im Abzahlungswesen.
Von praktischer Bedeutung sind die Teilzahlungskreditediese ist nebeArt. 226a ff. OR
auch das Konsumkreditgesetz (KKG) zu beachten.

2. Kondumkreditgesetz

a) Enstehungsgeschichte Das KKG ist am 1. April 1994 in Kraft getreten und entspricht
der EG-Richtlinie 87/102 vom 22. Dezember 1986 bzw. 90/88 vom 22. Februarib@®@en
Verbraucherkredit.

b) Anwendungsbereich Das KKG gilt fur alle Vertiége, bei denen sich ein Kreditgeber und
ein Konsument gegémerstehen. In welcher Rechtsform der entgeltliche Krediédpetwird,
spielt dabei keine Rolle. Entscheidend ist, dass ein Zahlungsaufschub effwldti(V.m. Art.

6 KKG). In per$nlicher Hinsicht gilt das Geset#arfden Konsumenten, der nur eineiivithe
Person sein kann und der den Kredit nidint berufliche oder gewerbliche Zwecke verwendet
(Art. 3 KKG).

¢) Verhaltnis des KKG zu OR 226a ff. Grund$tzlich gelten beide Gesetze nebeneinander.
GenissArt. 7 KKG geht bei einetUberschneidung der beiden Gesetze jenes vor, dass die
strengeren Vorschriften zum Schutze des Konsumenten vorsieht. Diese Regelung ist nicht un-
problematisch; sielthrt zur Rechtszersplitterung und eingomertaglichen* Nebeneinander.

3. Begriff des Abzahlungsvertrages

Die Vorschriften vonArt. 226a ff. ORwollen eine leichtfertige Konsumentenverschuldung in-
folge des, Verniedlichungseffektes* der Ratenzahlungen verhindern. Das Gesetz definiert den
Abzahlungsvertrag als Kauf, bei dem der \&uker verpflichtet ist, dem &ufer eine bewegli-

che Sache vor Zahlung des Kaufpreisedibargeben und derdUfer, den Kaufpreis in Teil-
zahlungen zu entrichte\(t. 226a Abs. 1 OR
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4. Anwendungsbereich

Die Bestimmungen vorrt. 226a—226l ORsind grundatzlich auf alle Rechtsgesafte an-
wendbar, die den gleichen wirtschaftlichen Zweck verfolgen wie ein Abzahlungskatuf (
226m OR.

5. Glltigkeitsvoraussetzungen

Das Gesetz stellt etlichei@igkeitserfordernisse zum Schutz und zur Information dasfirs
auf. Fehlen diese, so ist der Vertrag nichtig:

1. Schriftform.
2. Gesetzlich vorgeschriebene Angabart. 226a Abs. 2 Ziff. 1-11 OR; Art. 5 KKG

3. U.U. schriftliche Zustimmung des Ehegatten bzw. des gesetzlichen Vertistera26b
OR.

4. Uberlegungsfrist vonifnf TagenArt. 226¢c OR

6. Durchfihrung des Vertrages

Art. 226 d—l ORenthalten eine Reihe von Durdéhifrungs- und Schutzbestimmungen zugunsten
des Verlaufers.

7. Vorauszahlungsvertrag

Der Vorauszahlungsvertrag\t. 227a—i OR ist infolge wirtschaftlicher Unsinnigkeit und re-
striktiver gesetzlicher Regelung praktisch obsolet geworden.

IV. Versteigerung (OR 229-236)
1. Begriff

Unter Versteigerung, Auktion oder Steigerungskauf versteht man einen Kauf, bei dem der Auk-
tionator unter den Kaufinteressenten einen Wettbewerb veranstaltet, indem er demjenigen, der
nach gegenseitigefdberbieten dasdthste Gebot leistet, den Zuschlag ertdilt. 229 ff. OR
beziehen sich pridr auf diedffentlich angekindigte, private (freiwillige) Versteigerund(t.

229 Abs. 2 OR Die in Art. 229 Abs. 1 ORerwahnte Zwangsversteigerung richtet sich nach

Art. 125 ff., 133 ff., 259 SchK@er Ve@usserer haftet nur bei der freiwilligaiffentlichen
Versteigerung nach normalen Gruatzen Art. 234 Abs. 3 OR Gegenstand der Versteige-

rung kdnnen Sachen aller Art sein, auch Gruiid&e @Art. 235 OR.

2. Beteiligte

Beteiligt an einer Versteigerung sind der ®asserer, der Auktionator und die Bieter. Das
Rechtsverhltnis zwischen Vetusserer und Auktionator ist ein Auftragsvéithis, zumeist ei-
ne KommissionArt. 229 Abs. 3 ORtellt die Vermutung auf, dass der Auktionator éahtigt
ist, den Zuschlag zu erteilen.

3. Besonderheiten des Versteigerungskaufes

a) Vertragsschluss Der Vertragsschluss kommt durch Zuschlagt(229 Abs. 2 ORan den
Meistbietenden zustande. Das Steigerungsprotokoll ersetzt @&ig.i216 Abs. 1 OR/orge-
sehengffentliche BeurkundungArt. 235 Abs. 2 OR Der Meistbietende hat, wenn nichts
anderes vereinbart ist, Barzahlung zu leist&ri.(233 Abs. 1 OR andernfalls ist ein sofortiger
Rucktritt moglich (Art. 233 Abs. 2 OR
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b) Gewahrleistung In den Auktionsbedingungen kann jede Gdleistung ausgeschlossen
werden, mit Ausnahme der Haftungrfabsichtlicher AuschungArt. 234 Abs. 3 OR In der
Sache liegt darin kein Unterschied Aat. 199 OR

c¢) Anfechtung nach OR 230 Haben der Auktionator und/oder einzelne Bieter in rechtswid-
riger oder sittenwidriger Weise auf die Versteigerung eingewirkt, so kann dies innerhalb einer
Frist von zehn Tagen von jedermann, der ein Interesse daran hat, angefochten Wwer@30(

OR.

d) Kantonale Bestimmungen Art. 236 ORraumt den Kantonen die 84lichkeit ein, weitere
Vorschriftentiber diedffentliche Versteigerung aufzustellen.

V. Tauschvertrag (OR 237 f.)
1. Begriff

Der Tausch ist ein Vertrag, bei dem nicht ein Gegenstand gegen Geld, sondern gegen einen
anderen Gegenstand ausgetauscht wird. Aus der Verweisung auf den Kauf ergibt sich, dass
es sich um einen Kaufgegenstand handeln muss. Der Tausch hat heute kaum noch praktische
Bedeutung.

2. Abgrenzung

Haben die Parteien zwei Kaufveige mit Verrechnungsabrede geschlossen, so ist dies als
Tausch zu qualifizieren, wenn sie beide Gédtehnur zusammen abschliessen wollten.

3. Besonderheiten des Tausches

Besonderheiten gegaber dem Kaufrecht ergeben sich aus dem Umstand, dass die Gegen-
leistung nicht in Geld besteht, dass jede Partei sowohlatdek als auch Kufer ist. Daher
bestimmtArt. 237 OR dass die Vorschrifteiiber den Kaufvertrag in dem Sinne Anwendung
finden, dass jede Vertragspartei in bezug auf die von ihr versprochene Sache algéfenkd

in bezug auf die ihr zugesprochene Sache @af&r behandelt wird.

13. Schenkung (OR 239-252)

I. Allgemeines
1. Begriff

Schenkung ist die unentgeltliche Zuwendung aus dem ¥gem des Schuldners. Die Schen-
kung ist ein Vertrag, d.h., dass das Schenkungsangebot vom Beschenkten (wenn auch konklu-
dent) angenommen werden muss; niemand muss sich eine Schenkurgggerfdiassen.

Unterschieden werdendknen das Schenkungsversprechen (Verpflichtungsgttscimd
die Handschenkung, bei der das vertragliche Element in einer blossen Rechtsgrundabrede
besteht. Die Schenkung ist allbereignung gerichtet, géh also zu den Véwusserungs-
gesclaften. Vom Kauf unterscheidet sie die Unentgeltlichkeit.

Die Schenkung muss aus dem Vé@gen des Schuldners stammen. Dies bedeutet, dass die
unentgeltliche Gebrauctiberlassung (Leihert. 305 ff. OR, unentgeltliche Arbeit oder Auf-
tragsttigkeit nicht unter die Schenkung fallen. Keine Schenkung ist auch der Verzicht auf ein
noch nicht angefallenes Recht oder die Ausschlagung einer Erbséinaf289 Abs. 2 OR
Keine Schenkung ist weiter die Leistung in @tfing einer sittlichen PflichtArt. 239 Abs. 3,
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Art. 63 Abs. 2 OR Eine Schenkung ist stets eine Zuwendung unter Leberfsieér239 Abs. 1
OR.

[I. Vertragsschluss
1. Konsens

Voraussetzungifr das Zustandekommen einer Schenkung, als Vertrag, ist ein Konsens nach
Art. 1 OR

2. Handlungsfahigkeit

a) Handlungsfahigkeit des Schenkers Art. 240 ORverlangt Handlunggfigkeit des Schen-
kers. Dieses Erfordernis ergibt sich schon Aus 12 ZGB

b) Handlungsfahigkeit des Beschenkten Art. 19 Abs. 2 ZGB und Art. 241 ARsseniir die
Annahme einer Schenkung Urteiisfigkeit gefigen. Der gesetzliche Vertreter kann aber die
Annahme einer Schenkung untersaggri.(241 Abs. 2 OR was eine Einsckinkung vonrArt.
19 Abs. 2 ZGRlarstellt.

Urteilsunfahige ldnnen keine Schenkung annehmant(18 i.V.m. 16 ZGR Wenn Eltern
ihren Kindern etwas schenken, daninken sie das nur in der Form des Selbstkontrahierens
tun: Sie sind einerseits Schenker und andererseits gesetzliche Vertreter der Beschenkten.

3. Form

Art. 243 Abs. 1 ORverlangt fir das Schenkungsversprechen Schriftform. Das Formerforder-
nis dient dem Schutz vddbereilung. Hingegen ist die Handschenkung formléttig (Art.

242 Abs. 1 OR Wird ein formunwirksames Schenkungsversprechen vollzogen, so ist eine
Schenkung von Hand zu Hand anzunehmfm. 243 Abs. 3 ORHeilung). Zur Erfillung der
Schriftform gerigt nachArt. 13 Abs. 1 ORlie Unterschrift des Schenkers, weil nur er ver-
pflichtet wird.

[ll. Schenkung unter Auflage oder Bedingung
1. Auflage

Nicht selten verbindet der Schenker mit der Schenkung eine Auflage. Diese kann im Interesse
des Schenkers oder im Interesse Dritter, aber auch im Interesse des Beschenkten liegen. Die
Erfullung der Auflage ist keine Gegenleistung. DiellHdng der Auflage ist nicht einklagbar
(Art. 246 OR. Wahlweise hat der Schenker bei Nichtéidng auch ein Rckforderungsrecht
(Art. 249 Ziff. 3 OR. Dagegen hat er keinen Schadenersatzanspruch.

Eine sittenwidrige oder gesetzeswidrige Auflage ist unwirksam. Ob die Unwirksamkeit der
Auflage auch die Schenkung erfasst, beurteilt sich #a€h20 Abs. 2 ORKeine Auflage ist
die Ausserung eines blossen Wunschens oder einer Empfehlung.

2. Bedingung

Statt einer Auflage kann der Beschenkte auch eine aufschiebende odeeadfi Bedingung

(Art. 151 ff. OR setzen. Einen Sonderfall edlntArt. 247: Danach kann der Schenker den
Ruckfall der Schenkungif den Fall des Vorversterbens des Beschenkten anordnen. Dieser
Anspruch kann im Grundbuch vorgemerkt werd@nt (247 Abs. 2 OR
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IV. Widerruf der Schenkung
1. Die vollzogene Schenkung

Die vollzogene Schenkung kann widerrufen werden: Bei einem schweren Verbrechen des Be-
schenkten gegen den Schenker oder eine diesem nahestehende/&Rerado ¢iff. 1 OR; bei

einer schweren Verletzung familienrechtlicher Pflichten gégendem Schenker oder dessen
Angelhdrigen Art. 249 Ziff. 2 OR; bei Nichterfillung von AuflagenArt. 249 Ziff. 3 OR. Dies
entspricht den Gmden aug\rt. 477 ZGB(Enterbung).

2. Schenkungsversprechen

Art. 250 ORerweitert die Widerrufsiiaglichkeit fur das Schenkungsversprechen: Der Schenker
kann das Versprechen widerrufen, wenn sich seine bgemsverhltnisse so giandert haben,

dass ihn die Schenkung ausserordentlich schwer belastateviirt. 250 Abs. 1 Ziff. 2 OR

ferner, wenn dem Schenker seit dem Versprechen familienrechtliche Pflichten erwachsen sind,
die vorher gar nicht oder in erheblich geringerem Umfang bestanden haiffe8)( Schliess-

lich wird das Schenkungsversprechen durch Ausstellung eines Verlustscheines oder Konkur-
seBffnung aufgehoberAt. 250 Abs. 2 OR

3. Geltendmachung des Widerrufs

Das Widerrufsrecht vedhrt in einem Jahr ab Kenntnis des Widerrufsgrundes; es kann in offe-
ner Frist auch von den Erben augbewerden Art. 251 Abs. 2 OR

4. Freier Widerrufsvorbehalt

Aufgrund der Privatautonomie ist grurédglich auch ein vereinbarter Widerrufsvorbehalt
moglich, dessen Geltendmachung an keinagr@e gebunden ist.

V. Rechtsfolgen
1. Die Haftung des Schenkers

Ist das Schenkungsversprechen wirksam, so kann der Beschenktetdluiigrklagen. Streitig
ist, ob er auch Schadenersatz fordern kann.

2. Privilegierung des Schenkers

Bei dem nachArt. 97 ORerforderlichen Verschulden des Schenkers ist das Haftungsprivileg
von Art. 99 Abs. 2 ORu beachten: Die Haftung des Schenkers ist milder, weil das @isch
fur ihn keinerlei Vorteil bezweckt. In Analogie Z&rt. 248 Abs. 1 ORwird die Haftung auf
Vorsatz und grobe Falasigkeit bescknkt.

3. Schenkung aus fremdem Verriigen

Verschenkt der Schenker eine Sache, die nicht zu seinemdgenngebrt, wirde der Be-
schenkte eigentlich das Eigentum nakh. 933 ZGBerwerben, wenn jene Voraussetzungen
erfullt waren. Dies vermeidet man jedoch mit der Annahme, dass die Schenkung einer Sache,
die nicht dem Schenker géft, nicht aus seinem Verigen stammt, weshalb die Schenkung
unwirksam ist; der Eigefitner kann die Sache also vom Beschenkten vindizieren.
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4. Schenkungsanfechtung

Eine Schenkung, die innerhalb des letzten Jahres vor Konkdirseéng oder Pdndung voll-
zogen wurde, unterliegt der Schenkungsanfechtémyg 286, 289 ff. SchKis Hat der Schen-
ker in der dem Beschenkten erkennbaren Absicht gehandelt, seébiGdr zu benachteili-
gen, so kommt die unbefristete Absichtsanfechtung Wat288 SchKGn Betracht (Delikts-
Pauliana).

VI. Schenkung auf den Todesfall

Schenkungen auf den Todesfall unterstehen nicht dem Schenkungsrecht, sondern dem Erb-
recht. NachArt. 245 Abs. 2 ZGBind die Vorschrifteriiber die Verfigung von Todes wegen

(Art. 481 ff. ZGB anzuwenden. i eine Schenkung auf den Todesfall ist typisch, dass der
Vollzug der Schenkung bis zum Tode des Schenkers aufgeschoben wird.

14. Werkvertrag (OR 363-379)

I. Allgemeines
1. Begriff

Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eidegse(k-
chen oder un@irperlichen; z.B. Theaterautfirung) Werkes, der Besteller zur Leistung einer
Vergutung @Art. 363 OR. Gegenstand eines Werkvertrages kann sowohl die Herstellung wie
die Veranderung von érperlichen oder urikperlichen Sachen sein; dazatden auch Repara-
turarbeiten (z.B. Autoreparatur).

Der Werkvertrag ist ein vollkommen zweiseitiger (synallagmatischer) Vertrag. Der Unter-
nehmer schuldet das Werk, der Besteller die Wargg.

2. Abgrenzung

a) Kaufvertrag (OR 184 ff.) Der Vertraguber eine erst herzustellende Sache ist Werkver-
trag, wenn es sich um ein individuelles Exemplar handelt, das sparieleh Besteller ange-
fertigt und nicht seriengssig hergestellt wird; sonst liegt Kaufvertrag vor. Ist die Sache bei
Vertragsschluss bereits hergestellt, so kommt ohnehin nur Kauf in Betracht.

b) Auftrag (OR 394-406) Beim Werkvertrag wird ein bestimmter Erfolg geschuldet, beim
Auftrag hingegen (nur) ein atigwerden im Interesse des Auftraggebers (contrat€sigltat
— contrats de moyens).

Il. Die Pflichten des Unternehmers
1. Pflicht zur Herstellung des Werkes

Der Unternehmer muss das vertraglich vereinbarte Werk herstédiien363 OR und (gege-
benenfalls) abliefernArt. 367 OR.

a) Perdgnliche Ausfihrung? Grund$tzlich ist der Unternehmer in Abweichung von der
allgemeinen Regel de&rt. 68 ORzur perénlichen Austihrung oder doch zur peislichen
Leitung derselben verpflichteAft. 364 Abs. 2 OR Der Grund @ir diese Ausnahme liegt dar-

in, dass es sich nicht um eine (reine) Sachleistung handelt, sondern (zumindest auch) um ei-
ne Arbeitsleistung, weshalb die Person des Unternehmers dem Besteller in der Regel nicht
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gleichdltig ist. Dies gilt freilich nicht, wenn es nach der Natur des Géafisrauf die perénli-

chen Eigenschaften des Unternehmers nicht ankommt, was praktisdig ist. Soweit der
Vertrag mit Ricksicht auf die pefmlichen Eigenschaften des Unternehmers abgeschlossen
worden ist, erlischt er mit dessen Tod oder unverschuldeteraRipirerden Art. 379 Abs. 1

OR).

b) Sorgfaltsmassstab Art. 364 Abs. 1 ORerweist aufArt. 321a und 321e ORDanach haftet

der Unternehmer auclif leichte Fahi@dssigkeit. Eine individuelle und flexible Beurteilung der
Haftung wird aber durchrt. 321e Abs. 2 ORrmbglicht, wonach auch Berufsrisiko, Bildungs-
grad und Fachkenntnisse zu beksichtigen sind, dielir die Erstellung des Werkes verlangt
werden, sowie die &higkeiten und Eigenschaften des Unternehmers, die der Besteller gekannt
hat oder ftte kennen tiasssen. Br Hilfspersonen haftet der Unternehmer néch 101 OR

¢) Keine besondere Treuepflicht Der Unternehmer hat, anders als der Arbeitnehrmet. (
321a Abs. 1 ORund der BeauftragteAft. 398 Abs. 1 i.V.m. Art. 321a Abs. 1 DReine
besonderen Treuepflichten.

d) Haftung fur den Stoff (OR 365)

aa) Hat der Unternehmer die Lieferung des Stoftesernommen, so kommen, wenn
ihm der Stoff nicht gebirt, die Vorschriften der RechtsingelhaftungArt. 192—-196 ORzur
Anwendung Art. 365 Abs. 1 OR Die Sachrangelhaftung beurteilt sich in diesem Fall aus-
schliesslich nactrt. 367 ff. OR

bb) Stammt der Stoff vom Besteller, so girt. 365 Abs. 2 ORDer Unternehmer hat
den Stoff mit aller Sorgfalt zu behandelither die Verwendung Rechenschaft abzulegen und
einen allélligen Rest zuickzugeben. Der Unternehmer hat weiter die Pflicht, den Besteller zu
benachrichtigen, wenn der gelieferte Stoff mangelhaft ist oder andereibdestine gebrige
oder rechtzeitige Aushrung des Werkes gafirden Art. 365 Abs. 3 OR

e) Ricktritt (OR 366) und Widerruf (OR 377) durch den Besteller Geiat der Unter-
nehmer mit der Augfhrung in Rickstand, so kann der Besteller schon vor dem Liefertermin
zurucktreten, wenn vorauszusehen ist, dass das Werk nicht rechtzeitig fertiggestellrird (
366 Abs. 1 OR

Bei mangelhafter oder vertragswidriger Werkherstellung itbt 366 Abs. 2 ORlem Be-
steller schon vthrend der Ausfhrung des Werkes das Recht unter Fristansetzung die Ersatz-
vornahme durch einen Dritten anzudrohen. Dieses Recht besteht nur bei Verschulden des Un-
ternehmers und nur@hrend der Ausfhrung des Werkes. Im Unterschied&u. 98 ORist bei
Art. 366 OReine richterliche Errachtigung nicht erforderlich.

Auch der Ricktritt nachArt. 366 Abs. 1 ORsetzt grundatzlich eine Mahnung und die
Einraumung einer Nachfrist im Sinne dag. 107 ORvoraus.

Fehlen die Voraussetzungen d&d. 107 OR so liegt regelrassig ein Rcktritt nachArt.
377 ORvor. Nach dieser Vorschrift kann der Besteller, solange das Werk unvollendet ist, ge-
gen aliquote Vergtung und volle Schadloshaltung, also Ersatz des lucrum cessans, jederzeit
zuriicktreten. Dies ist eine Ausnahme vom Grundspgrta sunt servanda®. Dabei muss sich
der Unternehmer aber einen Abzug gefallen lassen, der den eingesparten Aufwendungen ent-
spricht.
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2. Gefahrtragung

a) Vergutungsgefahr NachArt. 376 ORtragt grundatzlich der Unternehmer die Lohnge-
fahr, d.h. er erllt weder Werklohn noch Ersatz der Auslagen, wenn das Werk voder-
gabe durch Zufall untergeht. Gerder Besteller in Annahmeverzug, so geht die Gefahr auch
ohneUbergabe auf ihiiiber @Art. 376 Abs. 1 OR Der Verlust des Stoffes trifft den Teil, der
ihn geliefert hat Art. 376 Abs. 2 OR

Geht das Werk wegen eines Mangels des vom Besteller gelieferten Stoffes oder infolge ei-
ner Anweisung des Bestellers unter, smtrdieser die Verigtungsgefahr und der Unternehmer
erhalt eine Verditung der bereits geleisteten Arbeit sowie der im Lohn nicht eingeschlossenen
Auslagen, wenn er rechtzeitig auf die Gefahren hingewiesen hat. Ligijizial ein Verschul-
den des Bestellers vor, kann von dieséberdies wie befrt. 377 ORSchadenersatz im Um-
fang des positiven Interesses verlangt werdem 376 Abs. 3 OR

Dieser Gedanke der Gefahrtragung nach Gefahrenkreisen findet sich sArth3ri8 OR
wo die nachtaglich eintretende objektive Uriglichkeit der Werkausgfrung geregelt wird.

b) Leistungsgefahr Bei zufalligem Untergang des Werkes stellt sich die Frage, ob der Unter-
nehmer die Werkaughrung weiterhin schuldet oder seine Verpflichtung erlischt. Die Antwort
darauf ergibt sich aus der Verteilung der Leistungsgefahr, welche bestimmt, ob der Unterneh-
mer bei zuélligem Werkuntergang von der Verpflichtung zur Werkherstellung befreit wird.
Bleibt die Leistungserstellung objektivaglich, so trifft den Unternehmer immer dann die
Leistungsgefahr, wenn er auch die Matgngsgefahr &igt. Befindet sich der Besteller im An-
nahmeverzug, und geht das Werk durch einen Zufall untei@i#rdbimit die Austihrungsver-
pflichtung des Unternehmers.

3. Gewahrleistungspflicht des Unternehmers

a) Haftung fir Werkm angel Ahnlich wie beim Kauf besteht auch beim Werkvertrag eine
verschuldensunaliimgige Haftungiir Werkméingel. Die Ausgestaltung der Gélarleistung im
einzelnen weist aber Unterschiede auf.

b) Voraussetzungen der Sachi@ngelhaftung

aa) Werkmangel im Zeitpunkt der Ablieferung Art. 368 Abs. 1 ORInterscheidet zwi-
schen Mangeln und sonstigen Abweichungen vom Vertrag. Ungeachtet der unterschiedlichen
Formulierungen ist der Sachmangel- bzw. Fehlerbegriff &on 368 ORderselbe wie irArt.
197 OR Ein Werkmangel liegt vor, wenn das Werk nach der Verkehrsanschauung fehlerhaft
ist. Die Beweislastiir das Vorliegen eines Mangel&jt der Besteller.

bb) Mangelrige (OR 367) Nach Ablieferung hat der Besteller das Werk zifpn und
allfallige Mangel dem Unternehmer, sobald es nach détichen Geschftsgang tunlich ist,
zu melden Art. 367 OR. Unterbleibt die Rge offenkundiger Mngel, so gilt das Werk als
genehmigt, der Unternehmer wird fréirg. 370 Abs. 1 und 2 ORFur versteckte Mngel gilt
Art. 307 Abs. 30R

cc) Wegfall der Gewahrleistung Die Sachnangelansprche entfallen, wenn der Bestel-
ler den Mangel durch eine Weisung oder sonstwie selbst verschuldétrhz2¢9 OR.

¢) Anspriche des Bestellers Der Besteller hat unter den jeweiligen Voraussetzungen von
Art. 368 ORein Wahlrecht. Er kann Wandlung, Minderung oder Nachbesserung verlangen.
Uberwiegend wird angenommen, dass die iftusg des Wahlrechts Rechtsgestaltung ist. An
die einmal getroffene und audgae Wahl ist der Besteller nach h.L. gebunden.
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aa) Wandlung Wandlung setzt gravierendedavigel voraus, welche die Annahnig ien
Besteller unzumutbar macheAr{. 368 Abs. 1 OR Das ist der Fall, wenn das Werlrfden
Besteller unbrauchbar ist und ihm die Annahme billigerweise nicht zugemutet werden kann.
Bei Werken, die auf dem Grundstk des Bestellers errichtet worden sind und die ihrer Natur
nach nur mit unver@tnissnassigen Nachteilen entfernt werdeinken, ist Wandlung ausge-
schlossenArt. 368 Abs. 3 OR

bb) Minderung Bei minder erheblichen Eihgeln kann der Besteller Minderung verlan-
gen Art. 368 Abs. 2 OR Wandlung ist hier ausgeschlossen. Dagegen kann der Besteller bei
gravierenden Mngeln statt der Wandlung auch Minderung oder Nachbesserung verlangen.
Die Berechnung der Minderung folgt, wie beim Kauf, der relativen Methodeldenti&t der
Minderung mit den Kosten der Mangelbehebung besteht eirtctdishe Vermutung.

cc) Nachbesserung Praktisch bedeutsam ist das Nachbesserungsrechna @68 Abs.
2 OR Voraussetzung hiif ist, dass dem Unternehmer keiileernéssigen Kosten entstehen.
Ubernassig sind Kosten, die in einem Missvéltinis zu dem Nutzen stehen, den diangel-
beseitigung dem Besteller bringt. Ist jedoch eine bestimmte Eigenschaft im Vertrag besonders
vereinbart oder zugesichert, so kommt es auf diaélder Kosten nicht an.

Der Nachbesserungsanspruch ist ein modifiziertenllrigsanspruch; scigit die Nach-
besserung fehl, leben die anderen Alisiie des Bestellers wieder auf. Im Gegensatz zum
Besteller steht dem Unternehmer gruaid$ich kein Nachbesserungsrecht zu.

dd) Schadenersatz Der Anspruch setzt Verschulden voraus. Nach der Judikatur gilt trotz
der anderslautenden Formulierung vam. 368 Abs. 1 ORwch hier die Exkulpation nadrt.
97 OR Art. 97 ORist nebenrArt. 368 ORnicht anwendbar. Im Gegensatz wird hier nicht zwi-
schen unmittelbarem und mittelbarem Schaden unterschieden.

Voraussetzung ist auch hier eine rechtzeitigangeltige. Die h.L. nimmt an, dass der
Schadenersatz nadkrt. 368 ORnur neben Wandlung, Minderung bzw. Nachbesserung tre-
ten kann und nicht an deren Stelle. Folgt man dem, so erfasst der Schadenersatzanspruch nur
Mangelfolgeschden.

d) Freizeichnung In praxiist es vielfachiblich, die Gevahrleistungs- und Schadenersatzan-
spiiche des Bestellers zu besghken. Haufig werden Wandlung, Minderung und Schadener-
satz ausgeschlossen und der Besteller auf Nachbesserungaméscbie Freizeichnung ist in
den Grenzen voArt. 100 ORzulassig.

e) Abtretbarkeit der Sachmangelanspiiche Die Abtretbarkeit des Wandlungs- und Min-
derungsrechts wird im Hinblick auf den Charakter des &meistungsanspruchs als ak-
zessorisches Gestaltungsrecht von der h.L. verneint; hingegen wird die Abtretbarkeit von
Nachbesserungs- und Ersatzaiispen bejaht. Diese Unterscheidung ist jedoch dogmatisch
nichtiber alle Zweifel erhoben.

f) Verjahrung In Analogie zum Kaufrecht bedgt die Verahrungsfrist naclrt. 371 Abs. 1
und 2 ORein Jahr @r bewegliche Sachen undrif Jahre @ir Bauwerke. Die Frist beginnt mit
der Ablieferung bzw. Abnahme, ohndigksicht auf die Entdeckung oder die Erkennbarkeit
des Mangels. Wie beim Kauf gilt abdirfarglistiges Verschweigen die zehhjige FristArt.
371 ORist dispositiv.
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I1l. Die Pflichten des Bestellers
1. Annahme und Abnahme

Der Besteller muss das gitig angebotene Werk annehmen, sofern er nichtin Annahmeverzug
geraten will. Dies ist indessen keine Rechtspflicht, sondern lediglich eine Obliegeed(
ff. OR.

Von der Annahme als taishliche Entgegennahme zu unterscheiden ist die Abnahme
genassArt. 370 OR bei der die Annahme mit der ausdklichen oder stillschweigenden
Erklarung verbunden wird, dass das Werk als vertragggengenehmigt ist. Die Abnahme
stellt keine Pflicht, sondern ebenfalls nur eine Obliegenheit dar. Nimmt der Besteller das Werk
tatsachlich entgegen, so liegt darin eine stillschweigende Genehmigung — also eine Abnahme
—, wenn er die naclrt. 367 ORvorgesehene Bfung und Anzeige unteibst Art. 370 Abs.

2 OR.

2. Zahlung des Werklohnes (OR 372)

a) Entgeltlichkeit Nach h.L. ist der Werkvertrag notwendig entgeltlich. Bei Unentgeltlich-
keit soll Auftrag vorliegen; das ist zweifelhaft, das Gesetz steht einem unentgeltlichen Werk-
vertrag nicht entgegen. Zu beachten ist freilich die HaftungsminderungArac®® Abs. 2 OR

und die Analogie zArt. 248 OR

b) Entstehen und Ralligkeit des Werklohnanspruches Der Anspruch entsteht mit Vertrags-
schluss und wird bei Ablieferung des mangelfreien und vertragageem Werkesaflig (Art.
372 Abs. 1 OR Ablieferung und Zahlung erfolgen Zug um Zug.

3. Hohe des Werklohnes (OR 373 f.)

a) Vereinbarung einer bestimmten Verditung Haben die Parteien eine fest Vatgng be-
stimmt, so gehen Einsparungen zugunsten des UnternehArer87{3 Abs. 3 OR der umge-
kehrt auch etwaige Mehraufwendungen zu tragenAudt 873 Abs. 1 OR Auch ein Einheits-
preis (z.B. CHF 1'000.— pro ) gilt als Festpreis. Eine Ausnahme von der Verbindlichkeit
des Festpreises giliif ausserordentliche Un#stde, welche nicht vorhersehbar waren und die
Fertigstellung hindern oddibernéssig erschweren. Hier kann der Werklohn nach richterli-
chem Ermessen eiht oder die Aufbsung des Vertrages bewilligt werdefr{. 373 Abs. 2
OR). Art. 373 Abs. 2 ORstellt eine Sonderregel dar, welche den allgemeinen Bestimmungen
der Irrtumsanfechtung nadkrt. 24 Abs. 1 Ziff. 4 ORorgeht.

b) Fehlen einer Preisvereinbarung Ist der Werklohn nicht bestimmt, ist er nach Massgabe
des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen festzusetzen374 OR; auch ein angemes-
sener Unternehmergewinn ist zu beksichtigen.

c) Uberschreitung eines KostenvoranschlagesHat der Unternehmer einen nicht bindenden,
ungefihren Kostenvoranschlag erstellt, so kann der Besteller bei uiltrgmissigerUber-
schreitung vom Vertrag ziicktreten Art. 375 Abs. 1 OR Bei Bauten kann er eine angemes-

sene Herabsetzung des Lohnes verlangen oder, wenn die Baute noch nicht vollendet ist, gegen
billigen Ersatz der bereits ausgéften Arbeiten vom Vertrag zucktreten Art. 375 Abs. 2

OR). Die Grenze der unvetttnismassigerJberschreitung liegt bei etwa 10 %. An einen ver-
bindlichen Kostenvoranschlag ist der Unternehmer vorbehalliti873 Abs. 2 ORebunden.
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15. Auftrag (OR 394—406)

I. Allgemeines
1. Begriff

Der Auftrag (Mandat) ist ein zweiseitiger Vertrag, durch den sich der Beauftragte (Mandatar)
zur Besorgung der ihriabertragenen Geséfie (rechtlicher oder taashlicher Art) im Interesse

des Auftraggebers (Mandanten) verpflichtet. Er kann entgeltlich oder unentgeltlichAsein (
394 Abs. 3 OR Der entgeltliche Auftrag ist ein vollkommen zweiseitiger (synallagmatischer)
Vertrag. Der Auftrag ist das Rechtsgrundvéthis sowohl bei der direkten wie bei der indi-
rekten Stellvertretung. Der Auftrag kommt formfrei zustande. Dies gilt auch, wenn der Inhalt
des Auftrages auf einen Gruntiskkauf gerichtet ist.

2. Bedeutung

Der Auftrag hat enorme praktische Bedeutung, weil der Vertragstyp AecB94 Abs. 2 OR
ein Sammelbeckerif alle Arbeits- und Dienstleistungsveitre darstellt, die nicht einem ge-
setzlichen Sondertypus unterliegen.

3. Systematik des Gesetzes. Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung

Ubersprungen.

4. Abgrenzung zwischen Auftrag und blosser Géflligkeit

Auch der unentgeltliche Auftrag ist rechtliche verbindlich und verpflichtet den Beauftragten.
Vom verpflichtenden Auftrag zu unterscheiden sind daher bloss#lig&éitshandlungen. Die
Abgrenzung kann im Einzelfall schwierig sein. Entscheidend ist, ob ein entsprechender Rechts-
bindungswille des Beauftragten angenommen werden kann.

5. Erteilung von Rat und Auskunft

Fur unentgeltliche und nicht gewerbassige Erteilung einer Auskunft besteht keine vertrag-
liche Haftung, sofern sie nicht erkennbér tlen Anfragenden von besonderer Bedeutung ist.

Die Haftung fir Beratung, Auskunft, Gutachten usw. wird im ausservertraglichen Bereich zu-
nehmend als Vertrauenshaftung aus culpa in contrahendo oder, was meist dasselbe bedeuten
soll, aus einem gesetzlichen Schutz\édthis aus besonderem Kontakt hergeleitet.

II. Abgrenzung zu anderen Vertragen
1. Werkvertrag
Beim Werkvertrag ist ein bestimmter Erfolg geschuldet, beim Auftrag hingegen atigk@it.

2. Arbeitsvertrag

Fur den Arbeitsvertrag ist ein Subordinations\athis typisch. Der Arbeitgeber hat ein Wei-
sungsrecht. Dagegen besteht im Auftragsrecht kiier- und Unterordnungsvsitinis. Der
Beauftragte wird selbanhdig &tig. Weisungen des Auftraggebers sind zwdéglich, aber fir
den Auftrag nicht typisch.
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3. Einfache Gesellschaft (OR 530 I)

Das Unterscheidungskriterium zwischen Auftrag und einfacher Gesellschaft ist der gemeinsa-
me Zweck.

4. Auftrag und Vollmacht

Der Auftrag betrifft das Innenved#tinis, die Volimacht das Aussenvéiinis. Der Auftrag be-
grundet eine rechtliche Pflicht {iissen), die Vollmacht ein Rechtdinen). Der Unterschied
zwischen Auftrag und Vollmacht ist also derselbe wie derjenige zwischen &isfithrungs-
und Vertretungsbefugnis im Gesellschaftsrecht.

Der Auftrag ist ein kausales Gesidh die Vollmacht hingegen ist abstrakt, d.h. unabdig
vom Rechtsgrund.

[ll. Subsidi are Geltung des Auftragsrechtes (OR 394 II)

NachArt. 394 Abs. 2 ORst Auftragsrecht auf alle Arbeits- und Dienstleisungs\vgé an-
wendbar, die nicht einem gesetzlichen Sondertypus unterlieg@muffangtatbestand). Dies
bedeutet aber nicht, dass bei allen Formen von Auftrag und anderen Vertragstypen stets die
jederzeitige Widerrufbarkeit gedssArt. 404 ORzur Anwendung Eme.

IV. Die Pflichten des Beauftragten
1. Vertragsgenasse Ausiihrung

Der Beauftragte ist verpflichtet, den Auftragertragsgerass® @rt. 394 Abs. 1, Art. 396 OR
auszutihren. Er schuldet also einéfigkeit und ist hierbei geéssArt. 397 Abs. 1 ORI etwai-
ge Weisungen des Auftraggebers gebunden. Der Beauftragte liaftgtfeue und sorgftige
Ausfuhrung @rt. 398 Abs. 2 OR Die Treuepflicht spielt namentlich beim Anwalt, beim Steu-
erberater, Veridgensverwalter oder Treahder eine Rolle, weniger bei faktischedtigkeiten,
wie z.B. beim Arzt. Hier steht nicht die Treue, sondern das Vertrauen im Vordergrund.
NachArt. 398 Abs. 3 ORhat der Beauftragte das Ge&éhim Zweifel perénlich zu be-
sorgen. Sofern Substitution nach dem Vertragagsig oder nach den Unasiden iitig ist,
haftet der Beauftragte naétrt. 399 Abs. 2 ORwur fur sorghltige Auswahl und Instruktion des
Substituten (cura in eligendo vel instruendo, nicht custodiendo). Die Substitution ist zu unter-
scheiden von der Zuziehung von Hilfspersonen. Bei der Substitibernt&gt der Beauftragte
das Gesclift ganz oder teilweise einem Dritten und wird selbst insoweit nicht nigiy. Da-
gegen zieht er Hilfspersonen in der Regel nur zu einzelréigReiten heran und bleibt selbst
Schuldner der gesamten Leistung. Aus der Haftungsbéskhng vorArt. 399 Abs. 2 ORvird
ersichtlich, dass der Unterbeauftragte den Auftrag séfiog durchiihrt.

2. Sorgfaltsmassstab (OR 398 1)

Ebenso wiéArt. 364 Abs. 1 ORUr den Werkvertrag verweigtrt. 398 Abs. 1 ORUr den Auf-

trag auf den Sorgfaltsmassstab, darden Arbeithnehmer beim Arbeitsvertrag giftr{. 321a,

321e OR. Dies istim Prinzip eine Haftungif jedes Verschulden. Die Pauschalverweisung auf

den Arbeitsvertrag hat man als Fehlleistung des Gesetzgebers bezeichnet; zum einen reflektiert
sie nicht das Erfordernis unterschiedlicher Haftungsmabedir entgeltliche und unentgeltli-

che Tatigkeit (vgl. abelArt. 99 Abs. 2 OR zum anderndsst die Verweisung die Unterschiede
zwischen abéngiger und unatiimgiger Arbeit ausser acht sowie die weitaudsgere Wei-
sungsintensit beim Arbeitsvertrag. Gleichwohhsst der flexible Haftungsmassstab v

321e Abs. 2 ORwuch hier sachgerechtésungen zu.
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3. Rechenschafts- und Erstattungspflicht (OR 400 I)

Der Beauftragte muss auf Verlangen des Auftraggebers jederzeit Rechnung legen und den Auf-
traggeber informieren. Er muss herausgeben, was er zur Milnehfy oder in Ausfthrung des
Auftrages vom Auftraggeber oder von Dritten erlangt hat.

4. Legalzession (OR 401 1)

Im Zusammenhang mit der Erstattungspflicht normiert das Geséi.id01 Abs. 1 ORinen
gesetzlichen Forderunigisergang tfir die mittelbare Stellvertretung, also Handeln im eigenen
Namen, auf fremde Rechnung.

V. Pflichten des Auftraggebers
1. Auslagen- und Verwendungsersatz (OR 402 1)

Aufwendungen sind freiwillige Verigensleistungen, die der Beauftragte zur Duibhding
des Auftrags verinftigerweise geitigt hat.

2. Pflicht zur Befreiung von Verbindlichkeiten (OR 402 I)

Die Beauftragte hat Anspruch auf Befreiung von den eingegangenen Verpflichtungen.

3. Schadenersatz (OR 402 11)

Schaden, die der Beauftragte in Aiisfrung des Auftrags erlitten hat, muss der Auftraggeber
ersetzen, sofern ihm nicht géssArt. 402 Abs. 2 ORlie Exkulpation gelingt. & unver-
schuldete Sdiden kann der Beauftragte dagegen gratdieh keinen Ersatz verlangen. Die
Rechtsprechung hat jedoch beim unentgeltlichen Mandat einen Schadenersatzanspruch des Be-
auftragten in analoger Anwendung vémt. 422 Abs. 1 ORGesclaftsfihrung ohne Auftrag)

bejaht, sofern ein funktioneller Zusammenhang zwischen Schaden und Auftrag besteht.

4. Pflicht zur Zahlung einer Vergitung (OR 394 111)

Der Auftrag kann entgeltlich oder unentgeltlich sein. Kein (volles) Honorar wird vom Auftrag-
geber geschuldet, wenn der Beauftragte den Auftrag uridtcgusgeifihrt hat. Das Honorar

ist also, obgleich eine Vorschrift wie bei KauArt. 205 OR oder WerkvertragArt. 368 Abs.

2 OR ) fehlt, entsprechend zu mindern.

VI. Beendigung des Auftragsvertaltnisses
1. Jederzeitiger Widerruf (OR 404 I)

Art. 404 Abs. 1 ORhormiert eine jederzeitige Widerrufs- bzwilKdigungsmglichkeit. Das
Auftragsverlaltnis kann ohne Vorliegen von Gmnden und ohne Einhaltung einer Frist von jeder
Seite aufgedst werden. Beim entgeltlichen Auftraghrt Art. 404 Abs. 1 ORu Schwierigkei-

ten; diese werden noch dadurch vermehrt, dass die Rechtsprechung der Vorschrift zwingenden
Charakter beimisst. Das wird mit dem besonderen Vertrauerédteighbegiindet, das angeb-

lich die jederzeitige Widerrufsiglichkeit erfordert.

Widerruf oder Kindigung wirken ex nunc. Der Beauftragte hat also Anspruch auf
Vergutung der bereits geleisteten Arbeit. Pro futuro &lfitder Honoraranspruch. Die Recht-
sprechung zieht abért. 404 Abs. 2 ORieran, um dem Beauftragten weitere Teile des Hono-
rars zuzusprechen.
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2. Schadenersatz bei Widerruf oder Kindigung zur Unzeit (OR 404 11)

Die Vorschrift hat prindr Bedeutungir unzeitige Kindigung durch den Beauftragten, z.B.
wenn der Anwalt das Mandat kurz vor einem Prozesstermin niederlegt, in einem Zeitpunkt al-
S0, in dem ein anderer Anwalt das Mandat nighernehmen kann.

Auf seiten des Auftraggebers ist ein unzeitiger Widerruf praktisch eigentlich nicht denk-
bar, da hier nicht das Interesse an deriuhg des Auftrags in Rede steht, sondern lediglich
das Honorarinteresse des Beauftragten. Gleichwohl wird die Vorschrift &udmeke Rlle in
(extensiver) Weise herangezogen, um dem Beauftragten das durch den Widerruf wegfallende
Honorar wenigstens teilweise zu ersetzen. Ersetzt wird jedoch nur das negative Interesse, d.h.
nutzlos gewordene Aufwendungen.

3. Erloschen des Auftrages durch Tod, Eintritt der Handlungsunfhigkeit und Konkurs
(OR 405 1)

Bei Eintritt der genannten @nde auf seiten einer Partei wird der&then des Auftrags ver-
mutet @Art. 405 Abs. 1 OR Falls jedoch die Interessen des Auftraggeberatyeiet werden,
muss der Beauftragte bzw. sein Erbe oder Vertrétedife Fortfihrung des Geséfites sorgen
(Art. 405 Abs. 2 OR

Gesclafte, welche der Beauftragtéatigt, ehe er vom Edschen des Auftrags Kenntnis
erhalt, verpflichten den Auftraggeber bzw. dessen Erben, wie wenn der Auftrag noch bestanden
hatte @Art. 406 OR.

16. Maklervertrag (OR 412-418)

I. Anwendungsbereich

Das OR regelt den Maklervertrag im 13. Tii@ber den Auftrag. Diese systematische Ein-
ordnung ist fragwirdig, denn zahlreiche Vorschriften des Auftragsrechts passen nicht auf den
Maklervertrag.

Der Anwendungsbereich des Maklervertrags ist umfassend. Er betrifft die Vermittlung
von Geschften der verschiedensten AArt. 418 ORenttalt einen kantonalen Vorbehaliirf
Borsenmakler, Sensale und Stellenvermittler. Die private Arbeitsvermittiifighfcht unter
Art. 412 ff. OR sondern beurteilt sich ausschliesslich nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz
(AVG).

Vom Maklervertrag zu unterscheiden ist der Agenturvertiag. (418a ff. OR, der die
Vermittlung bzw. den Abschluss von Ge&ften im Rahmen eines Dauerschulddthisses
betrifft.

II. Begriff

Beim Maklervertrag verpflichtet sich der Auftraggebér élen Fall des Zustandekommens ei-
nes Vertrages, dem Makléiifden Nachweis einer Abschlussgelegenheit odledie Vermitt-
lung eines VertragesAft. 412 OR eine Verditung zu bezahlenAft. 413 OR. Danach sind
Nachweis- und Vermittlungsmakler zu unterscheiden.

Hat sich der Makler lediglich zum Nachweis einer Abschlussgelegenheit verpflichtet, so
muss er dem Auftraggeber einen Interesseriien#s fragliche Gesétft bzw. Objekt so kon-
kret nachweisen, dass der Auftraggeber Vertragsverhandlungen aufnehmen kann. Der Vermitt-
lungsmakler muss auf die Abschlussbereitschaft des potentiellen Vertragspartners hinwirken
und den Abschluss des Vertragésdern. In beiden Falltypen hat der Makler die Provision erst
verdient, wenn das angebahnte Gégttatsichlich zum Abschluss gekommen ist.

Der Abschluss eines Maklervertrages higgtet weder die Verpflichtung noch die Berech-
tigung zum Abschluss des nachzuweisenden oder zu vermittelndend®escibglich ist es
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freilich, dass der Makler hierzu gesondert beauftragt wird und zum Abschluss desa@esch
eine Vollmacht gerassArt. 33 ORerhalt.

[ll. Entstehung und Beendigung des Vertrages

Der Vertrag ist formfrei und kann daher auch durch konkludentes Verhalten geschlossen wer-
den.

Die Unterstellung des Maklervertrages unter den Auftrag bedeutet vor allem jederzeitige
Kindbarkeit nact\rt. 404 ORDas heisst freilich nicht, dass eine Konventionalstrafe automa-
tisch unwirksam eire. Da die Parteien zur Einhaltung des Vertrages verpflichtet sind, solange
dieser nicht widerrufen ist, kann die Konventionalstrafe bei einer Vertragsverletzung verfallen.
Sie entallt dann durch nachéglichen Widerruf nicht.

Die jederzeitige Widerrufbarke#ndert nichts an dem Anspruch des Maklers auf Entloh-
nung, sofern ein Gesalt abgeschlossen wird, welches auf eiriigkeit des Maklers bei be-
stehendem Maklervertrag dlekzufihren ist. Andernfalls&nnte der Auftraggeber den Makler
durch Kiindigung um seinen Provisionsanspruch bringen.

IV. Der Anspruch des Maklers
1. Maklerlohn

Der Anspruch auf Maklerlohn setzt zachst einen gltigen Maklervertrag voraus. Der An-
spruch entsteht nach der dispositiven Vorschrift ot 413 ORerst mit Abschluss des inten-
dierten Vertrages. Hiflung des Vertrages ist hingegen nicht erforderlich.

2. Hohe des Maklerlohnes

Die Hohe richtet sich nach der vertraglichen Vereinbarung. Sie besteht meist in einem bestimm-
ten Prozentsatz der Geldleistung des zu vermitteInden @&sshFehlt eine vertragliche Ver-
einbarung, so bestimmt sich der Maklerlohn nach @etiichen Tarif bzw. nach derblichen

Lohn (Art. 414 OR. Die richterliche Herabsetzung eines unthismassig hohen Makler-
lohns sieht das Gesetart. 417 OR fur den Grundstckkauf und @ir den Einzelarbeitsvertrag

vor. Die Vorschrift ist zwingend, ein Verzicht auf die Herabsetzung unwirksam.

3. Auslagenersatz
Einen Anspruch auf Auslagenersatz hat der Makler @ssArt. 413 ORnur, wenn dies ver-
traglich vereinbart ist.

4. Nebenpflichten des Maklers, insbesondere die Treuepflicht

Die Treue- und Sorgfaltspflicht des Maklers ist diejenige des Beauftragters@8 OR. Der
Makler darf nichts tun, was einefiirf seinen Auftraggeberimstigen Vertragsschluss beein-
trachtigen oder unigglich machen \iirde.

Die Treuepflichten werden iArt. 415 ORausdiicklich erwahnt.

17. Agenturvertrag (OR 418a—v)

I. Allgemeines
1. Begriff und Funktion

Agent ist, wer die Verpflichtungibernimmt, dauerndif einen oder mehrere Auftraggeber
Gesclafte zu vermitteln oder in ihrem Namen uritt ihre Rechnung abzuschliessen ohne zu



OR: BESONDERERTEIL 47

den Auftraggebern in einem Arbeitsvéitinis zu stehenArt. 418a Abs. 1 OR Neben den
Handelsagenten spielen in praxi die Versicherungsagenten eine RuaollsieHst die vorArt.
418e ORabweichende Regelung der Vertretunghin. 34 VVGzu beachten.

Aus dem Charakter des Dauerschuldédiriisses ergeben sich besondere Treuepflichten
aber i.d.R. auch ein edintes Schutzbeunifnis fur den Agenten.

Das Gesetz unterscheidet zwischen Vermittlungsagent und AbschlussdgemenFV/er-
mittlungsagenten gelten émyzend die Vorschriftetiber den Maklervertragiif den Abschlus-
sagenten diejenigdiber die KommissionArt. 418b Abs. 1 ORIm tGibrigen ist auch Auftrags-
recht anwendbar (vgArt. 412 Abs. 2 ORzw. Art. 425 Abs. 2 OR

2. Abgrenzung

Vom Agenten zu unterscheiden ist der HandelsreiseAde 347 ff. OR, der nicht selbsindi-
ger Gewerbetreibender ist wie der Agent, sondern im Rahmen eines Arbeidiitnisdesatig
wird.

Vom Agenturvertrag abzugrenzen ist weiter der Alleinvertriebsvertrag, welcher ein ge-
mischter Vertrag ist, auf den, sofern es sich nicht um Innominatelemente handelt, fallweise
Agenturrecht und Gesellschaftsrecht angewendet werden kann. Vom Agenturvertrag unter-
scheidet sich der Alleinvertriebsvertrag vor allem dadurch, dass der Alleinvertriebsberechtigte
im eigenen Namen undif eigene Rechnung abschliesst und nicht als Vertreter. Der Agent
hingegen handelt, sofern er selbst Gédtehabschliesst, als direkter Stellvertreter in fremdem
Namen.

[I. Entstehung und Beendigung des Vertrages
1. Entstehung

Der Vertrag kann formfrei geschlossen werdeiir Einzelne vertragliche Abmachungen ist
aber die Schriftform zu beachten (vgl. z&rt. 418c Abs. 2 und 3, Art. 418f Abs. 3, Art. 418g
Abs. 3 OR.

2. Beendigung

Anders als der jederzeit widerrufbare Auftrayt. 404 OR kann der Agenturvertrag, wie alle
anderen Dauerschuldvéiinisse auch, sofern er nicht befristet geschlossen wordeArist (
418p OR, nur ordentlich oder ausserordentlich gakigt werdenArt. 418q f. OR.

[ll. Pflichten und Rechte des Agenten
1. Pflichten

Die Sorgfaltspflicht ist inArt. 418c Abs. 1 ORigensandig, also nicht durch Verweisung auf
den Auftrag geregelt. Der Agent hat die Interessen des Auftraggebers mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmannes zu wahren. Die Treuepflicht ist im UnterschiekttztB98 Abs. 2
ORnicht ausdicklich genannt, doch hat der Agent Treuepflichten, was selbsiveltath ist,
sich aber auch aus der mittelbaren Verweisung ergibt.

Der Agent kann auchif andere Auftraggebeétig sein Art. 418c OR, jedoch kann ein
Konkurrenzverbot vereinbart werdeAr{. 418c Abs. 2 OR auch Geschftsgeheimnisse sind
zu wahren Art. 418d OR.

2. Rechte

a) Provisionsanspruch Der Anspruch istirArt. 418g f. ORyeregelt. Der Anspruch entsteht,
sobald das Gesélt mit dem Kunden abgeschlossen ist; abweichende schriftliche Vereinba-
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rungen sind zussig Art. 418g Abs. 3 OR

Wird der Agent gehindert, seineriligkeit nachzugehen und damit die Provision zu ver-
dienen, und hat der Auftraggeber dies zu vertreten, so hat er eine angemesseridignisgh
ZuU leisten Art. 418m Abs. 1 OR

b) Anspruch auf Kosten- und Auslagenersatz Kosten- und Auslagenersat&rf. 418n OR
kann der Agent mangels abweichender Vereinbarung nicht verlangen.

18. Kommission (OR 425-439)

I. Allgemeines
1. Begriff und Funktion

Der Kommissio@ar kauft oder verkauft gegen eine Kommissiondgdet{Provision) im eigenen
Namen, aberifr fremde Rechnung eines anderen (des Kommittenten) bewegliche Sachen oder
Wertpapiere Art. 425 Abs. 1 OR Der wichtigste Anwendungsfall ist der Effektenhandel der
Banken. Auf den Kommissionsvertrag sind die Vorschrifiéer den Auftrag anwendbahig.

425 Abs. 2 OR

2. Abgrenzung

Im Gegensatz zum Makler vermittelt der Kommissiorkeine Gesdchfte, sondern schliesst
sie selbst. Dies unterscheidet ihn auch vom Agenten. Soweit ein Agent selbstiesth
schliesst, handelt er in fremdem Namen (direkte Stellvertretung). Der Komnassiomgegen
handelt in eigenem Namen, abér fremde Rechnung (indirekte Stellvertretung). Das Handeln
fur fremde Rechnung unterscheidet auch den Kommiasioom EigenAndler beim Alleinve-
triebsvertrag.

II. Vertragsinhalt

Der Kommissionsvertrag ist in der Regel kein DauerschuldMants. Er ersctpft sich in dem
jeweiligen Einzelgesdift. Die subsidire Anwendung von Auftragsrecht betrifft vor allem den
Widerruf (Art. 404 OR, die Treue- und SorgfaltspflichA(t. 398 OR und die Orientierungs-
und Rechenschaftspflicht.

GenassArt. 426 Abs. 1 ORvesteht Weisungsgebundenheit, gerade in bezug auf den Preis
(vgl. Art. 428 OR. Der Kommissio@r hat Anspruch auf Verwendungsersatet(431 OR und
auf Provision Art. 432 OR.

19. Gesclaftsfilhrung ohne Auftrag (OR 419-424)

I. Allgemeines
1. Begriff

Gesclaftsfuhrung ohne Auftrag (GoA) liegt vor, wenn jemand das Gafichines anderen
fuhrt, ohne von ihm beauftragt zu sein. Es handelt sich um ein gesetzliches Schiiltngrh
das vertragighnlich ist und deshalb auch als Quasikontrakt bezeichnet wird.

2. Funktion

Rechtlich ist nach Zivilrecht niemand verpflichtetir feinen andereratig zu werden. Wer
sich indes zutJbernahme einer altruistischer@figkeit entschliesst, muss die Interessen des
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anderen (des Gesafisherrn) wahren. Es entstehen Rechtsfolgen und Aiokpr; die denen des
Auftrags ganzhnlich sind. Genehmigt der Gegdtsherr die Gesditsfuhrung nachtglich,
so kommen die Auftragsvorschriften zur AnwenduAgt(424 OR.

3. Gegenstand der GoA

Als Gegenstand der GoA kommen wie beim Auftrag rechtliche und faktisétigkeiten aller
Art in Betracht.

[I. Voraussetzungen der GoA

Die gesetzliche Regelung der GoA ist von dem Bestreben gekennzeichnet, einerseits die altruis-
tische Menschenhilfe zu bagstigen, indem dem Helfer gewisse Ersatzainspe zugebilligt
werden, andererseits aber ungebetene Einmischungen tunlichst hintanzuhalten.

1. Fremdheit des Gescéfts

Es muss ein fremdes Gesdhsein. Zumeist ergibt sich die Fremdheit des Géafishschon
objektiv aus der atigkeit.

2. Fremdgesclaftsfihrungswille

Der Geschftsfuhrer muss den Willen haben, das Geégthkines anderen ziilfiren. Bei objek-
tiv fremden Gescéften wird dieser Wille vermutet.

3. Interessenlage

Die Geschftsfuhrung muss objektiv im Interesse des Gédtdnerrn liegen und seinem mut-
masslichen Willen entsprechefwr{. 419, 422 Abs. 1 OR

[ll. Anspr tche des Gescéftsfihrers

1. Verwendungsersatz (OR 422)

Soweit die Gesdhiftsbesorgung durch das Interesse des GHtsiterrn geboten war, hat der
Gesclaftsfuhrer Anspruch auf Ersatz notwendiger odataticher Verwendungen einschliess-
lich Zinsen. Dieser Anspruch ist, sofern der Gedttfuhrer mit der getirigen Sorgfalt gehan-
delt hat, erfolgsunatéingig @Art. 422 Abs. 2 OR

2. Freistellungsanspruch

Sofern der Gesdditsfuhrer in Besorgung des Gesgdtes eine Verbindlichkeit eingegangen ist,
besteht gefaissArt. 422 Abs. 1 ORin Anspruch auf Befreiung.

3. Schadenersatz

Erleidet der Gesdiftsfuhrer in Ausfihrung des Gesélites einen Schaden, so ist ihm dieser
nach Ermessen des Richters zu erset2eh 422 Abs. 1 OR

4. Kein Honoraranspruch

Der Geschftsfuhrer hat keinen Anspruch auf Entlohnung. Dazu bestehen in der Lehre jedoch
auch kritische Stimmen.
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5. Herausgabe der Bereicherung

Die unter 1-4 genannten Ansmhe des Gesélitsfilhrers entfallen, wenn digbernahme nicht
dem Interesse bzw. dem Willen des Gextsherrn entsprach. Der sich in fremde Angelegen-
heiten einmischende Gesdtsfuhrer hat gegdiber dem Gesdftsherrn lediglich Ansjirche
aus ungerechtfertigter Bereicherudgt( 422 Abs. 3 OR

IV. Anspr Uche des Geschiftsherrn
1. Anspruch auf Herausgabe des Erlangten

Die Pflicht zur Herausgabe des Erlangten und zur Rechnungslegung resultiert aus einer analo-
gen Anwendung voirt. 400 OR

2. Schadenersatz

Auf den Schadenersatzanspruch sind nach h.L. die Vertragsregehriv@vy ff. ORanwend-
bar. Art. 420 Abs. 1 ORstatuiert — systemwidrig — eine Haftungrfjede, auchir leichte
Fahrissigkeit. Er die Haftungsmilderung nadhrt. 99 Abs. 2 ORst demnach kein Raum. Ei-
ne Haftungsmilderung ergibt sich jedoch ars. 420 Abs. 2 ORUr die Notgeschftsfuhrung;
eine Haftungsversérfung ausArt. 420 Abs. 3 ORUr die unberechtigte Gesafisfuhrung.

V. Unechte Geschftsfiihrung ohne Auftrag (OR 423)
1. Anwendungsbereich

Art. 423 ORbetrifft nicht die unberechtigte Fremdge&éisfuhrung, sondern die iiitmlich
oder angemasste Eigengesfthfihrung. Der unechte Gesiftsfuhrer fihrt ein fremdes
Gesclaft als eigenes. Soweit das Interesse des Gédtstierrn dies erfordert, gilt das Recht der
GoA, insbesondere ist der Gegftsherr berechtigt, sich die aus dem Gédgthntspringenden
Vorteile anzueignenArt. 423 Abs. 1 OR

2. Herausgabe des sog. Verletzergewinnes

Die Bedeutung der unechten GoA liegt vor allem auf dem Gebiet der Verletzung absoluter
Rechte, wie z.B. von Patenten und anderen Immatéii@tgechten. Der gesatigte Patentin-
haber hat nachrt. 423 Abs. 1 ORAnspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns.

3. Gegenanspiiche

Gegenansiirche des unechten Gegdtsfuhrers bestehen nur insoweit, als der Gagtsierr
bereichert istArt. 423 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 67 QR

VI. Verh altnis der GoA zu andern Ansprichen
1. GoA und ungerechtfertigte Bereicherung

Soweit der Tatbestand der GoA und der ungerechtfertigten Bereichetwn@? ff. OR ne-
beneinander eiiflt sind, besteht Anspruchskonkurrenz.

2. GoA und Nebenanspiiche der Vindikation

Das Eigentimer-Besitzer-Verltnis nachArt. 938 ff. ZGBenthalt hinsichtlich Schadenersatz,
Verwendungsersatz und Nutzungsherausgabe eine abschliessende Regelung, welche nicht nur
das Delikts- und Bereicherungsrecht vémyt, sondern auch die GoA.



