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ANGELO SCHWIZER

Die Verjdhrungsbestimmungen im Kauf- und Werkvertragsrecht wer-
den mit Wirkung per 1. Januar 2013 revidiert. Nebst einer Verldnge-
rung der Regelverjdhrungsfrist von einem auf zwei Jahre und der Fest-
legung einer Verjéhrungsfrist von fiinf Jahren fiir Sachen, welche in ein
unbewegliches Werk integriert wurden, sieht die Revision mit der Re-
gelung von Art. 210 Abs. 4 OR erstmals eine zwingende Bestimmung
im ansonsten grundsdtzlich dispositiven Gewdhrleistungrecht vor, und
zwar fiir die Regelung der Verjihrung gegeniiber Konsumenten. Der
vorliegende Beitrag stellt die wichtigsten Punkte der Revision kurz dar
und wiirdigt diese kritisch, wobei das Schwergewicht auf die Neuerung
von Art. 210 Abs. 4 OR gelegt wird. Insgesamt dlirften die mit der
Revision angestrebten Ziele nach Einschétzung der Autoren héchstens
teilweise erreicht werden.

Inhaltstibersicht

A. Einleitung
B. Ubersicht iiber die wichtigsten Anderungen
C. Kritische Wiirdigung
I. Neue Fragen in der Rechtsanwendung
1. Neue Auslegungs- und Abgrenzungsfragen
2. Insbesondere Art. 210 Abs. 4 OR
a. Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR
b. Verhaltnis von Art. 210 Abs. 4 OR zum Ubrigen
Gewabhrleistungsrecht
c. Rechtslage bei einer Unterschreitung der (zwingenden)
Mindestfrist gemass Art. 210 Abs. 4 OR
d. Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung
3. Ubergangsrechtliche Fragen
Il. Zielerreichung
1. Initiative Leutenegger Oberholzer
2. Initiative Birgi
D. Fazit

A. Einleitung

Diesen Friihling hat das Parlament Anderungen im Sach-
gewihrleistungsrecht beschlossen, welche auf die parla-
mentarischen Initiativen von Nationalritin Susanne Leu-
tenegger Oberholzer (06.490) und Standerat Hermann
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Die revidierten Verjahrungsbestim-
mungen im Sachgewahrleistungsrecht
(Art. 210 und 371 OR)

Wichtigste Anderungen und kritische Wiirdigung

MAaRrc WOLFER

Les dispositions sur la prescription applicables aux contrats de vente et
d’entreprise seront révisées avec effet au 1¢ janvier 2013. Outre une
prolongation du délai de prescription général de un an a deux ans et la
fixation d’un délai de prescription de cing ans pour les choses intégrées
dans un ouvrage immobilier, la révision introduit, dans le régime de
la prescription a I’encontre des consommateurs, pour la premiére fois
une norme contraignante a l‘art. 210 al. 4 CO en matiére de garantie,
un domaine qui est pour le reste essentiellement de nature dispositive.
Le présent article présente brievement les principaux aspects de la ré-
vision et les soumet a une analyse critique en mettant I‘accent sur la
nouveauté instaurée par I'art. 210 al. 4 CO. Dans I'ensemble, les au-
teurs estiment que les objectifs poursuivis par la révision ne seront, au
mieux, que partiellement atteints.

Biirgi (07.497) zuriickgehen'. Wéhrend die parlamenta-
rische Initiative Leutenegger Oberholzer durch die Ver-
langerung der Verjdhrungsfrist bei Sachgewéhrleistungs-
anspriichen den Konsumentenschutz erhohen wollte, hatte
die Initiative Biirgi zum Ziel, flir eine bessere Koordina-
tion der Verjahrungsfristen von Art. 210 und Art. 371 OR
zu sorgen, um die Regressmoglichkeit des Werkunterneh-
mers auf den tatsdchlichen Schadensverursacher (d.h. sei-
nen Zulieferer) sicherzustellen. Aufgrund der inhaltlichen
Uberschneidungen wurden die beiden parlamentarischen
Initiativen zusammengelegt und es wurde eine einzige
Vorlage ausgearbeitet. Revidiert wurden die Artikel 210
und 371 OR, deren Neufassungen in der Tabelle auf nach-
folgender Seite festgehalten sind.

Nachdem die Referendumsfrist inzwischen unbenutzt
abgelaufen ist, treten die revidierten Bestimmungen per
1. Januar 2013 in Kraft>. Der vorliegende Beitrag gibt
zunichst eine Ubersicht iiber die mit der Revision ein-
hergehenden wichtigsten Anderungen (B). Alsdann wird
die Revision kritisch gewiirdigt (C). Abgerundet wird der
Aufsatz mit einem kurzen Fazit (D).

Die beiden Initiativtexte sind im Original unter http:/www.parlament.
ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20060490 (Leutenegger
Oberholzer) sowie http://www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/
geschaefte.aspx?gesch_id=20070497 (Biirgi) abrufbar.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesrats vom 27. September
2012 (abrufbar unter http://www.admin.ch/aktuell/00089/index.
html?lang=de&msg-id=46136).
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Art. 210 OR

Art. 371 OR

'Die Klagen auf Gewihrleistung wegen Méngel der Sache verjéhren mit
Ablauf von zwei Jahren nach deren Ablieferung an den Kéufer, selbst wenn
dieser die Mingel erst spéter entdeckt, es sei denn, dass der Verkdufer eine
Haftung auf ldngere Zeit iibernommen hat.

’Die Frist betrégt fiinf Jahre, soweit Médngel einer Sache, die bestimmungs-
gemiss in ein unbewegliches Werk integriert worden ist, die Mangelhaftig-
keit des Werkes verursacht haben.

SFiir Kulturgiiter im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 des Kulturgiitertransfer-
gesetzes vom 20. Juni 2003 verjdhrt die Klage ein Jahr, nachdem der Kéufer
den Mangel entdeckt hat, in jedem Fall jedoch 30 Jahre nach dem Vertrags-
abschluss.

“Eine Vereinbarung tiber die Verkiirzung der Verjdhrungsfrist ist ungiiltig,

wenn:

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

b. die Sache fiir den personlichen Gebrauch des Kéufers bestimmt ist; und

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

’Die Einreden des Kéufers wegen vorhandener Méngel bleiben bestehen,
wenn innerhalb der Verjahrungsfrist die vorgeschriebene Anzeige an den
Verkdufer gemacht worden ist.

®Der Verkdufer kann die Verjahrung nicht geltend machen, wenn ihm eine

absichtliche Tauschung des Kaufers nachgewiesen wird. Dies gilt nicht fiir
die 30-jahrige Frist gemiss Absatz 3.

! Die Anspriiche des Bestellers wegen Miéngel des Werkes verjdhren mit Ab-
lauf von zwei Jahren nach der Abnahme des Werkes. Soweit jedoch Méngel
eines beweglichen Werkes, das bestimmungsgemdss in ein unbewegliches
Werk integriert worden ist, die Mangelhaftigkeit des Werks verursacht ha-
ben, betrdgt die Verjdhrungsfrist fiinf Jahre.

2Die Anspriiche des Bestellers eines unbeweglichen Werkes wegen allfélli-
ger Mingel des Werkes verjahren gegen den Unternehmer sowie gegen den
Architekten oder den Ingenieur, die zum Zwecke der Erstellung Dienste ge-
leistet haben, mit Ablauf von fiinf Jahren seit der Abnahme des Werkes.

3Tm Ubrigen kommen die Regeln fiir die Verjihrung der entsprechenden An-
spriiche des Kéufers sinngemaiss zur Anwendung.

B. Ubersicht iiber die wichtigsten

Anderungen

Im Einzelnen présentieren sich die Gesetzesdnderungen

folgendermassen:

— Mingel an einer Kaufsache verjédhren neu grundsétz-
lich innert zwei Jahren nach Ablieferung der Sache an
den Kéufer, es sei denn, der Verkdufer habe eine Haf-
tung auf ldngere Zeit ibernommen (Art. 210 Abs. 1
OR). Soweit Méngel einer beweglichen Sache, die
bestimmungsgemdiss in ein unbewegliches Werk inte-
griert wurde, die Mangelhaftigkeit eines Werks verur-
sacht haben, betrdgt die Frist ausnahmsweise fiinf Jah-
re (Art. 210 Abs. 2 OR).

— Die im bisherigen Art. 210 Abs. 1 OR festgelegte ein-
jéhrige Verjéhrungsfrist konnte grundsitzlich sowohl
verlangert als auch verkiirzt werden®. Die Moglichkeit,
die Frist vertraglich zu verldngern, besteht nach der
Revision unveréndert weiter. Hingegen sind neu ge-

3 Indessen durfte dem Glédubiger die Rechtsverfolgung durch eine
Verkiirzung nicht in unbilliger Weise erschwert werden (s. BGE
108 II 194, E. 4b m.w.H.). Zusitzlich waren selbstverstindlich
Art. 199 OR und die allgemeinen Vertragsschranken zu beachten.
Hinsichtlich einer Verlangerung war nach herrschender Auffassung
die Hochstfrist von zehn Jahren i.S.v. Art. 127 OR zu respektie-
ren (vgl. BGE 132 III 226, E. 3.3.8 = Pra 2006 Nr. 146; ALFRED
KoOLLER, Obligationenrecht Besonderer Teil, Bern 2012, § 4 N 234
m.w.H.).

maéss Art. 210 Abs. 4 OR zwingende Mindestfristen zu
beachten, wenn eine Sache fiir den personlichen oder
Sfamilidren Gebrauch des Kdufers bestimmt ist und der
Verkdufer im Rahmen seiner beruflichen oder gewerb-
lichen Titigkeit gehandelt hat. In solchen Fillen darf
die Verjéhrungsfrist bei neuen Sachen nicht weniger
als zwei Jahre, bei gebrauchten Sachen nicht weniger
als ein Jahr betragen. Die Bestimmung kommt auf-
grund des Verweises in Art. 371 Abs. 3 OR auch bei
Werkvertrigen zur Anwendung. Nicht durchgesetzt
hat sich hingegen ein Vorschlag, den entsprechenden
Schutz iiber den personlichen Bereich des Kéufers
bzw. Bestellers hinaus auszudehnen®.

— Fir Werkméngel siecht neu Art. 371 Abs. 1 OR vor,
dass die Gewihrleistungsanspriiche mit Ablauf von
zwei Jahren nach Abnahme des Werkes verjdhren.
Soweit das mangelhafte Werk jedoch bestimmungs-
gemdss in ein unbewegliches Werk integriert worden
ist und dort Méngel verursacht hat, betrdgt die Verjéh-
rungsfrist fiinf Jahre. Hierbei handelt es sich um die
Parallelbestimmung zu Art. 210 Abs. 1 und 2 OR.

4 Zum Verlauf der parlamentarischen Beratungen in diesem Punkt
s. AB SR 2011, 1051; AB NR 2012, 40 ff.; AB SR 2012, 67 ff.
Kritisch zu dieser einseitigen Beschrankung auf Konsumenten na-
mentlich PETER GAUCH, Der Revisionsentwurf zur Verjéhrung der
kauf- und werkvertraglichen Méangelrechte: Analyse und Kritik der
E-Art. 210, 371 und 199 OR, recht 2011, 145 ff., 153 f; s. dazu
auch noch nachstehend FN 39.
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— Die ldngere Verjdhrungsfrist von fiinf Jahren gilt neu
nicht mehr nur fiir unbewegliche Bauwerke, sondern
fiir sdamtliche unbewegliche Werke (vgl. Art. 371
Abs. 2 OR).

C. Kritische Wiirdigung

Die kritische Wiirdigung der Gesetzesrevision gliedert
sich in zwei Teile. Zuerst wird aufgezeigt, mit welchen
neuen Fragen sich der Rechtsanwender im Zusammen-
hang mit den revidierten Bestimmungen konfrontiert
sieht (I). In einem zweiten Schritt wird tiberpriift, ob die
Ziele der Initianten mit der Gesetzesrevision tatsdchlich
erreicht werden (II).

. Neue Fragen in der Rechtsanwendung

Die revidierten Bestimmungen bringen neue Auslegungs-
und Abgrenzungsfragen mit sich (1). Ausserdem fiihrt
der neue Absatz 4 von Art. 210 OR, welcher das Gewihr-
leistungsrecht teilweise zwingend ausgestaltet, zu zu-
sitzlichen Schwierigkeiten und Ungewissheiten fiir den
Rechtsanwender (2). Ferner stellen sich {libergangsrecht-
liche Fragen (3).

1.  Neue Auslegungs- und Abgrenzungsfragen

Die revidierten Bestimmungen enthalten zum Teil neue,
dem Gewibhrleistungsrecht bisher unbekannte Begriffe.
So wurde in Art. 371 Abs. 2 OR der Begriff des unbeweg-
lichen Bauwerkes durch den Begriff des unbeweglichen
Werkes ersetzt. Den Materialien lédsst sich kaum etwas
zur Frage entnehmen, was mit der Erweiterung bezweckt
werden sollte bzw. welche vom bisherigen Art. 371 Abs. 2
OR nicht erfassten Werke von der revidierten Bestim-
mung erfasst werden sollen’. Lehre und Rechtsprechung
werden hier die Grenzen neu zu ziehen haben®.
Zahlreiche neue Begrifflichkeiten finden sich sodann
in Art. 210 Abs. 2 OR, der eine fiinfjdhrige Verjahrungs-

> Im Bericht der RK-NR, BBI1 2011, 2889 ff., 2897, findet sich ledig-
lich der Hinweis, dass das gesetzliche System durch diese Neue-
rung «einfacher und tibersichtlicher» werden sollte. Der neue Be-
griff wurde anschliessend — entgegen dem Wunsch von Stinderat
Stadler (s. AB SR 2011, 1052) — keiner niheren Uberpriifung mehr
unterzogen.

Gemiss GAUCH konnen neu u.a. die Bepflanzung eines Gartens,
das Tapezieren einer Wohnung oder der Aushub eines Grabens un-
ter die Bestimmung subsumiert werden (PETER GAUCH, Die revi-
dierten Art. 210 und 371 OR, recht 2012, 124 ff., 133 FN 35; fiir
weitere Beispiele s. auch DERSELBE, recht 2011 [FN 4], 150).

frist vorsieht, wenn Méngel durch eine Sache verursacht
wurden, die bestimmungsgemdss in ein unbewegliches
Werk integriert worden ist. Auch hier bedarf es der Inter-
pretation’. Integriert diirfte eine Sache namentlich bei ei-
ner Verwendung als Werkstoff sein, wihrend es bei reinen
Arbeitsmitteln an einer Integration fehlt’. Bestimmungs-
gemdss ist die Integration dann, wenn sie dem gewdhnli-
chen oder vereinbarten Verwendungszweck der integrier-
ten Sache entspricht’. Als von der bestimmungsgeméss
integrierten Sache verursacht kann ein Mangel des un-
beweglichen Werks gelten, sofern die betreffende Sache
diesen zumindest mitverursacht hat'®. Gleichzeitig heisst
dies auch, dass die Verldngerung der Verjdhrungsfrist in
Art. 210 Abs. 2 OR nur fiir solche Méngel gelten kann,
welche zu Méngeln des unbeweglichen Werks gefiihrt ha-
ben. Fiir alle anderen Méngel an der betreffenden Sache
bleibt es bei der herkdmmlichen Verjdhrungsregel von
Art. 210 Abs. 1 OR (wobei die Regelverjahrung nunmehr
zwei Jahre anstatt ein Jahr betrdgt)'!.

Die Terminologie von Art. 210 Abs. 2 OR findet sich —
wie bereits gesagt — auch im Werkvertragsrecht. Mutatis
mutandis gilt das soeben Ausgefiihrte somit auch fiir be-
wegliche Werke 1.S.v. Art. 371 Abs. 1 OR.

Fir das Gewihrleistungsrecht neue Begriff bringt
schliesslich auch Art. 210 Abs. 4 OR mit sich (dazu so-
gleich 2.a).

2. Insbesondere Art. 210 Abs. 4 OR

Art. 210 Abs. 4 OR wirft mehrere Fragen auf: Erstens ist
zu untersuchen, welcher Anwendungsbereich der Bestim-
mung iiberhaupt zukommt; zweitens, in welchem Verhilt-
nis sie zum ansonsten vollumfanglich dispositiven Ge-
wiahrleistungsrecht steht; drittens, welche Konsequenzen
eine Unterschreitung der zwingenden Mindestfristen nach
sich zieht, und schliesslich viertens, welche Auswirkun-
gen sich fiir die Praxis der Vertragsgestaltung ergeben.

a. Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 4 OR

Die Anwendbarkeit von Art. 210 Abs. 4 OR setzt vor-
aus, dass eine Sache einerseits flir den persénlichen und
familidren Gebrauch des Kdufers bestimmt ist und dass
anderseits der Verkdufer im Rahmen seiner beruflichen
und gewerblichen Titigkeit handelt. Die Terminologie

7 S. dazu ausfiihrlich die beiden Aufsitze von GAUCH (recht 2012
[FN 6], 126 ff. und recht 2011 [FN 4], 146 ff.).

8 Vgl. GAUCH, recht 2012 (FN 6), 126 f.

®  Vgl. GAUCH, recht 2012 (FN 6), 127 und DERSELBE, recht 2011
(FN 4), 148.

10 GAucH, recht 2012 (FN 6), 128 .

" Ebenso GAUCH, recht 2012 (FN 6), 128.
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des personlichen und familidiren Gebrauchs sowie der be-
ruflichen und gewerblichen Tdtigkeit ist aus Art. 40a OR
bekannt: Es geht um Vertrage, bei denen sich ein privater
Kunde und ein professioneller Anbieter gegeniiberstehen
und der Kéufer als Endverbraucher auftritt, d.h. die Sa-
che fiir private Zwecke ge- bzw. verbraucht'?. Gemeinhin
wird in diesem Zusammenhang von Konsumentenvertra-
gen gesprochen.

Gegentiber Art. 40a OR ist der Anwendungsbereich
von Art. 210 Abs. 4 OR jedoch weiter gefasst, da gegen-
iiber jener Bestimmung die Einschrinkung auf beweg-
liche Sachen entfdllt. Zwar scheint Art. 210 Abs. 4 OR
auf bewegliche Sachen i.S.v. Abs. 1 der Bestimmung zu-
geschnitten zu sein. Dennoch kann die Bestimmung fiir
samtliche Sachen!® Geltung beanspruchen, ebenso fiir
samtliche Werke i.S.v. Art. 371 OR (vgl. Art. 371 Abs. 3
OR). Keine eigenstindige Bedeutung diirfte Art. 210
Abs. 4 OR hingegen im Bereich der Kulturgiiter (Art. 210
Abs. 3 OR) zukommen'4. Ebenfalls aussen vor bleibt die
Bestimmung, wenn der Tatbestand der absichtlichen Téu-
schung erfiillt ist (vgl. Art. 210 Abs. 6 OR)".

Hinsichtlich der zuldssigen Mindestverjahrungsfrist
differenziert Art. 210 Abs. 4 OR zwischen neuen und ge-
brauchten Sachen. Im Allgemeinen sollten mit dieser Un-
terscheidung keine nennenswerten Schwierigkeiten ein-
hergehen. In Einzelfillen (z.B. bei Ausstellungsmodellen,
probeweise getragenen Kleidern oder Ladenhiitern) kann
die Qualifikation indes Fragen aufwerfen.

b.  Verhiltnis von Art. 210 Abs. 4 OR
zum uibrigen Gewahrleistungsrecht

Art. 210 Abs. 4 OR beschréankt sich darauf, die Verjdh-
rungsfrist im Zusammenhang mit Gewéhrleistungsregeln
fiir zwingend zu erkldren. Davon unberiihrt bleibt das
iibrige Gewihrleistungsrecht, wie der Gesetzgeber im

12 Zu den einzelnen Begriffselementen s. etwa ROGER DORNIER, Ziir-
cher Kommentar, Band V/1b/3: Haustiirgeschifte, Ziirich/Basel/
Genf 2010, Art. 40 a OR N 31 ff.; AuMET KuTt, Handkommen-
tar zum Schweizer Privatrecht, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2012,
Art. 40a—g OR N 31 f.

13 Insbesondere also auch fiir Grundstiicke i.S.v. Art. 216 ff. OR (vgl.
Art. 221 OR).

4 Vgl. GAUCH, recht 2011 (FN 4), 153.

15 Vgl. GAUCH, recht 2012 (FN 6), 125. Dies entspricht der herrschen-
den Lehre und Rechtsprechung zum bisherigen Art. 210 Abs. 3 OR
und muss auch weiterhin gelten, da der bisherige Art. 210 Abs. 3
OR und der neue Art. 210 Abs. 6 OR weitgehend identisch sind.
S. zur Rechtslage bei absichtlicher Tduschung etwa BGE 107 11
231; KoLLER, OR BT (FN 3), § 4 N 131; HEINRICH HONSELL in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.),
Basler Kommetar, OR I, 5. A., Basel 2011, Art. 210 OR N 3.

Zuge des Revisionsverfahrens ausdriicklich betont hat!®.
Auch bei Konsumentenvertrdgen steht es den Parteien
somit beispielsweise weiterhin frei, die Gewdhrleistung
ganzlich auszuschliessen oder kiirzere Riigefristen zu
vereinbaren'’. Zu beachten bleiben selbstverstindlich
stets Art. 199 OR'8, die allgemeinen Vertragsschranken
(Art. 19/20, 100 OR", 27 ZGB), sowie — soweit die Ge-
wihrleistung in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen
geregelt wird — Art. 8 UWG™.

16 S, dazu den Bericht der RK-NR, BBI 2011, 2889 ff., 2896: «Ins-
besondere die Haftungsausschlussklauseln bleiben in den Schran-
ken des geltenden Rechts moglichy. Dieser Punkt blieb wihrend
der Parlamentsberatung unbestritten (s. etwa die Ausfithrungen der
NR Stamm, AB NR 2012, 41; Huber, AB NR 2012, 43; Leuteneg-
ger Oberholzer, AB NR 2012, 44 f. sowie von SR Bischof, AB SR
2012, 67 [der dies als «unbestritten» bezeichnete, jedoch mit dem
Zusatz «merkwiirdigerweise»] und von BR Sommaruga, AB SR
2012, 68). Begriindet wurde das Festhalten an der Moglichkeit, die
Haftung génzlich auszuschliessen, insbesondere mit dem Hinweis
auf den Occassionshandel. Dieses Argument mag sachlich durch-
aus berechtigt sein (s. etwa BGH NJW 1978, 261 ff., E. 1b, wo ein
Gewihrleistungsausschluss im Occassionshandel als «Gebot wirt-
schaftlicher Vernunft» bezeichnet wurde). Die zwingende Ausge-
staltung der Verjéahrungsfristen ldsst sich damit jedoch nicht verein-
baren (dazu sogleich im Text). Die schweizerische Losung weicht
in diesem Punkt im Ubrigen insbesondere auch vom EU-Recht ab,
welches generell zwingende Mindestanforderungen an die Sach-
gewihrleistung vorsieht, soweit Konsumenten betroffen sind (vgl.
Art. 7 Ziff. 1 der EG-Richtlinie 1999/44/EG vom 25. Mai 1999
[Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie]; zur Tragweite der Richtlinie s.
etwa KLAUS TIEDTKE/ROLAND BURGMANN, Gewihrleistungs- und
Haftungsausschluss beim Verkauf gebrauchter Sachen an und zwi-
schen Verbrauchern, NJW 2005, 1153 ff.). Obschon die Einfiihrung
von Art. 210 Abs. 4 OR nicht zuletzt auf die erwihnte Richtlinie
zurlickzufiihren ist (s. namentlich die Begriindung der parlamenta-
rischen Initiative Leutenegger Oberholzer), ist man der Richtlinie
also nicht vollstdndig gefolgt.

17 Vgl. GAUCH, recht 2011 (FN 4), 154.

Ein Ausschluss oder auch eine Beschrinkung der Haftung ist bei

arglistig verschwiegenen Mingeln unzuléssig. S. zu Art. 199 OR

etwa BSK-HONSELL (FN 15), Art. 199 OR N 1 ff.

19 Ob Art. 100 OR neben Art. 199 OR zur Anwendung kommen kann,
ist umstritten; s. dazu z.B. ALFRED KOLLER, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. A., Bern 2009, § 61 N 34;
HEeinricH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht Besonde-
rer Teil, 9. A., Bern 2012, 92 f.; INGEBORG SCHWENZER, Schwei-
zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 6. A., Bern 2012,
N24.10 £, je m.w.H.

2 Der revidierte Artikel 8 UWG verbietet es, in allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen «zum Nachteil der Konsumentinnen und Kon-
sumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflich-
ten» vorzusehen. Weggefallen ist insbesondere das Kriterium der
«lrrefithrung», wéhrend anderseits eine Einschrinkung auf Kon-
sumentenvertrdge vorgenommen wurde. Die Tragweite dieser
Bestimmung ist derzeit noch nicht geklért, doch diirfte sie — im
Rahmen ihres neuen, engeren Anwendungsbereichs — die Gestal-
tungsmoglichkeit der AGB-Verwender im Vergleich zum fritheren
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Das gewihlte gesetzgeberische Konzept widerspricht
anerkannten Grundsétzen der Methodenlehre: Wenn nach
Art. 199 OR die vollige Wegbedingung der Gewéhrleis-
tungsanspriiche moglich ist, miisste eine Verkiirzung der
Verjahrungsfrist umso mehr moglich sein, da es sich hier-
bei gegeniiber einem vollstdndigen Ausschluss der Ge-
wihrleistungsanspriiche um eine weitaus geringere Be-
eintrachtigung der Rechtsposition des Kaufers/Bestellers
handelt (argumentum a maiore ad minus)*'. Umgekehrt
miisste man erwarten, dass bei verbotener Verkiirzung
der Gewihrleistungsfrist ein ginzlicher Ausschluss umso
weniger in Frage kommen kann (argumentum a minore
ad maius)®. Anders gesagt: Art. 210 Abs. 4 OR steht im
logischen Widerspruch zu Art. 199 OR und erweist sich
aufgrund dieser Inkonsistenz als systemwidrige Ausnah-
mebestimmung?.

c.  Rechtslage bei einer Unterschreitung
der (zwingenden) Mindestfrist gemaéss
Art. 210 Abs. 4 OR

Die erwidhnte Systemwidrigkeit fithrt zu Schwierigkeiten
in der Rechtsanwendung. Namentlich ist dies der Fall,
wenn eine Vereinbarung iiber eine Verjdhrungsfrist getrof-
fen wurde, welche die zwingende gesetzliche Mindestfrist
von Art. 210 Abs. 4 OR nicht respektiert. Aufgrund der
zwingenden Natur von Art. 210 Abs. 4 OR erweisen sich
derartige Abreden als nichtig i.S.v. Art. 20 OR?*. Es fragt
sich jedoch, welche Rechtsfolge diese Teilnichtigkeit zei-
tigt.

Recht stéirker einschrinken. S. zu Art. § UWG die Nachweise bei
PascaL PicHONNAZ, Le nouvel art. 8 LCD — Droit transitoire, por-
tée et conséquences, BR 2012, 140 ff. Fn. 3; ferner etwa ERDEM
BUYUKSAGIS, La bonne foi dans I’article 8 LCD: un reméde a
I’impuissance des consommateurs face aux clauses générales «soi-
disant» négociées?, AJP/PJA 2012, 1393 ff.; MarkUs HEsS/LEA
RuckstuHL, AGB-Kontrolle nach dem neuen Art. § UWG — eine
kritische Auslegeordnung, AJP/PJA 2012, 1188 ff.

21 ERrNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 3. A., Bern/Miin-
chen/Wien 2010, 200 f. m.w.H. Bemerkenswerterweise verwendet
KRAMER die aus Art. 199 OR hergeleitete Moglichkeit, eine Ge-
wihrleistungsfrist zu verkiirzen, gerade als Lehrbuchbeispiel fiir
das argumentum a maiore ad minus.

2 KRAMER (FN 21), 200 m.w.H. Zu den beiden erwéhnten Grundsit-
zen s. ferner auch FRANZ BYDLINSKI, Grundziige der juristischen
Methodenlehre, Wien 2005, 68 f.; INGEBORG PupPPE, Kleine Schule
des Juristischen Denkens, Gottingen 2008, 102 ff.; EGON SCHNEI-
DER/FRIEDRICH E. ScHNAPP, Logik fiir Juristen, 6. A., Miinchen
2006, 159 ff.

3 Zum Begriff der systemwidrigen Ausnahme s. KRAMER (FN 21),
207 f.

2 Vgl. KOLLER, OR AT (FN 19), § 13 N 98 ff, 130 ff.; PETER GAUCH/
WALTER R. ScHLUEP/JORG ScHMID, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 9. A., Ziirich/Basel/Genf 2008,
N 638 ff., 689 ff., je m.w.H.

Auf den ersten Blick ist eine Ersetzung der von den
Parteien vereinbarten, zu kurzen Frist durch die gesetz-
liche Mindestfrist naheliegend (sog. geltungserhalten-
de Reduktion oder Reduktion auf das zuldssige Mass)*®.
Dies mit der Begriindung, dass zwingende Mindestfristen
implizit eine Anordnung enthalten, kiirzer vereinbarte
Fristen entsprechend zu verlingern®. Im Ubrigen bleibt
der Vertrag jedoch giiltig. Der Verkdufer bzw. Unterneh-
mer kann nicht geltend machen, er hitte den Vertrag bei
Kenntnis der Mindestfrist nicht oder nur mit anderem In-
halt geschlossen?’.

Angesichts der erwédhnten Systemwidrigkeit von
Art. 210 Abs. 4 OR und mit Blick auf die unbestreitba-
re Zuldssigkeit eines vollstindigen Gewéhrleistungsaus-
schlusses ist dieses Ergebnis jedoch kritisch zu hinterfra-
gen. U.E. ist es nicht generell gerechtfertigt, die zu kurz
vereinbarte Frist durch die gesetzliche Mindestfrist zu
ersetzen. Da die Vereinbarung einer kiirzeren Frist den —
gesetzlich zuldssigen — allgemeinen Willen der Parteien
zum Ausdruck bringt, eine Einschrinkung gegentiiber den
(grundsitzlich dispositiven) gesetzlichen Sachgewihr-
leistungsregeln vorzunehmen, kann der hypothetische
Parteiwille nicht ausser Betracht bleiben. Vielmehr ist er
bei der Fiillung der durch die Teilnichtigkeit entstandenen
Liicke zu beriicksichtigen. Im Einzelfall kann daher argu-
mentiert werden, dass die konkreten Parteien — hétten sie
um die Unzuldssigkeit einer Verkiirzung der Verjédhrungs-
frist gewusst — die gesetzliche Sachgewihrleistung voll-
stindig wegbedungen hétten, statt eine Verlingerung auf
die gesetzliche Mindestfrist vorzunehmen?.

d.  Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung

In der Praxis wurde bis anhin vergleichsweise hdufig von
der Moglichkeit Gebrauch gemacht, die gesetzliche Ge-
wihrleistungsordnung abzuédndern. Beispielsweise wur-
de das dispositive Gewéhrleistungsrecht hdufig génzlich

% So GAUCH, recht 2012 (FN 6), 129; allgemein zur geltungserhal-
tenden Reduktion KOLLER, OR AT (FN 19), § 13 N 137; GAucH/
ScHLUEP/ScHMID (FN 24), N 706, 709; kritisch dazu SCHWENZER
(FN 19), N 32.43 ff., m.w.H.

2% Vgl. KOLLER, OR AT (FN 19), § 13N 137.

27 Vgl. KOLLER, OR AT (FN 19), § 13N 137.

2 Die Berufung auf den hypothetischen Parteiwillen ist freilich dann
nicht moglich, wenn ein génzlicher Gewéahrleistungsausschluss im
Einzelfall ebenfalls unzuldssig ist, sei dies wegen eines Verstosses
gegen Art. 199 OR oder — bei Regelung der Gewiahrleistung in den
AGB — weil eine entsprechende Regelung ausnahmsweise gegen
Art. 8 UWG verstiesse. In ersten Fall bleibt jede fiir den Kéufer
nachteilige Vereinbarung tiber die Gewihrleistungspflicht unbe-
achtlich (s. die Nachweise vorne in FN 15), wahrend im zweiten
Fall eine Verlédngerung auf die gesetzliche Mindestfrist zu erfolgen
hat.
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wegbedungen und durch eine Garantie® ersetzt. Oder es
wurde — namentlich bei Grundstiickkaufvertrdgen mit
Neubaute — die Haftung des Verkdufers so eingeschrénkt,
dass eine Gewdhrleistung nur in dem Umfang iibernom-
men wurde, in welchem ein Dritter (bei Grundstiickkéu-
fen mit Neubaute: der Unternehmer) ihm gegeniiber ge-
wihrleistungspflichtig war®,

Die erwihnten Gestaltungsmoglichkeiten sind je mit
eigenen, teilweise strittigen, Fragen verbunden®'. Zur
Klarung dieser Streitfragen hat die Revision nichts bei-
getragen. Vielmehr schafft sie zusétzliche Probleme und
Unklarheiten. So fragt es sich, ob kiinftig gegeniiber
Konsumenten noch ohne Weiteres Garantiefristen von
unter zwei Jahren (bzw. bei gebrauchten Giitern: von un-
ter einem Jahr) vereinbart werden kénnen®’. Auch diirfte
Art. 210 Abs. 4 OR die Moglichkeiten, die eigene Gewahr-
leistung an jene eines Dritten zu kniipfen, einschrénken.
Greift in einem solchen Fall Art. 210 Abs. 4 OR ein** und
kommt es dadurch zu einer Verldngerung der Gewahrleis-
tungsfrist des Verkéufers, sieht sich dieser unter Umstén-
den einer Gewahrleistungspflicht ausgesetzt, ohne seiner-
seits Regress auf den Unternehmer nehmen zu kénnen*.

»  Im Vordergrund stehen dabei sog. Verkéufer- oder Herstellerga-
rantien. Mit diesen verspricht der Garant hdufig, nicht nur fiir die
Mangelfreiheit bei Gefahreniibergang einzustehen, sondern auch
dafiir, dass wéihrend der Garantiedauer kein Mangel auftritt (vgl.
HoNSELL [FN 19], 93; s. dazu z.B. auch HERBERT SCHONLE/PETER
Hiai, Ziircher Kommentar, Band V/2a/2: Kauf und Tausch/Schen-
kung, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2005, Art. 197 OR N 103 ff.).

30 Dies kann entweder erreicht werden, indem sich der Verkdufer —

der in dieser Konstellation gleichzeitig Besteller ist — von der

Gewihrleistung freizeichnet, im Gegenzug aber seine Méngel-

rechte gegeniiber dem Unternehmer an den Kéufer abtritt (sog.

Abtretungsvariante) oder, indem er seine eigene kaufrechtliche

Gewihrleistungspflicht auf das Mass beschrinkt, in welchem der

Unternehmer ihm gegeniiber einzustehen hat (sog. Gewdhrleis-

tungsvariante). S. dazu etwa ALFRED KOLLER, Vertragliche Rege-

lung der Gewihrleistung beim Kauf einer Neubaute, ZBGR 2009,

197 ff. m.w.H.

Beispielhaft erwéhnt sei die Frage der Rechtsanwendung auf Ga-

rantien (Ist das gesetzliche Gewéhrleistungsrecht auf solche Garan-

tien [direkt oder analog] anwendbar?) oder die Frage der Zuldssig-
keit einer Abtretung von Gewéhrleistungsrechten.

2 Beflirwortend etwa GAUCH, recht 2011 (FN 4), 154. Da die Verjih-
rungsfrist bei solchen Garantien nicht bereits mit der Ablieferung
zu laufen beginnt (vgl. KOLLER, OR BT [FN 3], § 4 N 235 m.w.H.;
ferner PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. A., Zirich 2011,
N 2485 ft., 2517 ff.), sprechen u.E. in der Tat gute Griinde dafiir,
die Frage zu bejahen und Art. 210 Abs. 4 OR nicht zur Anwendung
zu bringen.

3 Dies diirfte immer der Fall sein, wenn die getroffene Abrede als

blosse Einschrankung der eigenen Gewahrleistungspflicht des Ver-

kéaufers betrachtet wird, was namentlich bei der sog. Gewahrleis-
tungsvariante der Fall sein kann.

Ein solches Auseinanderfallen der Gewihrleistungsanspriiche zu

verhindern, war das erklarte Ziel der parlamentarischen Initiative

31

34

3. Ubergangsrechtliche Fragen

Die Revision der Art. 210 und 371 OR bringt verschie-
dene iibergangsrechtliche Fragen mit sich. Diese sind —
mangels besonderer Regeln — unter Riickgriff auf die
allgemeinen Bestimmungen zum intertemporalen Pri-
vatrecht zu l6sen, d.h. mit den entsprechenden Bestim-
mungen im Schlusstitel zum ZGB?*. Dort ldsst sich mit
Art. 49 SchiT ZGB eine spezifische verjahrungsrechtli-
che Regelung finden. Daneben sind auch die allgemeinen
Bestimmungen (Art. 1-4 SchiT ZGB) zu beachten. Die
einzelnen libergangsrechtlichen Fragen werden hier nicht
niher diskutiert®®. Mit Bezug auf Art. 210 Abs. 4 OR sei
immerhin angemerkt, dass u.E. auch intertemporalrecht-
lich eine restriktive Auslegung angezeigt ist, da die Be-
stimmung eine systemwidrige Ausnahme darstellt*’. Vor
Inkrafttreten der Revision giiltig begriindete Verjahrungs-
fristen sollten daher auch nach Inkrafttreten der Revision
verbindlich sein’®.

Il.  Zielerreichung
1. Initiative Leutenegger Oberholzer

Das mit der parlamentarischen Initiative Leutenegger
Oberholzer angestrebte Ziel, den Konsumentenschutz
zu starken, diirfte durch die Revision kaum erreicht wer-

Biirgi. Mit dem Erlass von Art. 210 Abs. 4 OR hat der Gesetzgeber
die Erreichung dieses Ziel jedoch anderen Interessen untergeordnet.

35 Vgl. Davip RuetscHi, Ubergangsrechtliche Fragen zum revidier-
ten Gewahrleistungsrecht, Jusletter vom 4. Juni 2012, N 5.

% Es sei dazu verwiesen auf den Aufsatz von RUETSCHI (FN 35), wo

einige zentrale Fragen erldutert werden und wo sich auch Beispiele

finden.

Zum allgemeinen Grundsatz, wonach (systemwidrige) Ausnahmen

restriktiv zu interpretieren sind, s. KRAMER (FN 21), 98 f., 207 f.

m.w.H.

3 Art. 2 SchiT ZGB steht dem u.E. nicht entgegen. Art. 210 Abs. 4
OR kann nicht Ordre public-Charakter zugesprochen werden,
nachdem weitergehende ginzliche Haftungsausschliisse weiterhin
zuldssig sind. M.a.W. verkorpert dieser Artikel keine grundlegen-
den sozialpolitischen und ethischen Anschauungen (vgl. dazu BGE
133 I 105, E. 2.1.3 = Pra 2007 Nr. 115; MARKUS VISCHER in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser [Hrsg.], Basler
Kommentar, ZGB 11, 4. A., Basel 2011, Art. 2 SchiT ZGB N 4). An-
ders RUETSCHI (FN 35), N 27, der dafiir hélt, dass die am 1. Januar
2013 noch laufenden Verjahrungsfristen bei einem Verstoss gegen
Art. 210 Abs. 4 OR durch die gesetzliche Mindestfrist zu ersetzen
sind. Wurde z.B. fiir einen am 20. November 2012 von einem ge-
werblichen Anbieter an einen Konsumenten gelieferten Gebraucht-
wagen eine sechsmonatige Gewéhrleistungsfrist vereinbart, lauft
diese Frist u.E. am 20. Mai 2013 ab, wahrend nach der Auffassung
von RUETSCHI die Verjihrung erst am 20. November 2013 eintritt.
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den®. Mit den per 1. Januar 2013 neu eingefiihrten Min-
destverjdhrungsfristen wird teilweise womdglich sogar
das Gegenteil erreicht: Gerade bei kurzlebigen Konsum-
giitern oder technischen Produkten mit kurzer Lebens-
dauer (z.B. Mobiltelefone) diirften die in Art. 210 Abs. 4
OR festgehaltenen Mindestfristen zu lang sein. Wéhrend
bisher in solchen Fillen eine aus Sicht des Anbieters ver-
tretbare Verjdhrungsfrist vereinbart werden konnte (z.B.
Sechsmonatefrist), steht der Verkdufer/Werkunternehmer
nach neuem Recht vor der Wahl, entweder fiir mindestens
zwei Jahre (bzw. fiir mindestens ein Jahr bei gebrauchten
Sachen) fiir allfdllige Sachméngel einzustehen oder eben
gar nicht®. Es versteht sich von selbst, dass inskiinftig
auch an sich gewihrleistungswillige Anbieter vermehrt
dazu neigen werden, sich tiber den Weg eines génzlichen
Gewidhrleistungsausschlusses vor den zwingenden Min-
destfristen zu schiitzen.

2. Initiative Biirgi

Um sicherzustellen, dass ein gewéhrleistungspflichtiger
Verkaufer oder Werkunternehmer bei einem mangelhaften
Produkt auf die dafiir verantwortliche vorgelagerte Stufe
zurlickgreifen kann, miissen sowohl der Verjdhrungsbe-
ginn als auch die Verjdhrungsfrist koordiniert werden. Ab
1. Januar 2013 besteht nun zwar eine einheitliche Verjah-
rungsfrist. Indem die Verjdhrung jedoch nach wie vor zu
unterschiedlichen Zeitpunkten zu laufen beginnt (ndm-
lich mit Ablieferung der jeweiligen Sache bzw. Abnahme
des jeweiligen Werks), kann es auch in Zukunft zu Fillen
kommen, die man mit der Revision ausmerzen wollte. Die

¥ Eine andere, hier jedoch nicht weiter zu diskutierende Frage ist,
inwiefern dieses Ziel iiberhaupt erstrebenswert ist. In der Lehre
wird die Tendenz des Gesetzgebers, sich einseitig auf den Schutz
der Konsumenten zu konzentrieren, kritisiert, s. etwa GAUCH, recht
2011 (FN 4), 153 ff;; ferner — in verwandtem Zusammenhang —
HUBERT STOCKLI, Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrolle,
aber nicht fiir alle, BR 2011, 184 ff., 185 ff.; [ISABELLE WILDHABER,
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen im unter-
nehmerischen Verkehr, SJZ 2011, 537 ff., 541. Die Notwendigkeit
eines zusitzlichen Kéuferschutzes wird aber auch grundsétzlich
in Frage gestellt, s. namentlich HEINRICH HONSELL, 100 Jahre
Schweizerisches Obligationenrecht, ZSR 2011, 5. ff., 36 ff., 106 ff.
HoONSELL kritisiert die generelle Ankniipfung an die blosse «Rolle»
des Konsumenten unabhéngig der tatsédchlichen Schwéchelage und
weist darauf hin, dass ein Ausbau des Kauferschutzes im Gegenzug
zu einer Verteuerung der Produkte fiithre. Als absoluten gesetzgebe-
rischen «Missgriff» bezeichnet er die zwingende Ausgestaltung des
Gewihrleistungsrechts fiir gebrauchte Sachen.

4" Hinzu kommen allenfalls noch die verbleibenden Moglichkeiten
zur Rechtsgestaltung, etwa durch Gewihrung einer Garantie (s.
vorne C.1.2.d).

Revision entschirft das Koordinationsproblem aber zu-
mindest teilweise.

D. Fazit

Dem seit Jahrzehnten weitgehend unveridndert gebliebe-
nen Gewihrleistungsrecht wurden vor der Revision zwar
Schwichen attestiert*!; insgesamt hat es sich jedoch tiber
all die Zeit hinweg durchaus bewahrt. Mit dem isolierten
Herausgreifen von lediglich zwei Einzelfragen ist die Ge-
setzesrevision u.E. schon vom Ansatz her missgliickt®.
Punktuelle Einzellosungen bergen — was Art. 210 Abs. 4
OR deutlich zeigt — die grosse Gefahr, dass das Sachge-
wihrleistungsrecht iiber kurz oder lang zu einem inkohé-
renten Flickwerk mutiert. Vor einer Revision wire es ange-
bracht, das Sachgewihrleistungsrecht als Gesamtordnung
zu analysieren und auf allfilligen Handlungsbedarf hin zu
untersuchen. Erst basierend darauf lassen sich tragfihige
Losungen finden, welche die Kohédrenz nicht gefahrden.
Doch auch in der Durchfithrung scheint die vorliegen-
de Revision nicht besonders gelungen: Der Gesetzgeber
hat mit der Revision diverse Fragen und Unklarheiten
geschaffen, wéhrend der damit einhergehende Nutzen
fiir den Rechtsalltag ungewiss ist. Immerhin werden die
meisten der neu geschaffenen Fragen aber von Lehre und
Rechtsprechung geklart werden konnen®. Nur einge-
schrénkt gilt dies allerdings beziiglich Art. 210 Abs. 4 OR;
die Systemwidrigkeit dieser Bestimmung ldsst sich nur
mittels Eingriff des Gesetzgebers zielsicher beseitigen.
Die beste Remedur wire die Streichung dieses Absatzes.
Ob sich der Gesetzgeber nach dieser Korrektur auf die
liberalen Wurzeln des Obligationenrechts besinnen und
zu einer weitestgehend dispositiven Gewéhrleistungsord-
nung zuriickkehren wird oder sich nach dem Vorbild der
Europdischen Union fiir eine — zumindest im Bereich der
Konsumentenvertriage — iiberwiegend zwingende Ausge-
staltung des Sachgewéhrleistungsrechts entscheidet, wird
dann der weitere politische Prozess erweisen miissen*.

41 Beispielhaft aufgezihlt seien — abgesehen von den Verjihrungs-
fragen — das fehlende Nachbesserungsrecht im Kaufrecht, die zu
restriktive Ausgestaltung der Priifungs- und Riigeobliegenheit von
Art. 201 OR, Rechtsunsicherheiten bei der Abtretung von Gewahr-
leistungsanspriichen oder die strengen Anspruchsvoraussetzungen
beim Viehhandel.

4 Kritisch auch GAUCH, recht 2012 (FN 6), 136.

# Nach Einschitzung von GAUCH, recht 2012 (FN 6), 136 Fn. 49
wird dies allerdings «Jahre braucheny.

4 Denkbar wiren selbstverstindlich auch Mittellosungen wie etwa,
dass das Sachgewihrleistungsrecht nur fiir neue, nicht aber fiir ge-
brauchte Sachen/Werke, zwingend ausgestaltet wird.



