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Kurzzusammenfassung

Garantieerkldrungen sind ein im Rechtsalltag weit verbreitetes Phanomen.
Insbesondere anlésslich von Kaufgeschéften werden regelméssig Garantien
abgegeben. Herstellergarantien werden von einer am Kaufvertrag zwischen
Verkdufer und Kéufer unbeteiligten Drittperson (Hersteller, Importeur,
Grosshédndler usw.) zugunsten des Kéufers auf freiwilliger Basis verspro-
chen. In Konsumentenverhéltnissen sind Herstellergarantien inhaltlich
grundsitzlich als Haltbarkeitsgarantien ausgestaltet. Damit gewéhrt der
Hersteller dem Kéufer die Méngelfreiheit des erworbenen Produkts wih-
rend einer bestimmten Periode.

Die vorliegende Arbeit widmet sich insbesondere dem Zustandekommen
von Herstellergarantien, den daraus erwachsenen Anspriichen sowie dem
praktisch bedeutsamen Verhéltnis zwischen Herstellergarantie und Sach-
gewihr des Verkéufers (Art. 197 ff. OR). Zudem werden ausgewéhlte pro-
zessuale Fragen behandelt, welche sich in diesem Kontext stellen.



Résumeé succint

Des garanties sont régulierement données, en particulier dans le cadre de
ventes. La garantie du fabricant est promise sur une base volontaire en fa-
veur de 1’acheteur, par un tiers (fabriquant, importateur, grossiste, etc.) qui
n’est pas partie au contrat de vente entre I’acheteur et le vendeur. Dans les
rapports avec les consommateurs, les garanties des fabricants sont congues
en principe comme des garanties de durabilité. Le fabricant garantit ainsi a
I’acheteur 1’absence de défaut du produit acheté pendant une période dé-
terminée.

La présente thése est consacrée en particulier a la mise en place des garan-
ties des fabricants, aux prétentions qui en découlent ainsi qu’au rapport,
significatif dans la pratique, entre la garantie du fabricant et la garantie du
vendeur en raison du défaut de la chose (art. 197 ss CO). L’auteur examine
également certaines questions de procédure qui se posent dans ce contexte.



Brief Summary

Warranties are normally issued, in particular, in connection with sales.
Manufacturer’s warranties are given by a third party (manufacturer, import-
er, wholesaler, etc.) not involved in the sales agreement between the seller
and the buyer for the benefit of the latter and on a voluntary basis. In con-
sumer relationships, the content of the manufacturer’s warranty is generally
structured as a warranty of durability, meaning that the manufacturer war-
rants that the purchased product will remain free of defects for a certain
period of time.

The present work focuses, in particular, on the formation of manufacturer’s
warranties, the types of claims that result from them, as well as the relation-
ship between a manufacturer’s warranty and a seller’s warranty for defects
(Art. 197 ff. Swiss Code of Obligations [SCO]), a relationship that is of
practical significance. Selected procedural issues that arise in this context
are also addressed.
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1. Teil: Einleitung

§1 Ausgangspunkt

Heute geben Verkaufer, Hersteller oder andere Dritte (z.B. Importeure oder
Grosshédndler) Kdufern, insbesondere beim Kauf von Konsumgiitern (wie
bei Autos, Elektro-, Kiichen- und Haushaltgerdten, Uhren oder Sportarti-
keln), regelmissig Garantien ab!. Diese Garantierklarungen erfolgen in un-
terschiedlichen Formen: Das wohl wichtigste Beispiel diirfte die Garantie-
karte sein; als weitere Beispiele lassen sich Garantieerkldrungen in der
Werbung, auf Kassenbelegen, in Bestitigungsschreiben, auf Lieferschei-
nen, in Auftragsbestitigungen sowie entsprechende Klauseln im Kaufver-
trag anfiihren.

Auch inhaltlich sind solche Garantien sehr unterschiedlich ausgestaltet.
Z.B. werden in einem Fall spezielle Produkteigenschaften zugesichert und
in einem anderen Fall Garantieleistungen bei Vorliegen eines Sachmangels
versprochen, oder es besteht fiir das eine Produkt eine ,,Vollgarantie fiir
zwei Jahre, wihrend fiir das andere die Garantie auf ein halbes Jahr und
bestimmte Sachméngel beschrinkt ist. Zugesichert sein kann ferner ein mit
dem jeweiligen Kaufgegenstand erzielbarer Umsatz oder eine bestimmte
Rendite. Teilweise sind ausserdem Kombinationen anzutreffen.

Die Ursachen fiir diese grosse inhaltliche Vielfalt diirften im Umstand lie-
gen, dass nebst juristischen Uberlegungen eine Vielzahl weiterer Faktoren
(z.B. Marktumfeld, Kundenbediirfnisse, Produktspezifika) in die Entschei-
de des Garanten liber die Produktgestaltung hineinspielen. Zudem sind die-
se Beeinflussungsfaktoren immer wieder Verdnderungen unterworfen und
es konnen neue Faktoren hinzutreten und/oder bisherige wegfallen.

Mit der Erklarung von Herstellergarantien werden unterschiedliche Ziele
verfolgt: Primér erhoffen sich die Garanten, ihre Produkte auf diesem Weg
attraktiver gestalten zu kénnen. Dem meist rechtsunkundigen Kéufer wird
der Eindruck vermittelt, dass er dank der gewéhrten Garantie besser gestellt
wird?. Fiir verschiedene Produkte gelten solche Garantien als probates Mit-
tel zur Absatzforderung und Erhaltung der Absatzbeziehung fiir kiinftige

I Fiir eine umfassende Ubersicht iiber die verschiedenen Garantiearten, mit welchen
Unternehmen ihre Produkte gestalten, vgl. VIETH, S. 24 ff.

2 Vgl. z.B. WITSCHI, S. 25 ff.; FRUH, S. 1; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 1; Staudin-
ger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 2.
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2 § 1 Ausgangspunkt

Folgegeschifte4. Gemiss Angaben verschiedener Hersteller wird die Ge-
wiahrung von Garantien auch als Instrument zur Informationsgewinnung
eingesetzt: Indem sich Kéufer bei Sachméngeln direkt an sie wenden kon-
nen, sei es moglich, wertvolle Informationen wie z.B. {iber mogliche Quali-
tits- oder Fabrikationsméngel zu gewinnen. Diese Informationen kdnnen
alsdann fiir kiinftige Adjustierungen genutzt werden. Zudem wiirde mit
dem Instrument der Garantie dem Problem entgegengewirkt, dass Verkéu-
fer, die nicht zugleich Produkthersteller sind, hdufig aus rein faktischen
Griinden (etwa wegen fehlenden Produktkenntnissen oder technischen Ein-
richtungen) nicht in der Lage sind, die Funktionstiichtigkeit eines defekten
Produkts selbst wiederherzustellen. Ein Umstand, der sowohl fiir den Ver-
kaufer als auch flir den Kéufer unbefriedigend sei. Dadurch, dass der Her-
steller diese Aufgabe wahrnehme, komme es zu einer Besserstellung aller
Beteiligten. Dank einer speditiven Abwicklung eines Garantiefalls werde
einerseits der Kéufer zufrieden gestellt und anderseits der Verkdufer entlas-
tet. Mithin werde damit beim Verkédufer gleichzeitig ein Anreiz geschaffen,
den Absatz der indirekt vertriebenen Produkte auch inskiinftig zu férdern’.

3 Vgl. z.B. SCHICKE, S. 43 ff.; REINHOLD, S. 1, 13 ff.; LAAKMANN, S. 2 ff., 22; teilwei-
se kritisch hinsichtlich der Wirksamkeit REINHOLD, S. 182 ff.

4 Auf Anfrage hin teilte die Garantieabteilung eines Automobilherstellers in einer Stel-
lungnahme ferner mit, dass in der Abgabe von Herstellergarantien vermehrt auch ein
Sprungbrett fiir lukrative Sekundérleistungen gesehen werde. Indem Kunden fiir aus-
gewihlte Teile gratis Garantien abgegeben werden, kdnnen gleichzeitig zusitzliche
kostenpflichtige Servicepakete offeriert werden (sog. Anschlussgarantien). Auch
wird mitunter versucht, Garantieleistungen an kostenpflichtige Leistungen zu kniip-
fen (vgl. hierzu hinten N 132 ff.). Neuere betriebswirtschaftliche Publikationen zum
Thema zeigen, dass Sekundirleistungen von vielen Anbietern als Geschéftsfeld mit
erheblichem Wachstums- und Gewinnpotential gesehen werden (vgl. z.B.
DOMBROWSKI/WINNEFELD, S. 355 f.; SEAT/MONTANUS, S. 517; VIETH, S. 13 ff.).

5 Vgl. ferner auch BGH, Urteil vom 06.11.2011, VIII ZR 293/10, N 9; BGH, Urteil
vom 12.12.2007, VIII ZR 187/06, N 17.



§ 2 Typisierung und Begrifflichkeit

Im deutschen Schrifttum hatte sich im Zusammenhang mit den angespro-
chenen Garantien seit langerem eine Typisierung und Begrifflichkeit her-
ausgebildet®, welche von der schweizerische Lehre’ und Rechtsprechung?®
grundsitzlich unbesehen iibernommen wurde. Diese kniipft im Wesentli-
chen an zwei Hauptunterscheidungsmerkmalen an: Zum einen an die Per-
son des Garanten, zum anderen an den Umstand, ob die Garantie Sachmén-
gel betrifft oder sich auf einen Erfolg bezieht, der {iber die
Sachméngelfreiheit hinausgeht. Das zweite Differenzierungsmerkmal be-
zieht sich folglich auf den Garantieinhalt.

I. Verkiufer- und Herstellergarantie

Eine Verkéufergarantie wird — wie es der Name sagt — vom Verkdufer ge-
wiahrt. Demgegentiiber kann eine Herstellergarantie geméss iiberwiegender
Auffassung entweder vom Hersteller oder einem Importeur, Grosshandler
usw. ausgehen. Im Kontext von Herstellergarantien gilt jedes Glied der in-
direkten Distributionskette als Hersteller, welches nicht am Kaufvertrag
zwischen Kéufer und Verkidufer beteiligt ist?. Der Herstellerbegrift wird
also weit aufgefasst, was im Ubrigen in Einklang mit der EU-

¢ Vgl. zB. Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 12 ff.; MK/
WESTERMANN, § 443 BGB N 1 ff.; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 2 ff; HONRATH,
S. 81 ff.; EISENHUT, S. 20 ff. Hinsichtlich dieser Einteilung gibt es jedoch vermehrt
auch kritische Stimmen (vgl. z.B. RIsSE, S. 33 ff.; zum Meinungsstand ECKERT/
MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1418 ff.).

7 Vgl. z.B. BK/GIGER, Art. 197 OR N 20; BSK/HONSELL, Art. 197 OR N 17; ZK/HiGl/
SCHONLE, Art. 197 OR N 103 ff.

8 Vgl. z.B. BGE 122 111 426 E. 4 und 5¢; BGer 4C.260/2001 E. 3a = Pra 2002 Nr. 71;
BGer 4A 220/2013 E. 4.3,4.4.

9 Vgl. MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 2; Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443
BGB N 10; FrUH, S. 37; Lips, S. 5. Einzelne Autoren legen den Herstellerbegriff of-
fenbar wortgetreu aus und sehen die Garantenstellung bei der Herstellergarantie an
den Hersteller gebunden (vgl. z.B. ANDROULAKIS, S. 2 ff.; MALSCH, S. 36; REIDIN-
GER, S. 54; BOETIUS, S. 8). KOLLER A., OR BT, § 4 N 247, postuliert stattdessen, den
Begriff Produktgarantie zu verwenden. M.E. stiftet dieser Begriff jedoch mehr Ver-
wirrung als Klarung, weil damit die beabsichtigte Abgrenzung zwischen der Garantie
des Verkdufers und derjenigen des (kauf-)vertragsfremden Dritten (Hersteller, Im-
porteur usw.) verwischt wird.
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§ 2 Typisierung und Begrifflichkeit

Kaufrechtsrichtlinie (Richtlinie 1999/44/EG)!® und dem Produktehaft-
pflichtgesetz (PrHG)'! steht.

Hersteller Verkiufer Kaufer

Menssssanannnanas F Massssssssssnsennnns H 4 4
1
Verkiufergarantien
t 1t t t t t t
I L 1
Herstellergarantien

Bei der Verkéufergarantie liegt dementsprechend ein Zweipersonenverhélt-
nis zwischen Verkdufer und Kéufer vor. Hingegen resultiert bei der Her-
stellergarantie aufgrund des Umstands, dass ein garantierender Dritter zum
Kaufvertrag zwischen Kédufer und Verkdufer hinzutritt bzw. Garant und
Verkdufer nicht identisch sind (bzw. keine Personalunion besteht), ein
Dreipersonenverhéltnis zwischen Verkaufer, Kéufer und Hersteller!2. Die-
ses ist fiir die Herstellergarantie charakteristisch.

Art. 1 Abs. 2 lit. d der Richtlinie 1999/44/EG; Grundmann/Bianca/SERRANO, Art. 2
EU-Kaufrechtslinie N 62.

Gemass Art. 2 Abs. 1 PrHG gilt zunéchst einmal der tatséchliche Hersteller als Her-
steller, wobei unerheblich ist, ob er Hersteller des Endprodukts, eines Grundstoffes
oder eines Teilprodukts ist (lit. a). Weiter gilt auch der sog. Quasihersteller als Her-
steller, d.h. derjenige, welcher seinen Namen, sein Warenzeichen oder dergleichen
auf dem Produkt anbringt (lit. b). Dasselbe trifft auf den Importeur zu, welcher das
Produkt in die Schweiz einfiihrt (lit. ¢). Vgl. hierzu z.B. ROBERTO, Haftpflichtrecht,
N 09.23.

Vgl. zum Begriff des Dreipersonenverhiltnisses im Schuldrecht BK/WEBER R.H.,
Vorbemerkungen zu Art. 110-113 OR N 2 ff; WEBER R.H., Dreipersonen-
Verhiltnisse, S. 169 ff. und MANTZOUFAS, S. 1 ff. Mit Dreipersonenverhéltnissen hat
sich die Lehre bis heute generell nur sparlich auseinandergesetzt. WEBER R.H., Drei-
personen-Verhéltnisse, S. 172, spricht deshalb auch von einer Forschungsliicke auf
diesem Gebiet.
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Hersteller (Garant)

Verkiufer Kéufer (Garantienehmer)

II.  Eigenschaftszusicherungen, unselbstindige und
selbstiindige Garantien

1. Eigenschaftszusicherungen

Mit einer abgegebenen Garantie kann zunichst eine blosse Eigenschaftszu-
sicherung 1.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR gemeint sein. In diesem Fall stellt die
Garantie eine Parteiabrede iiber die Solleigenschaft des Kaufgegenstands
dar!3. Darunter ,konnen nur Eigenschaften fallen, die im Zeitpunkt des
Ubergangs von Nutzen und Gefahr oder einem fritheren Zeitpunkt vorhan-
den sein miissen, nur ausnahmsweise auch solche, die erst fiir einen spite-
ren Zeitpunkt versprochen werden®“!4. Gewéhrleistungsrechtlich ist Letzte-
res nur moglich, wenn der Verkdufer haupt- oder nebenvertraglich
verpflichtet und objektiv auch in der Lage ist, die Kaufsache noch in den
zugesicherten Zustand zu iiberfiihren (z.B. im Fall von Montage- und Ferti-
gungspflichten)!3.

13 Ob unter einer zugesicherten Eigenschaft eine — wie hier angenommen — vereinbarte
Eigenschaft zu verstehen ist, ist nicht unumstritten (Frage der Qualifikation von Zu-
sicherungen als Willens- oder blosse Wissenserkldrung [,,Vorstellungsdusserung®];
vgl. zum Meinungsstand BSK/HONSELL, Art. 197 OR N 14; CHK/MULLER-CHEN,
Art. 197 OR N 16; offen gelassen in BGer 4A 173/2014 E. 5.2).

14 BGE 122 Il 426 E. 5c.

15 BGE 122 1 426 E. 5c.
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6 § 2 Typisierung und Begrifflichkeit

In Deutschland wird fiir Garantien im Sinne von Eigenschaftszusicherun-
gen hdufig der Begriff der Beschaffenheitsgarantie verwendet!¢. Angesichts
der engen inhaltlichen Verwandtschaft!? betrachten einzelne Autoren die-
sen Garantietypen auch als Unterart der unselbstindigen Garantien!8.

2. Unselbstindige und selbstindige Garantien

Bei selbstindigen oder unselbstindigen Garantien verspricht der Garant im
Gegensatz zur vorgenannten Eigenschaftszusicherung die Erhaltung des
bestehenden und/oder den Eintritt eines verdndernden Zustands des Pro-
dukts ausserhalb seiner Einflussmoglichkeiten!®. M.a.W. wird fiir etwas
garantiert, was nicht bereits und/oder nicht nur bei Ubergang von Nutzen
und Gefahr vorhanden sein muss20. Betrifft diese Garantie das Produkt
selbst (z.B. wenn eine bestimmte Sachbeschaffenheit fiir eine bestimmte
Dauer oder gar vollumfingliche Méngelfreiheit des Produkts fiir eine be-
stimmte Zeit zugesichert wird), liegt eine unselbstindige Garantie vor. An-
statt unselbstéindiger Garantie wird regelméssig auch der Begriff Haltbar-
keitsgarantie verwendet?!. Verspricht demgegeniiber der Garant einen
Erfolg (wie einen bestimmten Umsatz und/oder eine bestimmte Rendite),
welcher tliber die vertragsgemédsse Beschaffenheit des Produkts hinausgeht,
weil er wesentlich von anderen kiinftigen externen Faktoren (wie z.B. der
Konjunkturentwicklung oder Wechselkursschwankungen) abhéngt, wird
dies als selbstidndige Garantie bezeichnet?2.

Wiéhrend demnach bei unselbstindigen Garantien der méngelfreie Zustand
des Produkts auf Zeit garantiert wird, werden bei selbstdndigen Garantien

16 Vgl. z.B. MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 8; Staudinger/MAUTSCHE-BECKMANN,
§ 443 BGB N 14; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 7; HUGUENIN, N 2603.

17" Vgl. hierzu sogleich N 10 ff.

18 Vgl. die Hinweise bei Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 N 12, wohl auch
MK/WESTERMANN, § 443 N 1.

19 BGE 122 1II 426 E. 4, 5c¢; BK/GIGER, Art. 197 OR N 20; BSK/HONSELL,
Art. 197 OR N 17; ZK/HIGI/SCHONLE, Art. 197 OR N 103 ff; Staudinger/
MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 12.

20 Dagegen miissen Eigenschaftenzusicherungen i.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR nach dem
soeben Ausgefiihrten grundsitzlich im Zeitpunkt des Ubergangs von Nutzen und Ge-
fahr oder in einem fritheren Zeitpunkt vorhanden sein.

21 Vgl. z.B. BGE 122 111 426 E. 4; BGer 4C.260/2001 E. 3a = Pra 2002 Nr. 71; GAUCH,
N 1386; AKIKOL, N 208; MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 9; Staudinger/
MATUSCHE-BECKMANN, § 443 N 14.

22 BGer 4C.260/2001 E. 3 (mit zahlreichen Hinweisen) = Pra 2002 Nr. 71; BGE 122 III
426 E. 4, 5¢; CHK/MULLER-CHEN, Art. 197 OR N 18.
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kiinftige — positive oder negative — Umstidnde zum eigenen Haftungsgegen-
stand erhoben?3.

Insgesamt werden in der Praxis Eigenschaftszusicherungen typischerweise 12
von Verkdufern gewihrt, unselbstindige wie selbstindige Garantien wer-
den sowohl von Verkdufern als auch von Herstellern erklart. Im Vorder-
grund stehen die Haltbarkeitsgarantien des Herstellers, gerade in Konsu-
mentenverhéltnissen?4.

2 Vgl. BGE 122 111 426 E. 5c.

24 Dem Schweizer Recht ist ein einheitlicher Konsumentenbegriff fremd (BSK/
THOUVENIN, Art. 8§ UWG N 80). Sachgerecht zu sein scheint, unter den Konsumen-
tenbegriff sémtliche Leistungen des personlichen oder familidren Gebrauchs zu sub-
sumieren (vgl. ROBERTO/WALKER M., S. 56 f. [mit zahlreichen Hinweisen]).
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§ 3 Gegenstand, Ziel und Aufbau der Arbeit

Mit den vorstehend dargelegten Garantien gehen verschiedene, vor allem
schuldrechtliche Fragen einher. Als besonders facettenreich und von der
schweizerischen Lehre bislang eher stiefmiitterlich behandelt erweisen sich
dabei die unselbstindigen Garantien bzw. Haltbarkeitsgarantien des Her-
stellers. Gleichzeitig steht diese Garantieart in Konsumentenverhéltnissen
praktisch derart im Vordergrund, dass in diesem Kontext unter einer Her-
stellergarantie grundsitzlich eine unselbstéindige Garantie bzw. eine Halt-
barkeitsgarantie des Herstellers zu verstehen ist?’. Die schweizerische Ge-
setzgebung hat sich dieser Thematik bislang nicht im Speziellen
angenommen26, Im Unterschied zu gesetzlich besonders geregelten Sach-
gebieten muss daher in Bezug auf die sich stellenden Rechtsfragen gepriift
werden, ob diese unter Riickgriff auf die allgemeinen Regeln beantwortet
werden konnen bzw. ob diese ,,geniigen”, oder ob modo legislatoris zu
schliessende Liicken vorliegen (Art. 1 Abs. 2 ZGB)?7.

Die vorliegende Dissertation unterzieht die Herstellergarantien im Rahmen
von Konsumentenverhiltnissen einer ndheren Analyse. Es wird versucht,
Antworten auf die wichtigsten, sich dem Rechtsanwender stellenden Fragen
dieses Themenbereichs zu finden?8. Vorweg (2. Teil) betrifft dies das Zu-
standekommen einer solchen Garantie?® und den daraus resultierenden Her-
stellergarantieanspruch3?. Im Weiteren (3. Teil) gilt es das in der Praxis
immer wieder Fragen aufwerfende Verhiltnis zwischen Herstellergarantie
und der Sachgewiéhr des Verkéufers zu beleuchten. Dabei interessiert ins-
besondere, inwieweit der Umstand, dass der Hersteller dem Kaufer anléss-
lich eines Produktkaufs eine Herstellergarantie erklirt, die Sachgewéhr des

25 Ist nachfolgend von Herstellergarantie die Rede, ist daher damit immer eine Haltbar-
keitsgarantie bzw. unselbstdndige Garantie gemeint.

26 Zum Thema Garantien im Umfeld von Kaufvertrdgen bestehen in der Schweiz mit
den Dissertationen von FRUH (1982) und Lips (2002) grundsétzlich bloss zwei Ab-
handlungen.

27 Die hiesige Rechtsordnung unterscheidet sich damit z.B. von Deutschland und Eng-
land, wo im Zuge der Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie (Richtlinie
1999/44/EG) eine entsprechende (Teil-)Legiferierung stattgefunden hat (vgl. hierzu
hinten N 66 ff.).

28 Im Gegensatz zur Schweiz besteht in Deutschland zu dieser Thematik ein reichhalti-
ger Literaturapparat. Soweit sich Argumente aus diesen Quellen fiir die Rechtslage in
der Schweiz als ebenso zutreffend erweisen, werden diese eingearbeitet. Die Arbeit
versteht sich jedoch nicht als rechtsvergleichend. Vielmehr beschrinkt sie sich da-
rauf, Antworten mit Bezug auf das schweizerische Recht zu suchen.

29 Vgl. hierzu hinten N 33 ff.

30 Vegl. hierzu hinten N 114 ff.
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Verkdufers zu modifizieren vermag3!. Kommt man zum Ergebnis, dass dem
Kaufer fiir ein defektes Produkt sowohl der Hersteller als auch der Verkéau-
fer haften, erhebt sich die Anschlussfrage, wie sich die Rechtslage in die-
sem Fall gestaltet32. Bei Streitigkeiten tiber Herstellergarantien stellen sich
zudem auch unter prozessrechtlichen Gesichtspunkten spezielle Fragen; auf
diese wird im zweitletzten Teil der Arbeit (4. Teil) eingegangen. Damit an-
gesprochen ist vor allem die Konstellation, in welcher Hersteller und Ver-
kdufer dem Kéufer fiir einen Sachmangel verpflichtet sind33. Abgerundet
wird die Arbeit mit einer Zusammenfassung und einer schlagwortartigen
Zusammentragung der wichtigsten Untersuchungsergebnisse (5. Teil).

Auf die Behandlung von weiteren Garantiearten muss aus Platzgriinden
verzichtet werden. Z.B. diirfte eine vertiefte Auseinandersetzung mit den
Verkdufergarantien, welche im Alltag verbreitet anzutreffen sind und eine
Vielzahl an bislang kaum beantworteten bzw. strittigen Fragen aufwerfen
(z.B. in Bezug auf das anwendbare Recht und das Verhiltnis zur Sachge-
wihr34), eine eigene Dissertation rechtfertigen. Allerdings sollten sich ver-
schiedene Erkenntnisse der vorliegenden Arbeit auch auf andere Garantie-
arten ibertragen lassen, insbesondere was das Zustandekommen des
Garantieverhéltnisses zwischen Garant und Garantienehmer angeht.

31 Vgl. hierzu hinten N 188 ff.

32 Vgl. hierzu hinten N 259 ff.

3 Vgl. hierzu hinten N 289 ff.

34 Ein Teil der Lehre (z.B. Lips, S. 43 ff.) vertritt diesbeziiglich die Auffassung, dass
auf unselbstdndige Garantien die gesetzliche Gewdhrleistungsordnung direkt an-
wendbar sei. Die Gegenmeinung (z.B. VISCHER, Garantien, S. 329 f.; wohl auch ZK/
HIG/SCHONLE, Art. 197 OR N 107) lehnt eine direkte Anwendung der gesetzlichen
Gewihrleistungsordnung mit dem iiberzeugenden Argument ab, dass es jeweils auf
die konkrete Ausgestaltung der Garantie im Einzelfall ankomme. Unklar ist die Hal-
tung des Bundesgerichts in dieser Frage: Wéhrend sich BGE 122 III 426 hinsichtlich
der auf unselbstindige Garantien anwendbaren Rechtsnormen ausschweigt, erweckt
das hochste Gericht in BGer 4C.260/2001 E. 3a = Pra 2002 Nr. 71 den Eindruck,
dass das Gewihrleistungsrecht auf unselbstindige Garantien direkt anwendbar sei,
indem es ausfiihrt, dass unselbstdndige Garantieerklarungen ,,der kaufvertraglichen
einjahrigen Verjdhrungsfrist gemidss Art. 210 OR unterstehen. In BGer
4A 312/2012 E. 4 wird hingegen ausgefiihrt, Garantieversprechen seien im jeweili-
gen Einzelfall auszulegen.
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2. Teil: Grundlagen

§4 Uberblick

Garantieerklarungen des Herstellers ergehen im Alltag in unterschiedlichen
Formen. Weit verbreitet sind Garantiekarten, welche der Hersteller im
Rahmen der indirekten Distribution dem Produkt beilegt oder iiber den
Verkédufer abgegeben werden. Deren Ausgestaltung ist mannigfaltig: Ga-
rantiekarten kdnnen von kleinen und drucktechnisch besonders aufwéndig
gestalteten (,,verschnorkelten*) Broschiiren (z.B. bei luxuriésen Uhren) bis
hin zu ausfiihrlichen, dicken Serviceheften (z.B. bei Autos) reichen. Dane-
ben sind Herstellergarantieerkldrungen z.B. in der Werbung, auf Kassenbe-
legen, in Bestdtigungsschreiben, auf Lieferscheinen, in Auftragsbestitigun-
gen oder entsprechenden Vermerken im Kaufvertrag anzutreffen3s. Wie die
Erscheinungsform der Erkldrung an sich, ist auch deren textlicher Umfang
hochst unterschiedlich.

Abhéngig von der Erklarungsform empfingt der Kéufer eine Herstellerga-
rantieerkldrung in ganz verschiedenen Stadien des Produkterwerbs: Teil-
weise werden solche Erkldrungen dem (potentiellen) Kéufer bereits anléss-
lich des ersten Kontakts mit dem garantiebegiinstigten Produkt abgegeben.
So wird in Prospekten, Zeitungsinseraten, Internetanzeigen, TV-Spots usw.
regelméssig darauf aufmerksam gemacht, dass fiir das angepriesene Pro-
dukt eine Herstellergarantie bestehe. Demgegeniiber kann die Garantieer-
klarung dem Kéufer auch erst unmittelbar im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss des Kaufvertrags oder im Anschluss daran (z.B. im Falle der
Garantiekarte) kundgegeben werden.

Dazu einige ausgewihlte Beispiele aus der Praxis:

—  Der Lederwarenhersteller A bietet in seiner Garantiekarte innerhalb
zweier Jahre nach Kauf gratis Instandstellung, ,,insofern der Fehler
nicht durch unsachgemaisse Behandlung entstanden ist*.

—  Beim Autohersteller B bestehen gemiss Anhang zum Kaufvertrag
zweil Arten von Garantien: eine schweizerische (nationale) und eine
internationale Garantie, wobei die schweizerische weitergehende
Leistungen beinhaltet und dieser gemiss Herstellerangaben grund-
sitzlich Vorrang zukommt. Nachstehend werden deshalb nur die

35 Vgl. hierzu bereits vorne N 1.
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§ 4 Uberblick

wesentlichen Ausziige aus den schweizerischen Garantiebestim-
mungen abgedruckt:

Nach dem Autohersteller B sind von der Garantie fir ,,volle drei
Jahre oder 150°000 km alle durch sachgemaéssen Betrieb [...] verur-
sachten Kosten fiir Verschleissreparaturen und bendtigten [...] Er-
satzteile abgedeckt”, vorbehalten Verbrauchsmaterial wie Reifen
und Fliissigkeiten. Weiter steht in den Garantiebestimmungen Fol-
gendes: ,,Ausgeschlossen von den B Swiss Premium Leistungen
sind [...] Instandstellung von Unfall, Vandalismus, Dritt- oder
Fremdeinwirkung, [...], Instandsetzung von Folgeschiden durch
unsachgemaissen oder iiberbeanspruchten Gebrauch des Fahrzeugs
[...] sowie Schiden und Ereignisse, die auf Nichtbeachten der Be-
triebsvorschriften zuriickzufiihren sind*.

Zusitzlich gewéhrt der Autohersteller B dem Kéaufer weitere Garan-
tieleistungen, mitunter eine ,,.Durchrostungsgarantie. Diese bestehe
(insbesondere) unter der Voraussetzung, dass ,,Méngel unverziig-
lich nach ihrer Feststellung [...] angezeigt werden und unverziiglich
Gelegenheit zur Nachbesserung gegeben wird [...]“.

»Diese schweizerische Garantie gilt fiir alle Neufahrzeuge, welche
von der Schweizer Niederlassung von B fakturiert wurden. Sie ist
fahrzeugbezogen und bis zur Erreichung der Laufzeit oder Laufleis-
tung auf den oder die Folgekdufer itibertragbar. Die Leistungen
konnen ausschliesslich bei autorisierten B Vertretungen in der
Schweiz [...] geltend gemacht werden und beginnen mit der Erst-
einlosung.*

Der Skihersteller C gewéhrt auf der Riickseite der Kaufquittung
,»1 Jahr ab Kaufdatum volle Garantie. Ausgeschlossen sind: Verlust
der Ski, normale Abnutzung, vorsitzliche und grobfahrlédssige Be-
schiadigung. Haftpflicht ausgeschlossen. Zwei Jahre ab Kaufdatum
garantiert C fiir ,,Fabrikationsfehler®.

Geméss Produkthandbuch repariert oder ersetzt Computerhersteller
D wihrend der Garantielaufzeit von zwei Jahren ab Kaufdatum das
defekte Gerédt kostenfrei. Die Entscheidung hieriiber behélt sich D
aber vor. Von der Garantie nicht erfasst sind Schaden, die durch
Unfall, unsachgemidsse Nutzung, Nachldssigkeit, unsachgemaisse
Wartung oder dhnliche Ursachen entstanden sind. D ist nicht haft-
bar fiir den Nutzungsausfall des Produkts sowie Folgekosten oder -
schéden.
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—  Der Fitnessgeritehersteller E gibt auf dem Lieferschein fiir simtli-
che Mingel, die das Gehéuse seiner Gerite betreffen (d.h. auf alle
nicht elektronischen Komponenten), eine ,,lebensléngliche Garan-

L1

tie™.

—  Elektro-Haushaltsgerétehersteller F gewéhrt dem Besteller auf der
Auftragsbestitigung auf allen von ihm gelieferten Produkten, die in
der Schweiz gekauft wurden und in Betrieb sind, eine zweijahrige
Gewihrleistung, gerechnet ab Rechnungsdatum an den Endver-
braucher, lingstens jedoch fiir 3 Jahre ab Lieferung an den Bestel-
ler. Die Gewihrleistung beinhaltet Material, Arbeit und Fahrspesen.

»Die Gewihrleistung ist ausgeschlossen bzw. wird vorzeitig abge-
brochen, wenn die Schiden auf folgende Ursachen zuriickzufiihren
sind: Verschleissteile, nicht fachgerechte Installationen, Nichtbe-
achtung der Bedienungsanleitung oder Betriebsvorschriften, hohere
Gewalt, unsachgemésser Gebrauch, Eingriffe von nicht autorisier-
ten Stellen und Verwendung von Nicht-Original-Ersatzteilen®.

Bei diesen Garantieerkldarungen handelt es sich nicht etwa um aus Marke-
tingiiberlegungen angefiigte Hinweise¢ des Herstellers auf ohnehin beste-
hende gesetzliche Anspriiche des Kdufers. Im Gegenteil: Das Gesetz hilt
keine Grundlage bereit, wonach der Kdufer einen Sachmangel gegeniiber
dem nicht am Kaufvertrag zwischen Verkaufer und Kéufer beteiligten Her-
steller geltend machen konnte. Denn die Sachgewéhrleistungsregeln nach
Art. 197 ff. OR beziehen sich nur auf den Verkdufer und auch iiber das De-
liktrecht lassen sich grundsitzlich keine Sachmingel durchsetzen3’. Eine

36 Vgl. hierzu vorne N 4.

37 Vgl. hierzu hinten N 205. Vor diesem Hintergrund wurde in Deutschland vor allem
in den sechziger und siebziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts intensiv disku-
tiert, wie eine Haftung des Warenherstellers fiir Sachméngel bei im indirekten Absatz
vertriebenen Produkten konstruiert werden kann (vgl. z.B. CANARIS, S. 494 ff.). U.a.
wurde versucht, den Warenverkauf als Rechtstypus zu qualifizieren. Dies mit der
Begriindung, dass im (indirekten) Warenabsatz alle Vertrdge nur als Glieder des
iibergreifenden Vertriebszwecks Bedeutung hétten. Es handle sich um ,,sinnentleer-
te Kaufvertrdge, da ihr Sinngehalt primér im Absatzweg liege. Der Warenverkauf
sei ein in sich geschlossenes mehrseitiges Vertragsgefiige. Damit sollte der Weg fiir
eine vertragliche Verbindung zwischen Verkdufer und Hersteller geebnet werden
(vgl. DIEDERICHSEN, S. 330 ff.). Vereinzelt wurde auch in der schweizerischen Lehre
iiber eine Haftung des Warenherstellers fiir Sachméngel nachgedacht: LEU hat den
Vorschlag von DIEDERICHSEN aufgegriffen, ihn aber aufgrund dogmatischer Beden-
ken abgelehnt (S. 137 ff.). HEINI vertritt demgegeniiber die Auffassung, dass es sich
bei Art. 197 ff. OR nicht um eine auf Vertrag, sondern um eine auf Gesetz beruhen-
de, wenn auch an einen Kaufvertrag ankniipfende Vertrauenshaftung handle. Deshalb
konne der Kéufer den Hersteller auch ohne Vorliegen eines Kaufvertrags in die
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diesbeziigliche Verpflichtung des Herstellers kann sich demnach nur aus
Rechtsgeschift, d.h. aus Auslobung (Art. 8 OR) oder Vertrag (Art. 1 ff.
OR), ergeben3s.

Aufgrund dessen fragt sich in einem ersten Schritt, ob diese Tatbestdnde
mit den vom Hersteller abgegebenen Garantieerklarungen erfiillt werden
und mithin daraus eine Sachméngelhaftung des Herstellers im Verhéltnis
zum Kéufer resultiert (§ 5)3°. Bejahendenfalls ist in einem weiteren Schritt
die Rechtsfolge des verwirklichten Herstellergarantie- bzw. Auslobungs-
oder Vertragstatbestands, den Herstellergarantieanspruch des Kéufers, zu
beleuchten (§ 6)4°.

Der unter § 6 vorzunechmenden Untersuchung des Herstellergarantiean-
spruchs ist an dieser Stelle vorauszuschicken, dass dieser nicht allgemein-
giiltig bestimmt werden kann, da die Haltbarkeits- bzw. Herstellergarantie
nicht existiert. Eine Herstellergarantie stellt vielmehr ein Rechtsgebilde dar,
welches im Einzelfall verschieden ausgestaltet sein kann. Insoweit haben
Herstellergarantien stets individuellen Charakter; etwa konnen sie sich in
Bezug auf abgedeckte Mingel, Voraussetzungen der Geltendmachung oder
Dauer unterscheiden. Gemeinsam ist jedoch sdmtlichen Haltbarkeitsgaran-
tien, dass der Garant dem Garantienehmer damit verspricht, fiir Sachmén-
gel der gekauften Sache wihrend einer definierten Periode einzustehen*!.

Mit dieser Ausgangslage wird wie folgt umgegangen: Zunichst wird in all-
gemeiner Weise das Vorgehen erldutert, wie der Richter streitige Punkten
des Garantieverhéltnisses zwischen Hersteller und Kéufer zu bestimmen
hat. Dabei ist u.a. auch zu klaren, inwiefern diese Methode von der Rechts-
natur des Garantieanspruchs (Auslobung oder Vertrag) beeinflusst wird und
ob Herstellergarantien von der AGB-Kontrolle betroffen sind (§ 6 I)*2. Im
Anschluss daran werden die vorstehend zitierten Praxisbeispiele unter An-
wendung der dargelegten Theorie untersucht (§ 6 11)*. Ziel ist, mit dieser
Vorgehensweise typische, sich im Rechtsalltag mit Haltbarkeitsgarantiean-

Pflicht nehmen (S. 181 ff.). Soweit ersichtlich fand diese Auffassung bislang aber
nirgends Zustimmung.

3 Weitere Entstehungsgriinde sind im vorliegenden Kontext von vornherein nicht in
Betracht zu ziehen. Fiir eine Ubersicht iiber die verschiedenen Entstehungsgriinde
von Obligationen vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 271 ff.

3 Vgl. hierzu hinten N 33 ff.

40 Vgl. hierzu hinten N 114 ff.

41 Vgl. hierzu vorne N 10 ff.

42 Vgl. hierzu hinten N 91 ff. Auf die AGB-Kontrolle wird auch im Zusammenhang mit
dem Verhéltnis zwischen Herstellergarantie und Gewéhrleistungsordnung zuriickzu-
kommen sein N 206 ff., 214).

43 Vgl. hierzu hinten N 114 ff.
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spriichen des Kéufers stellende Fragen (namentlich betreffend Geltendma-
chung, Inhalt, Dauer und Verjdhrung des Garantieanspruchs) herauszuar-
beiten und soweit als moglich zu beantworten. Naturgeméss kann diese
Darstellung keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben, da sich wegen
des individuellen Charakters von Haltbarkeitsgarantien im jeweiligen Fall
immer wieder spezifische Fragen ergeben konnen.

Schliesslich ist noch darauf hinzuweisen, dass fiir den Hersteller auch die
Moglichkeit bestiinde, z.B. im Rahmen eines Vertriebsvertrags dem Ver-
kdufer (oder einem diesen vorgelagerten Glied der Distributionskette) eine
Garantie zugunsten des Kdufers zu erklaren. Denn die Vertragsfreiheit er-
laubt den Parteien, zu vereinbaren, dass die Leistung des Schuldners nicht
an den Vertragspartner, sondern an einen Dritten erfolgen soll (sog. Vertrag
zugunsten Dritter, Art. 112 OR)#**. Mit Ausnahme des aus Deutschland be-
kannten ,,Isolarglasfalles, bei dem der BGH — gemaéss zahlreichen Autoren
allerdings zu Unrecht*> — Ende der siebziger Jahre des vergangenen Jahr-
hunderts von einem solchen Konstrukt ausging*, sind jedoch — soweit
iiberblickbar — aus dem Rechtsalltag keine weiteren derartigen Fille be-
kannt. Deshalb wird die {iber einen Vertrag zugunsten Dritter begriindete
Herstellergarantie nicht weiter vertieft.

4 KRAUSKOPF P., N 12; SCHWENZER, N 86.01 f.; vgl. hierzu auch hinten N 197.

4 In der Lehre fand dieser Entscheid nur im Ergebnis Zustimmung. Die Mehrzahl der
Autoren nahm den Standpunkt ein, dass die ausfiihrliche Garantieumschreibung im
Prospekt als Angebot an den Besteller auf Abschluss eines Garantievertrags zu wer-
ten sei. Diese habe der Besteller angenommen, indem er Anspriiche erhoben habe
(CHRISTOFFEL, S. 169 ff.; EISENHUT, S. 101 ff.; MALSCH, S. 49 ff.; .M. ANDROULA-
KIS, S. 117 ff)

4 Diesem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Besteller beauftragte
einen Glaser, fiir sein Haus Glasarbeiten durchzufiihren. Dazu setzte der Glaser von
einem Zwischenhédndler bezogene Isolarglasscheiben ein. Der Zwischenhéndler sei-
nerseits hat die Glasscheiben unmittelbar beim Hersteller gekauft. Jahre spiter stellte
sich heraus, dass sich zwischen den Scheiben Kondenswasser bildete. Erst nach Ein-
tritt der Verjdhrung seiner Gewiahrleistungsanspriiche gegeniiber dem Glaser erfuhr
der Besteller, dass der Hersteller in Prospekten mit einer Garantie geworben hatte.
Der Hersteller versicherte darin, dass — gerechnet vom Tage der ersten Lieferung an
— fiir fiinf Jahre die Durchsichtigkeit des Isolierglases durch Staubeinlagerungen etc.
nicht beeintrdchtigt sein werde. Daraufhin klagte der Besteller gegen den Hersteller
aus Garantie auf Ersatzlieferung und Ersatz der Materialkosten. Wéhrend die Vo-
rinstanzen die Klage abwiesen, hiess sie der BGH gut. Begriindet wurde die Aner-
kennung der Klage damit, dass der Besteller seinen Garantieanspruch aus einem ihn
begiinstigenden Vertrag zwischen Hersteller und Zwischenhéndler ableiten konne
(BGH, Urteil vom 28.06.1979, VII ZR 248/78 = NJW 1979, S. 2036 f.).
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§ 5 Zustandekommen einer Herstellergarantie

I. Wesen und Rechtsnatur einer
Herstellergarantieerklirung

In der Lehre werden Garantieerkldrungen generell als Antrag auf einen
Vertrag aufgefasst*’, wobei die Rechtsverbindlichkeit einzelner Garantiezu-
sagen in der Werbung*® bzw. deren vermeintliche Willenserklarungseigen-
schaft in Frage gestellt wird*®. Die Moglichkeit, Garantieerklarungen mog-
licherweise als Auslobungserkldrung zu qualifizieren, wird — von wenigen
Ausnahmen abgesehen’® — grundsitzlich nicht in Betracht gezogen.

Bei der Auslobung nach Art. 8 Abs. 1 OR handelt es sich um die Ausset-
zung einer Belohnung filir die Vornahme einer Leistung durch 6ffentliche
Bekanntmachung552, Im Schrifttum ist die Rechtsnatur dieses Artikels
bzw. des oOffentlichen Belohnungsversprechens umstritten®3: Die Minder-
heitsmeinung geht davon aus, dass die Auslobung eine bedingte Offerte an
unbestimmte Personen ist, die mit der Erbringung der gewiinschten Leis-
tung konkludent angenommen werden konne (Realakzept; Vertragstheo-
rie)**. Herrschender Ansicht nach handelt es sich um ein einseitiges
Rechtsgeschift. Dementsprechend wird der Auslobende leistungspflichtig,
wenn die geforderte Leistung erbracht wird, d.h. die Bedingung eintritt.
Damit wird die bedingte Belohnungspflicht zur unbedingten (Pollizitations-
oder Versprechenstheorie).

47 Vgl. z.B. FrRUH, S. 46 ff.; ANDROULAKIS, S. 28 f.; BOETIUS, S.95; CHRISTOFFEL,
S. 164; MALSCH, S. 45; REIDINGER, S. 54 f.; KozioL, S. 35 ff.

4 Vgl. hierzu vorne N 1, 16.

4 Vgl. z.B. ANDROULAKIS, S. 29 ff.; EISENHUT, S. 119 ff.; FRUH, S. 78; LEU, S. 126 ff.;
MALSCH, S. 56 f.

50 KOLLER A., OR BT, § 4 N 248; ANDROULAKIS, S. 104 ff.

51 Der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 OR lautet wie folgt: ,,Wer durch Preisausschreiben
oder Auslobung fiir eine Leistung eine Belohnung aussetzt, hat diese seiner Auskiin-
dung gemdss zu entrichten®.

52 KOLLER A., OR AT, §26 N2, GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1040; SCHWENZER,
N 28.52.

3 Vgl. hierzu ausfiihrlich GUGGENHEIM, S. 15 ff.

54 ZK/OSER/SCHONENBERGER, Art. 8 OR N 15 ff., 25; ZK/JAGGI, Art.8 ORN 37,
MERZ, N 267.

55 BK/SCHMIDLIN, Art. 8 OR N 12 ff.; BSK/BUCHER, Art. 8 OR N 5 ff.; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, N 1045 ff.; KELLER/SCHOBI, Bd. I, S. 10; KOLLER A., OR AT,
§ 26 N 8, 15 ff.



§ 5 Zustandekommen einer Herstellergarantie 17

Geméss der herrschenden Meinung zu Art. 8 OR wiirde mit der Qualifika-
tion der Garantieerkldrung als Auslobungserkldrung diese fiir sich alleine
geniigen, damit der Kéufer gegeniiber dem Hersteller einen Garantiean-
spruch erwirbt. Mit dem abgegebenen Garantieversprechen wird eine be-
dingte Leistungspflicht des Herstellers begriindet, die Belohnung ,,seiner
Auskiindung geméss zu entrichten” (Art. 8 Abs. 1 OR). Unbedingt wird
diese Verpflichtung mit der entsprechenden Leistungserbringung durch den
Kaufer, d.h. mit dem Produktkauf’¢. Im Gegensatz dazu bedarf es bei einer
Qualifikation der Garantieerkldrung als Antrag zusitzlich eines Akzepts des
Kéufers, damit eine Garantieverpflichtung des Herstellers entsteht>’. Vor
diesem Hintergrund wird zunéchst die Frage, ob mit Garantieerkldrungen
der Auslobungstatbestand erfiillt wird, gepriift.

II.  Herstellergarantien aus Auslobung

Die Auslobung setzt neben dem bereits angesprochenen 6ffentlichen Be-
lohnungsversprechen’® und der Leistungserbringung durch den prasumtiven
Anspruchsberechtigten>® ausserdem voraus, dass seitens des Auslobenden
kein rechtzeitiger Riicktritts® vorliegt. Uberdies wird in der Lehre als weite-
re Tatbestandsvoraussetzung das Vorliegen eines Eigeninteresses seitens
des Auslobenden®! postuliert.

1. Offentliches Belohnungsversprechen

Offentlich ist die Auskiindung seitens des Auslobenden dann, wenn sie sich
nicht bloss an einzelne bestimmte Personen, sondern an einen unbestimm-
ten Personenkreis richtet, wobei dieser irgendwie begrenzt sein darf (z.B.
Studenten der HSG). Belohnungsversprechen, die an Adressaten gerichtet
sind, welche von vornherein konkret bestimmt sind, fallen somit nicht unter
den Tatbestand von Art. 8 OR. Beim Belohnungsversprechen handelt es
sich um eine nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung, welche an keine
besondere Form gebunden ist®2. Als Belohnung kommen beliebige Leistun-

36 Vgl. hierzu sogleich N 36 ff.

37 Vgl. hierzu hinten N 51 ff.

38 Vgl. hierzu sogleich N 37 ff.

3 Vgl. hierzu hinten N 44 f.

60 Vgl. hierzu hinten N 46 f.

61 Vgl. hierzu hinten N 48 ff.

62 BSK/BUCHER, Art. 8 OR N 11 f; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1042; HOFFMANN,

S. 33 ff.
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gen bzw. Verhaltensweisen® in Frage, sofern sie nicht rechts- oder sitten-
widrig sind. Erfasst sind mithin sédmtliche denkbaren Leistungen, die Ge-
genstand eines Schuldverhiltnisses sein konnen. Im Vordergrund stehen
vor allem Sach-, Geld- oder Dienstleistungen®.

Vorliegend fiihrt das Merkmal des ,,Offentlichkeitscharakters® bereits zu
einer Zweiteilung: Die eine Kategorie umfasst diejenigen Herstellergaran-
tieerklarungen, mit welchen sich der Garant an sémtliche potentiellen
Kéufer wendet. Paradebeispiel hierfiir sind in der Werbung kundgegebene
Garantieerkldrungen. Die andere Kategorie betrifft solche Garantieerkld-
rungen, welche der Hersteller erst unmittelbar im Zusammenhang mit dem
Produkterwerb abgibt bzw. abgeben ldsst und demzufolge an bestimmte
Kéufer gerichtet sind. Wichtigstes Beispiel hierfiir ist die Garantiekarte, die
dem gekauften Produkt beiliegt oder vom Verkéufer als Hilfsperson des
Herstellers dem Kaufer iiberreicht wird®. Bei der zweiten Gruppe fallt so-
mit der Auslobungstatbestand mangels ,,Offentlichkeitscharakter der Ga-
rantieerklarung von vornherein ausser Betracht (Erklarung an den bestimm-
ten Kéufer).

Mit Bezug auf die erste Kategorie bleibt sodann zu priifen, ob sich der Her-
steller mit Garantiekundgaben in der Werbung (z.B. im Rahmen eines TV-
Spots oder Zeitungsinserats) iiberhaupt binden mochte®®. Denn unabhéngig
davon, ob die Herstellergarantieerklérung als 6ffentliches Belohnungsver-
sprechen oder Antrag aufgefasst wird, muss daraus ein hinreichender ,,Ga-
rantiewille* des Herstellers hervorgehen. Konkret muss die Erkldrung des
Herstellers dahin aufgefasst werden konnen, dass er dem Kéufer im Falle
von Sachmingeln ein (befristetes) Recht einrdumen mochtet’.

63 KUKO/WIEGAND/HURNI, Art. 8 OR N 3. WIEGAND/HURNI weisen darauf hin, dass
der in diesem Zusammenhang regelmissig verwendete Begriff Leistung zu eng und
zudem mit der Erfiillung vertraglicher Verpflichtungen verbunden sei.

% HOFFMANN, S. 52 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1044; KOLLER A., OR AT, § 26
N7.

65 Bei Garantieerkldrungen in Gestalt von 6ffentlichen Belohnungsversprechen wendet
sich der Garant meist selbst bzw. direkt an die potentiellen Kéufer. Selbstverstand-
lich kann er sich dafiir auch einer Hilfsperson bedienen. Art. 32 ff. OR wiren in
diesem Fall analog anzuwenden, da die Auslobung ein einseitiges Rechtsgeschaft
darstellt und diese Bestimmungen auf den Vertragsabschluss (zweiseitiges Rechtsge-
schift) zugeschnitten sind.

% Vgl. dazu im Allgemeinen z.B. BK/KRAMER, Allgemeine Einleitung in das schwei-
zerische OR N 62.

67 Vgl. z.B. BGH, Urteil vom 14.04.2001, I ZR 133/09, N 24 ff.; Palandt/ WEIDENKAFF,
§ 443 BGB N 19; ausfiihrlich HANKE, S. 150 ff.
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Ahnlich wie bei der Einordnungsproblematik von Eigenschaftszusicherun-
gen des Verkdufers®® stellt sich auch hier die Frage, ob anstatt einer Garan-
tiezusage eine blosse Anpreisung® oder eine Invitatio ad offerendum? vor-
liegt’!. Dies ist durch Auslegung zu entscheiden. Dabei ist, sofern kein
klarer Wille bestimmt werden kann, das Vertrauensprinzip und damit der
objektive Empfangerhorizont eines verniinftigen Durchschnittskdufers mas-
sgebend’2.

Folgende Indizien kénnen bei der Qualifikation im Einzelfall Hilfe bieten:
Typischerweise sind Aussagen, mit denen nur die Kauflust geweckt werden
soll, aber offenkundig nicht wortlich zu nehmen sind, als blosse Anpreisun-
gen zu werten’3. Dasselbe muss fiir allgemein gehaltene, reklamehafte Aus-
sagen in Zeitungsinseraten gelten (,,Alles in hervorragender Bauqualitit
gebaut“74)75. Jedoch konnen aus meiner Sicht — entgegen der iiberwiegen-
den Meinung’® — bereits knappe, allerdings klar formulierte Erklarungen
des Herstellers wie ,,zw0lf Monate Herstellergarantie® beim Kéufer den
schiitzenswerten Eindruck erwecken, der Hersteller gewéhre ihm im Falle
eines Produktkaufs eine Herstellergarantie. Mithin lassen sich aus einer sol-
chen Erkldarung grundsitzlich auch die wesentlichen Punkte des Garantie-
verhiltnisses bestimmen’’. Dementsprechend muss erst recht von einem
klaren Garantiewillen des Herstellers ausgegangen werden kénnen, wenn in
der Werbeaussage Garantieinhalt und Garantiebedingungen bereits im Ein-
zelnen umschrieben werden’s.

Demgegeniiber scheidet m.E. eine Qualifikation von Werbeaussagen des
Herstellers als Invitatio ad offerendum aus folgender Uberlegung aus: Um

% Vgl. hierzu vorne N 10 ff.; zur Abgrenzungsfrage CHK/MULLER-CHEN, Art. 197 OR
N 14 ff.; HUGUENIN, N 2602 ff.

% Vgl. zum Begriff der Anpreisung z.B. HUGUENIN, N 2601 f.

70 Vgl. zum Begriff der Invitatio ad offerendum z.B. HUGUENIN, N 211 ff.

71 Vgl. z.B. EISENHUT, S. 119 ff.; Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 34
(mit zahlreichen Hinweisen).

2 Vgl. zur Auslegung von Willenserkldrungen z.B. HUGUENIN, N 189 ff.; SCHWENZER,
N 27.33 ff.; ferner hinten N 98 f.

3 Vgl. AKIKOL, N 269; HUGUENIN, N 2604,

74 BGer 4C.267/2004 E. 2.2.

75 CHK/MULLER-CHEN, Art. 197 OR N 16; HUGUENIN, N 2604; AKIKOL, N 270.

76 ANDROULAKIS, S. 29 ff.; EISENHUT, S. 119 ff.; FRUH, S. 78; LEU, S. 126 ff.; MALSCH,
S. 56 f. Es wird vertreten, dass der Garant hiermit lediglich unverbindlich kundgebe,
dass bei Abschluss eines Kaufvertrags ein bindender Garantievertrag seinerseits fol-
gen werde.

77 Vgl. hierzu hinten N 59 f., 115 ff., 167 ff.

78 Diese Auffassung wird auch von den in FN 75 zitierten Autoren vertreten, welche im
Gegensatz zur hier vertretenen Auffassung die Bindungswirkung bei Kurzerklérun-
gen wie ,,zwOlf Monate Haltbarkeitsgarantie® verneinen.
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einen Verkéufer davor zu schiitzen, sich mit Zeitungsinseraten, Flyern usw.
fiir ein Produkt der Gefahr auszusetzen, einer unbeschrinkten, nicht kon-
trollierbaren Anzahl an Vertragspartnern gegeniiber zu stehen, was sein
Leistungsvermdgen iiberschreiten wiirde”, hat der Gesetzgeber in Art. 7
Abs. 2 OR die gesetzliche Vermutung® aufgestellt, dass derartige Auskiin-
dungen an sich nicht als Antrag gelten®!. Bei der ausgelobten Herstellerga-
rantieerkldrung stellt sich diese Gefahr insoweit von vornherein nicht, als
der Hersteller nur gegeniiber denjenigen Personen leistungspflichtig werden
kann, die ein von ihm angebotenes Produkt — indirekt, d.h. {iber den Ver-
kéufer — erworben haben®2. Hier kann der Hersteller somit selbst kontrollie-
ren, welcher Anzahl an Garantienchmern er gegeniibersteht. Im Ubrigen
wire es bei Massengeschiften wie im Konsumgiiterbereich auch véllig ab-
wegig, davon auszugehen, ein Hersteller lade jeden Kaufer dazu ein, ihm
eine Offerte betreffend seiner Garantieverpflichtung zu unterbreiten.

Insgesamt gelten somit diejenigen Herstellergarantieerkldrungen als 6ffent-
liches Belohnungsversprechen, welche sich an einen unbestimmten Kéufer-
kreis richten. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass aus dem Garantiever-
sprechen ein entsprechender Rechtbindungswille des Herstellers ergeht.
Andernfalls liegt eine blosse Anpreisung vor. In einem solchen Fall kann
die Werbekundgabe gegebenenfalls bei der Bestimmung des Garantiein-
halts Bedeutung erlangen, indem sie als sog. Umstand im Rahmen der Aus-
legung Berlicksichtigung findet®3.

7 Vgl. OFK/KREN-KOSTKIEWICZ, Art. 7 OR N 4.

80 Vgl. zum Begriff der gesetzlichen Vermutung hinten N 98,

81 Diese Bestimmung ist insofern weit auszulegen, als darunter nicht nur die im Wort-
laut ausdriicklich genannte ,,Versendung von Tarifen, Preislisten und dergleichen
fallt, sondern diese insbesondere auch auf Zeitungsinserate Anwendung findet, in de-
nen Waren oder Dienstleistungen angepriesen werden (vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/
ScumiD, N 374; KOLLER A., OR AT, § 7 N 21).

82 Vgl. hierzu sogleich N 44 f. Auch bei vertraglichen Herstellergarantien ist offensicht-

lich, dass der Hersteller nur mit demjenigen, der sein Produkt effektiv kauft, einen

Herstellergarantievertrag abschliesst.

Vgl. hierzu hinten N 98 f.. Freilich kann dies grundsétzlich nur fiir die vom Herstel-

ler selbst veranlasste Werbung gelten (MK/WESTERMANN, N 13; Bamberger/Roth/

FAUST, § 443 BGB N 20). In Ausnahmefillen, etwa wenn der Hersteller erwiesener-

massen von unzutreffenden Garantieerkldrungen Kenntnis hat und solche duldet,

kann sich dies gegebenenfalls anders verhalten (Problematik der Anscheins- bzw.

Duldungsvollmacht nach Art. 33 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 3 OR; vgl. Bamberger/

Roth/FAust, § 443 BGB N 20; ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1448; a.M.

HANKE, S. 189). Damit wiren iiberdies Haftungsfragen im internen Verhéltnis zwi-

schen Hersteller und Verkdufer verbunden.
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2. Bedingung der Leistungsvornahme

Das Belohnungsversprechen muss an eine Leistung gekniipft sein. Diese
kann beliebig geartet sein, solange sie eine ,,menschliche Anstrengung™
(Tun oder Unterlassen) erfordert und nicht rechts- oder sittenwidrig ist34.
Der Auslobende kann innerhalb des rechtlich Zuldssigen bestimmen, wie
die Leistung auszusehen hat. Auch kann der Auslobende eine Frist setzen,
innert welcher er die Leistung erbracht haben will®>. Vom Anwendungsbe-
reich des Art. 8 OR nicht erfasst werden im Ubrigen Belohnungsverspre-
chen ohne die Bedingung einer Leistungsvornahme; diese sind als beding-
tes Schenkungsversprechen zu verstehen und bediirfen deshalb gemaéss
Art. 243 OR der Schriftform?e.

Herstellergarantien sind an die Bedingung der Leistungsvornahme ge-
kniipft. Der Kaufer erwirbt die Garantie nur, falls er das garantiebegiinstigte
Produkt erwirbt. Dies ergibt sich entweder aus der Garantieerkldrung selbst,
wo dies ausdriicklich festgehalten ist, oder — was den Regelfall bilden diirf-
te — aus den Umstéinden bzw. der Natur der Herstellergarantie. Es ist offen-
sichtlich, dass der Hersteller nur gegeniiber dem tatséchlichen Kaufer eine
Garantieverpflichtung eingehen mochte?’. Ebenso kann der Kéaufer seiner-
seits nur ein Interesse an der Garantie haben, wenn er das entsprechende
Produkt auch tatséchlich kauft. Ohne den Erwerb des garantiebegiinstigten
Produkts kann die Garantie auch keinen Nutzen stiften.

3. Bedingungseintritt, kein rechtzeitiger Riicktritt

Die Leistung muss vom prasumtiven Anspruchsberechtigten der Auskiin-
dung entsprechend entrichtet werden3®®. Die Bedingung ist dabei selbst
dann erfiillt, wenn die geforderte Leistung nicht im Zusammenhang mit der
Auslobung oder sogar in deren Unkenntnis erbracht wird%. Ferner darf der

8 BSK/BUCHER, Art. 8 OR N 14 f.; HOFFMANN, S. 52; KOLLER A., OR AT, § 26 N5 f;
BK/SCHMIDLIN, Art. 8 OR N 58.

85 Setzt der Auslobende keine ausdriickliche Frist, so ist mittels Auslegung zu ermit-
teln, wann das Belohnungsversprechen wegen mangelnden Interesses des Ausloben-
den an der Leistung untergeht (BSK/BUCHER, Art. 8 OR N 17; CHK/Kut/
SCHNYDER A.K., Art. § OR N 7).

86 BSK/BUCHER, Art. 8 OR N 14 f.; CHK/KUT/SCHNYDER A K., Art. 8 OR N 6 f.

87 Vgl. hierzu auch vorne N 4.

8 Blosse Teilleistungen oder unvollstidndige Leistungen 16sen dagegen die Verspre-
chensbedingung nicht aus (BK/SCHMIDLIN, Art. § OR N 23).

8 BSK/BUCHER, Art. 8 OR N 18; KOLLER A., OR AT, §26 N 10; BK/SCHMIDLIN,
Art. § OR N 23.

% BGE 39 II 597; BK/SCHMIDLIN, Art. 8 OR N 28; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1047.
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22 § 5 Zustandekommen einer Herstellergarantie

Auslobende nicht rechtzeitig von der Auslobung zuriickgetreten sein, denn
vor Erbringung der Leistung ist die Auslobung widerruflich (Art. 8
Abs. 1 OR). Je nach den gegebenen Umstédnden kann ein solcher Widerruf
jedoch gemiss Art. 8 Abs. 2 OR schadensersatzpflichtig machen®1/92,

Der Kéufer erbringt mit dem Produktkauf die vom Garanten geforderte
Leistung. Den Garantieanspruch erwirbt er — wie ausgefiihrt — selbst dann,
wenn er vom Garantieversprechen keine Kenntnis gehabt hat®3. Ausserdem
ist in aller Regeln davon auszugehen, dass der Garant nicht von der einmal
abgegebenen Herstellergarantieerklarung zuriicktritt; dies alleine schon
wegen des mit einem solchen Riicktritt verbundenen Risikos eines Image-
verlusts.

4. Eigeninteresse des Auslobenden

BUCHER bringt in seiner Kommentierung zu Art. 8 OR im Basler Kommen-
tar {iberdies vor, der Auslobende miisse ein Eigeninteresse an der durch die
Verpflichtungserklarung geschaffenen Rechtslage haben*. SCHMIDLIN ver-
tritt im Berner Kommentar im Grundsatz dieselbe Auffassung, relativiert
aber insoweit, als das Figeninteresse nicht unmittelbar sein miisse, sondern
auch Leistungen im Interesse Dritter Gegenstand der Auslobung sein kon-
nen?.

M.E. liefert das Gesetz keine Anhaltspunkte filir eine solche zusétzliche,
selbstdndige Anspruchsvoraussetzung. Obwohl es sich bei der Auslobung
um ein einseitiges Rechtsgeschéft und nicht um einen Vertrag handelt, so
sind die Regeln des OR AT (welche auf Vertrige zugeschnitten sind bzw.
ausdriicklich immer von Vertrdgen handeln) auf alle Rechtsgeschéfte ana-
log anwendbar®. Dazu gehort in diesem Zusammenhang auch die Vertrags-
freiheit, welche besagt, dass jede Person in ihrer Entscheidung frei ist, ob,
mit wem und mit welchem Inhalt sie einen Vertrag schliesst?”. Von daher
muss der Vertragsschliessende auch in Bezug auf die mit einem Vertrags-
abschluss verfolgten Interessen frei sein. Ein verniinftiger Grund, weshalb
dies bei der Auslobung anders sein sollte, ist nicht ersichtlich und wird von

91 KUKO/WIEGAND/HURNI, Art. 8 OR N 5, 7, sehen darin einen gesetzlichen Fall der
Vertrauenshaftung.

92 Vgl. hierzu im Einzelnen KOLLER A., OR AT, § 26 N 12 ff., 19 ff.; GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID, N 1048.

9 Vgl. hierzu soeben N 46.

9 BSK/BUCHER, Art. 8 N 20.

95 BK/SCHMIDLIN, Art. 8 OR N 55.

9% KUKO/WIEGAND/HURNI, Einleitung zu Art. 1-40g OR N 10.

97 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. SCHWENZER, N 25.01 ff.
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BUCHER und SCHMIDLIN auch nicht genannt. Deshalb kann nicht erheblich
sein, in wessen Interesse die Leistung des Auslobenden steht. Sie kann
entweder in seinem eigenen oder im Interesse Dritter sein. Indes wére vor-
liegend aber auch diese Anspruchsvoraussetzung erfiillt, da der Garant mit
der Herstellergarantic — wie aufgezeigt — eigene Interessen verfolgt (na-
mentlich dasjenige der Absatzforderung, des Informationsgewinns und der
Erhaltung der Absatzbeziehung)?s.

Als Zwischenergebnis kann demnach festgehalten werden, dass der Auslo-
bungstatbestand vorwiegend mit in der Werbung kundgegebenen Garantie-
zusagen erfiillt wird. Demgegentiber ist bei denjenigen Erklérungen, welche
an den konkreten Kéufer gerichtet sind, der Auslobungstatbestand mangels
,,Offentlichkeitscharakter des Garantieversprechens nicht gegeben. Im
weiteren Gang dieser Arbeit wird nunmehr untersucht, unter welchen Vo-
raussetzungen Garantieerkldrungen ohne Offentlichkeitscharakter unter den
Vertragstatbestand fallen.

III. Herstellergarantien aus Vertrag

Geméss Art. 1 Abs. 1 OR setzt der Abschluss eines Vertrags den Austausch
iibereinstimmender Willenserkldrungen (Antrag und Annahme) voraus®.
Die Ubereinstimmung muss sich jedoch nicht auf alle nur denkbaren Punk-
te beziehen. Vorausgesetzt, aber auch geniigend, ist die Einigung in den
sog. wesentlichen Punkten!®. Ob der zustande gekommene Vertrag auch
giiltig ist, hangt von der Beachtung der jeweiligen Giiltigkeitserfordernisse
ab!0l, Die Begriindung eines Schuldvertrags kann unter Mitwirkung von
Hilfspersonen erfolgen!2,

1. Antrag und Annahme

a) Antrag

Die von der herrschenden Lehre postulierte Auffassung, wonach Herstel-
lergarantieerkldrungen als Antrag des Garanten auf Abschluss eines Ver-

% Vgl. hierzu vorne N 4.

% Vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 286; SCHWENZER, N 28.01; hierzu sogleich
N 52 ff.

100 Vgl. z.B. KOLLER A., OR AT, Einleitung zu § 6 und 7; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
N 330 ff.; hierzu hinten N 59 f.

101 Vgl. z.B. HUGUENIN, N 336; hierzu hinten N 61 f.

102 Vgl. z.B. KOLLER A., OR AT, § 15 N 1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1306 ff.; vgl.
hierzu hinten N 63 f.

50

51

52



53

54

55

24 § 5 Zustandekommen einer Herstellergarantie

trags zu verstehen sind!'%, ist m.E. in Bezug auf Garantieerklarungen, deren
Adressat ein bestimmter Kéaufer ist, zutreffend. Zu denken ist dabei primér
an die Garantiekarte, sekundédr aber auch an in der Praxis immer wieder
anzutreffende Garantieerkldrungen auf Kassenbelegen, Lieferscheinen,
Auftragsbestitigungen oder in Bestédtigungsschreiben und Kaufvertragen!04,
Denn vorbehaltlich einer explizit darauf vermerkten ablehnenden Erkldrung
kann und darf der Kéufer davon ausgehen, dass sich der Garant mit einer
solchen Garantieerklérung zur Erbringung der Garantieleistung verpflichten
will. In Abweichung etwa zu Garantieerkldrungen in Werbebotschaften ist
hier der Kaufvertragsabschluss mit dem Lieferanten bereits erfolgt oder er
steht unmittelbar bevor; im zweiten Fall gilt der Antrag selbstversténdlich
nur unter der Bedingung, dass es tatsdchlich zum Vertragsabschluss
kommt!%,

Hinsichtlich des im Einzelfall gegebenenfalls fraglichen Rechtsbindungs-
willens des Garanten kann auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Zu-
sammenhang mit dem 6ffentlichen Belohnungsversprechen verwiesen wer-
den!06,

b) Annahme

Beziiglich der Annahme der vorgenannten Antrdge ist zu unterscheiden
zwischen jenen, fiir welche der Hersteller explizit eine Annahme verlangt
und denjenigen, zu denen er sich nicht dussert:

Der Hersteller ist als Antragsteller ,,Herr seines Antrags™ und kann daher
grundsitzlich beliebige Anforderungen an die Annahmeerkldrung stellen,
etwa punkto Annahmefrist, Erkldrungsmittel oder Erkldrungsort. Ob es sich
bei der jeweiligen Anforderung um ein Giiltigkeitserfordernis oder eine
blosse Ordnungsvorschrift handelt, ist durch Auslegung zu ermitteln!07.
Wird in Féllen wie den vorliegenden z.B. eine Riicksendung der ausgefiill-
ten Garantiekarte innert sieben Tagen oder eine elektronische Registrierung
innerhalb eines Monats ab Ablieferung des Produkts verlangt, ist darin aus
meiner Sicht grundsétzlich ein Giiltigkeitserfordernis zu erblicken, da der
Garant mit dieser Anforderung kundgibt, dass er Gewissheit tiber den Be-
stand oder Nichtbestand des Herstellergarantievertrags haben will!%8. Des-

103 Vgl. hierzu vorne N 33.

104 Vel. hierzu vorne N 1, 16 f.

105 Vgl. hierzu vorne N 45.

106 Vgl hierzu vorne N 39 ff.

107 Vgl. KOLLER A., OR AT, § 7N 54.

108 Daran interessiert kann der Hersteller z.B. deshalb sein, um in der Jahresrechnung
entsprechende Riickstellungen ausweisen zu kdnnen (vgl. Art. 959 Abs. 5 OR).
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halb muss fiir das Zustandekommen des Herstellergarantievertrags die An-
nahme in der vom Garanten vorgeschriebenen Art und Weise erfolgen!0.

Schreibt der Hersteller jedoch keine bestimmte Annahme vor und reagiert
der Garantienehmer nach Erhalt der Garantiekarte nicht, l14sst sich das Zu-
standekommen des Herstellergarantievertrags mit Art. 6 OR (stillschwei-
gende Annahme) begriinden!!?, Fiir ein stillschweigendes Zustandekommen
eines Herstellergarantievertrags im Sinne dieser Bestimmung spricht, dass
der Herstellergarantievertrag den Kiufer im Verhéltnis zum Hersteller in
Bezug auf Sachmingel besser stellt!!!. Zudem bringt die Herstellergarantie
fiir den Kédufer keine Verpflichtungen mit sich.

Giébe es Art. 6 OR nicht, liesse sich das Zustandekommen eines Hersteller-
garantievertrags auch wie folgt begriinden: In Bezug auf die zeitliche Gel-
tung der Offerte gelangen Art. 4 OR (Antrag unter Anwesenden) und Art. 5
OR (Antrag unter Abwesenden) zur Anwendung!!2. Nach Art. 5 Abs. 1 OR
ist der Antragsteller bei einem Antrag unter Abwesenden — wovon vorlie-
gend generell auszugehen ist — bis zu dem Zeitpunkt gebunden, als er den
Eingang der Antwort bei ihrer ordnungsméssigen und rechtzeitigen Absen-
dung erwarten darf'!3. Ginge man davon aus, dass die Bindungsdauer des
Antrags der Garantiedauer!!4 entspricht, konnte die (mdgliche) Geltendma-
chung von Garantieanspriichen innerhalb der Garantiedauer als konkluden-
te Annahme'!5 aufgefasst werden!1®.

109 Vg, auch ANDROULAKIS, S. 31.

110" Grundsitzlich gilt jedoch, dass durch Schweigen auf einen Antrag der Vertrag nicht

zustande kommt, selbst wenn der Antragsempfinger einen Annahmewillen hat.

Schweigen wird nur ausnahmsweise — z.B. mit dem im vorliegenden Kontext interes-

sierenden Art. 6 OR — als Annahme behandelt (vgl. z.B. TERCIER/PICHONNAZ,

N 625a; KOLLER A., OR AT, § 7 N 97 ff. Der Entwurf OR 2020 kodifiziert diesen

Grundsatz in Art. 9 Abs. 1.

So bereits FRUH, S. 82 f.; ANDROULAKIS, S. 31 (mit § 151 BGB besteht in Deutsch-

land eine sehr dhnliche Bestimmung). Nach LEu, S. 123, kommt die ,,Herstellerga-

rantie-Vereinbarung™ zwischen diesen beiden Parteien zustande, weil das (iibliche)

Stillschweigen des Kaufers in solchen Fillen als Annahme gelten miisse.

112 Vgl. z.B. SCHWENZER, N 28.16; HUGUENIN, N 234 ff.; KOLLER A., OR AT, § 7 N 32,
37.

113 Die Annahmefrist bemisst sich also nach dem Erwartungshorizont des Antragstellers,
was nichts anderes heisst, als dass sich der Richter im Streitfall in die Position des
Antragstellers zu versetzen und zu fragen hat, in welchem Zeitpunkt das Eintreffen
der Annahmeerklarung erwartet werden durfte (KOLLER A., OR AT, § 7 N 40).

114 Vgl. hierzu hinten N 170 ff.

115 Nach Art. 1 Abs. 2 OR kann eine Willenserkldrung entweder ausdriicklich oder still-
schweigend erfolgen. Ausdriicklich ist jede Willenserklarung, die entweder durch ge-
schriebene oder gesprochene Worte oder durch ein Zeichen kundgegeben wird. Als
stillschweigende Willensdusserung gilt demgegentiber jenes Verhalten, welches den
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Dieses Auslegungsergebnis erscheint dadurch gerechtfertigt, dass der Her-
steller einerseits mit der Kontaktaufnahme des Kéufers erst im Garantie-
fall''” und anderseits wahrend der ganzen versprochenen Garantiedauer'!®
rechnen muss!!.

2. Einigung in den wesentlichen Punkten

Angesichts der Tatsache, dass Herstellergarantievertrige zumeist durch
Schweigen seitens des Garantienchmers zustande kommen, muss fiir die
Beantwortung der Konsensfrage vorwiegend auf die Herstellergarantieer-
klarung abgestellt werden. Diese konnen einen unterschiedlich hohen De-
taillierungsgrad aufweisen!20.

M.E. stellen bei den hier interessierenden Haltbarkeitsgarantien der Man-
gelbegriff und die Garantiedauer die objektiv wesentlichen Punkte dar. Die-
se machen die ,,Jdee des Geschifts“ bzw. den ,,Geschiftskern® aus, da da-
mit festgelegt wird, wofiir und fiir wie lange der Kéufer einen
Garantieanspruch hat!2!. Es kann nicht sein, dass der Richter die vom Her-
steller freiwillig eingegangene Leistungspflicht in diesen Kernpunkten de-
finiert. Wie bereits angesprochen wurde und im Einzelnen noch aufzeigt
wird, kommt es in der Praxis in diesem Zusammenhang kaum zu Proble-
men'22,

3. Giiltigkeitserfordernisse

Bei Herstellergarantien bestehen von Gesetzes wegen keine zu beachtenden
besonderen Giiltigkeitsanforderungen. Mitunter kann der Herstellergaran-
tievertrag formfrei abgeschlossen werden (vgl. Art. 11 Abs. 1 OR). Selbst-

inneren Abschlusswillen nicht ausdriicklich, sondern durch die jeweiligen Umsténde
zum Ausdruck bringt (sog. konkludentes Verhalten [vgl. z.B. BSK/BUCHER, Art. 1
OR N 15 ff.; OFK/KREN KOSTKIEWICZ, Art. 1 OR N 17]).

116 Hingegen kann in der alleinigen Benutzung des Produkts durch den Garantienehmer
keine konkludente Annahme gesehen werden, da sie nur Ausdruck der Ausiibung des
erworbenen Eigentumsrechts am Produkt ist (so bereits FRUH, S. 82).

17 Vgl. hierzu hinten N 115 ff.

118 Vgl. hierzu hinten N 167 ff.

119 Vgl. ANDROULAKIS, S. 32 f.; BADER, S.211; MALSCH, S.47 f.; REIDINGER, S. 57,
a.M. FrRUH, S. 81 f.

120 Vgl. hierzu vorne N 18 ff.

121 Selbstverstindlich kénnen die Parteien im Einzelfall das Zustandekommen des Her-
stellergarantievertrags von weiteren Punkten (subjektiv wesentliche Punkte) abhin-
gig machen (Prinzip der Privatautonomie; vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
N 341 ff.; HUGUENIN, N 260).

122 Vgl. hierzu hinten N 116 ff., 170 ff.
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verstdndlich kann der Garant jedoch Giiltigkeitsanforderungen stipulie-
ren!23,

Im Ubrigen untersteht der Herstellergarantievertrag wie jeder andere Ver-
trag den allgemeinen Giiltigkeitserfordernissen: So darf der Herstellerga-
rantievertrag z.B. keinen widerrechtlichen, unméglichen oder unsittlichen
Inhalt aufweisen!24. Ebenso darf er nicht an einem Willensmangel leiden,
ansonsten er einseitig unverbindlich ist!25,

4. Stellvertretung und Botenschaft

Waihrend sich der Hersteller bei Garantieerklarungen in Gestalt von 6ffent-
lichen Belohnungsversprechen meist selbst bzw. direkt an den potentiellen
Kéufer wendet, erfolgt der Abschluss des Herstellergarantievertrags ver-
breitet unter Mitwirkung des Verkédufers als Hilfsperson!26. Zu denken ist
an den Fall, bei welchem die Garantiekarte dem Produkt nicht beigelegt ist,
sondern vom Verkdufer abgegeben wird und/oder er diese ausfiillen muss
(z.B. das Kaufdatum eintragen sowie die Karte unterschreiben und abstem-
peln). Es fragt sich, ob der Verkdufer als Bote oder Stellvertreter des Her-
stellers anzusehen ist: Wahrend der Stellvertreter eine Erkldrung mit Wir-
kung fiir den Vertretenen abgibt (aktive Vertretung) oder entgegennimmt
(passive Vertretung), ist der Bote nur dazu da, eine Erkldrung zu {ibermit-
teln, entweder fiir den Erkldrenden (Erkldarungsbote) oder fiir den Erkla-
rungsempfanger (Empfangsbote)'?’. Der Bote schliesst daher im Gegensatz
zum Stellvertreter keinen Vertrag ab.

Gemédss — soweit ersichtlich — einhelliger Auffassung kommt dem Verkéu-
fer im Zusammenhang mit Herstellergarantien lediglich Botenstellung
zul28, Dieser Auffassung ist grundsitzlich zuzustimmen, da der Verkaufer
in aller Regel keine Entscheidungsbefugnisse zustehen und sich seine
Funktion auf die Ubermittlerrolle beschriinkt. Stehen dem Verkiufer im

123 Vgl. hierzu vorne N 55.

124 Vgl. zum hierzu hinten N 91 ff., 101.

125 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. KOLLER A., OR AT, § 11 ff.; GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID, N 488 ff.

126 Selbstversténdlich kann sich der Hersteller auch fiir die Kundgabe der ausgelobten
Garantierkldrung des Verkdufers als Hilfsperson bedienen. Art. 32 ff. OR wiéren in
diesem Fall analog anzuwenden, da die Auslobung ein einseitiges Rechtsgeschéft
darstellt und diese Bestimmungen auf den Vertragsabschluss (zweiseitiges Rechtsge-
schift) zugeschnitten sind.

127 SCHWENZER, N 40.06; BK/ZACH/KUNZLER, Vorbemerkungen zu Art. 32-40 OR
N 17; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1316.

128 FRUH, S. 76 ff.; BADER, S. 211; BOETIUS, S. 95 f; LIPS, S. 12 f.; MALSCH, S. 45 f.
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konkreten Einzelfall allerdings Entscheidungsbefugnisse zu, indem er z.B.
entscheiden kann, wie lange die Garantiedauer ist und welche Garantieleis-
tungen gewihrt werden, ist er als Stellvertreter i.S.v. Art. 32 ff. OR zu qua-
lifizieren!2°.

IV. Zusammenfassende Bemerkung mit Hinweis auf die
Rechtslage in der EU am Beispiel von
Deutschland und England

Nach dem Gesagten verkorpert eine an einen bestimmten Kaufer gerichtete
Garantieerkldrung im Regelfall einen Antrag auf Abschluss eines Herstel-
lergarantievertrags, dessen Annahme durch den Kéufer entweder ausdriick-
lich oder gestiitzt auf die Fiktion von Art. 6 OR erfolgen kann. In teilweiser
Abweichung von der herrschenden Lehre wurde dargelegt, dass sdmtliche
in der Praxis auftretenden Garantieerkldrungen mit dem Auslobungs-130
oder dem Vertragstatbestand!3! erfasst werden konnen. Garantieerklarun-
gen des Herstellers erweisen sich grundsitzlich als anspruchsbegriindend.
Dabei stellt die Auslobung (Art. 8 OR) den Spezialtatbestand dar, weil er
sich als einseitiges Rechtsgeschift — sofern der Kéufer das entsprechende
Produkt kauft — mit der Garantieerklarung alleine verwirklicht, wihrend
beim Vertragstatbestand eine zweite Willenserkldrung erforderlich ist.

Im Unterschied zur Schweiz bestehen fiir solche Garantieerklarungen z.B.
in England oder Deutschland aufgrund der EU-Kaufrechtsrichtlinie (Richt-
linie 1999/44/EG) eigene Gesetzesbestimmungen. Gemass Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 1999/44/EG muss derjenige, der die Garantie im Rahmen eines
Konsumentenverhiltnisses anbietet, zu den in der Garantieerklérung und
einschldgigen Werbung angegebenen Bedingungen gebunden sein'32. Ge-
genstand dieser Richtlinienbestimmung ist die Regelung der Bindungswir-
kung der Garantieerkldrung bzw. des Garantietatbestands als solches, nicht
jedoch des Garantieinhalts. Dieser bestimmt sich im Einzelfall nach der

129 Vgl. REIDINGER, S. 55.

130 Vgl. hierzu vorne N 36 ff.

131 Vgl. hierzu vorne N 51 ff.

132 Der Garantiebegriff der Richtlinie umfasst gemiss Art. 1 Abs. 2 lit. e ,,jede von ei-
nem Verkédufer oder Hersteller gegeniiber dem Verbraucher ohne Aufpreis eingegan-
gene Verpflichtung, den Kaufpreis zu erstatten, das Verbrauchsgut zu ersetzen oder
nachzubessern oder in sonstiger Weise Abhilfe zu schaffen, wenn das Verbrauchsgut
nicht den in der Garantieerkldrung oder in der einschldgigen Werbung genannten Ei-
genschaften entspricht. Davon abzugrenzen ist die ,,Haftung des Verkdufers* (ge-
setzliche Garantie des Verkdufers [Méngelrechte]) nach Art. 3 und 5 der Richtlinie
(Grundmann/Bianca/MALINVAUD, Art. 6 EU-Kaufrechtslinie N 1 f.).
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jeweiligen Vereinbarung unter den Parteien!33. Art. 6 Abs. 2 und 3 der
Richtlinie 1999/44/EG stipulieren bloss bestimmte Pflichtangaben, die in
der Garantieerkldrung aus Transparenzgriinden enthalten sein miissen so-
wie die Pflicht des Garanten, die Garantieerkldrung dem Verbraucher auf
Wunsch schriftlich oder auf einem anderen dauerhaften Datentriger zu-
génglich zu machen. Art. 6 Abs. 4 erméchtigt ferner die Mitgliedstaaten,
Vorschriften zur Sprachwahl in der Garantieerklarung aufzustellen. Eine
Missachtung dieser Formalien ldsst die Wirksamkeit der Garantie jedoch
unberiihrt (vgl. Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 1999/44/EG)!34.

In England wurde Art. 6 der Richtlinie 1999/44/EG in der Regulation
15 Sale and Supply of Goods to Consumer Regulations 2002 (SSGCR)
umgesetzt!33. Mit deren Schaffung konnten vormalige Probleme und Unsi-
cherheiten in Bezug auf die Rechtsverbindlichkeit von unentgeltlichen Ga-
rantien!3¢ beseitigt werden'37. Vor Einfilhrung dieser Bestimmung war nach
englischem Recht ein Garantieversprechen nur bei Vorhandensein aller Vo-
raussetzungen eines Vertragsabschlusses bindend; mithin bedurfte es des
Angebots und der Annahme, der ,,consideration” beziiglich der Garantie-
verpflichtung sowie der Absicht, sich rechtlich mit der Garantieerkldrung
zu binden. Heikel war dabei bei Herstellergarantien stets die Frage nach
dem Vorliegen der ,,consideration”. Die ,,consideration* verlangt fiir ein
wirksames Leistungsversprechen grundsétzlich die Erbringung einer ir-
gendwie gearteten Gegenleistung (,,Preis fiir das Versprechen*)!38. In der

133 ZERRES, S. 400; Grundmann/Bianca/SERRANO, Art. 1 EU-Kaufrechtslinie N 22;
Grundmann/Bianca/MAILNVAUD, Art. 6 EU-Kaufrechtslinie N 32.

134 Grundmann/Bianca/MALINVAUD, Art. 6 EU-Kaufrechtslinie N 41.

135 HOWELLS/TWIGG-FLESNER, S. 320. Regulation 15 (1) SSGCR lautet wie folgt:
»Where goods are sold or otherwise supplied to a consumer which are offered with a
consumer guarantee, the consumer guarantee takes effect at the time the goods are
delivered as a contractual obligation owed by the guarantor under the conditions set
out in the guarantee statement and the associated advertising™.

136 Hierbei handelt es sich hdufig um sog. ,.traditional guarantees, mit welcher der Her-
steller fiir Material- und Verarbeitungsfehler garantiert und im Garantiefall Nacher-
filllung bzw. Nachbesserung verspricht. Ferner sind auch sog. ,,statisfaction guaran-
tees bzw. ,,money-back-guarantees anzutreffen, die dem Kéufer das Recht
einrdumen, das Produkt bei Nichtgefallen innert — in der Regel — 28 Tagen gegen
Riickerstattung des vollen Kaufpreises zuriickzugeben. Daneben bieten auch in Eng-
land verschiedene Hersteller Anschlussgarantien, sog. ,.extended warranties”, an
(vgl. ZERRES, S. 394 f. m.w.H.; hierzu auch vorne FN 4).

137 HOWELLS/TWIGG-FLESNER, S. 319.

138 ZERRES, S. 396. Dabei muss die Gegenleistung nicht verhéltnisméssig sein, sondern
der Versprechende muss vielmehr nur irgendeinen Vorteil erlangen respektive der
Versprechensempfanger muss einen Nachteil bzw. Verlust erleiden. Vgl. zum
(Kauf-)Vertragsschluss nach englischem Recht im Einzelnen z.B. Benjamin’s/
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Praxis wurde diesem Problem unterschiedlich entgegnet: Haufig verlangte
der Hersteller vom Kéufer als Gegenleistung eine Handlung wie die Riick-
sendung der ausgefiillten Garantiekarte (,,registration card®). Solche Hand-
lungen wurden gemeinhin als giiltige ,,consideration” anerkannt, indem der
fiir den Hersteller mit der ausgefiillten Garantiekarte einhergehende Infor-
mationsgewinn (Angaben zum Kiufer) als dessen Vorteil bzw. das Ausfiil-
len und Riicksenden der Garantiekarte als Nachteil des Kaufers gewertet
wurde!3°. Problematischer gestaltete sich die Situation dort, wo die Garan-
tiekarte dem verpackten Produkt beilag, dementsprechend der Kéufer keine
Kenntnis davon hatte und keine entsprechende Handlung vornehmen muss-
te. In diesem Fall blieb die Garantieerklarung ohne Bindungswirkung!40,

Mit der Regulation 15 (1) SSGCR wurde die Notwendigkeit der ,,conside-
ration” fiir die Rechtsverbindlichkeit einer Garantieerkldrung abgeschafft.
Diese Bestimmung betrachtet eine Herstellergarantie mit der Ablieferung
der Ware als ,,vertragliche Verpflichtung™ des Garantiegebers (,,consumer
guarantee takes effect at the time of goods are delivered as a contractual
obligation owed by the guarantor”). Damit entfdllt das heikle Erfordernis
einer ,,consideration“!4!.

In Deutschland fehlte es vor der Umsetzung von Art. 6 der Richtlinie
1999/44/EG ebenfalls an einer speziellen Legiferierung der Herstellerga-
rantie. Im Zuge der Umsetzung der Richtlinie wurde mit § 443 BGB eine
allgemeine Vorschrift geschaffen, welche die Bindungswirkung des Garan-
ten an seine Garantieerkldrung festhilt!42. Anders als in England kommt

RAWLINGS, N 2-001 ff. Beim Kaufvertrag liegt die ,,consideration* im zu bezahlen-
den Kaufpreis (Benjamin’s/RAWLINGS, N 2-044 [mit zahlreichen Hinweisen]).

139 HOWELLS/TWIGG-FLESNER, S. 319; ZERRES, S. 396 f. Soweit keine Riicksendungs-
pflicht bestand, wurde hinsichtlich der ,,consideration* vertreten, dass der Hersteller
durch den Kauf ebenfalls profitiere oder der Kéufer durch die Kaufpreiszahlung ei-
nen Nachteil erleide.

140 HOWELLS/TWIGG-FLESNER, S. 319; ZERRES, S. 397. Ungeachtet dessen erbrachten
Hersteller ihre Garantieleistungen hdufig auf freiwilliger Basis, womit das Problem
cher akademischer, denn praktischer Natur war.

141 ZERRES, S. 409 f. (mit zahlreichen Hinweisen).

142§ 443 Abs. 1 BGB lautet wie folgt: ,,Geht der Verkédufer, der Hersteller oder ein
sonstiger Dritter in einer Erklarung oder einschlidgigen Werbung, die vor oder bei
Abschluss des Kaufvertrags verfligbar war, zusitzlich zu der gesetzlichen Méangel-
haftung insbesondere die Verpflichtung ein, den Kaufpreis zu erstatten, die Sache
auszutauschen, nachzubessern oder in ihrem Zusammenhang Dienstleistungen zu er-
bringen, falls die Sache nicht diejenige Beschaffenheit aufweist oder andere als die
Maingelfreiheit betreffende Anforderungen nicht erfiillt, die in der Erkldrung oder
einschldgigen Werbung beschrieben sind (Garantie), stehen dem Kéufer im Garantie-
fall unbeschadet der gesetzlichen Anspriiche die Rechte aus der Garantie gegeniiber
demjenigen zu, der die Garantie gegeben hat (Garantiegeber)*.
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dem Bindungsgebot von Art. 6 der Richtlinie 1999/44/EG in Deutschland
jedoch eine wesentlich geringere Bedeutung zu, da einseitige Leistungsver-
sprechen bzw. Vertrdge mit einseitiger Leistungspflicht bereits bis anhin
rechtsverbindlich werden konnten. Ging aus den Garantieerkldrungen des
Garanten ein entsprechender Bindungswille hervor, wurde damit ein Garan-
tieanspruch zugunsten des Kéaufers begriindet. Daran &nderte § 443 BGB
nichts!'43. Umstritten ist lediglich die Rechtsnatur dieser Bestimmung: Wah-
rend fiir einen Teil der Lehre die Garantie bereits durch eine einseitige
rechtsgeschéftliche Erklarung zustande kommt!44, vertritt ein anderer Teil,
dass es dafiir nach wie vor der Annahme durch den Kéufer bedarf!45.

Im Rahmen der deutschen Umsetzung von Art. 6 der Richtlinie
1999/44/EG wurde zudem darauf hingewiesen, dass die Garantie unbe-
schadet der gesetzlichen Anspriiche bestehe (vgl. § 443 Abs. 1 BGB). Da-
mit wurde klargestellt, dass die Ubernahme einer Garantie am Bestehen der
gesetzlichen Gewidhrleistungsrechte nichts dndert. Eigenstindige Bedeu-
tung kommt diesem Hinweis allerdings nicht zu, zumal das EU-Recht den
Mitgliedstaaten vorgibt, in Konsumentenverhéltnissen die Sachgewéhr des
Verkédufers als iiberwiegend zwingend auszugestalten (vgl. Art. 7 der Richt-
linie 1999/44/EG).

V. Einzelfragen

1. Mehrfacherklirungen

Ein Kéufer empfangt anldsslich des Kaufs eines Produkts teilweise gleich
mehrfach Herstellergarantieerklarungen. Z.B. unternehmen Fahrzeugher-
steller oder -importeure bei der Lancierung eines neuen Fahrzeugs hédufig
eine breit angelegte Werbeoffensive mit Fernsehspots, Zeitungsinseraten
usw. Um die Vorziige ihres neuen Produkts herauszustreichen, machen sie
darin meist auch auf die Herstellergarantie aufmerksam. Kauft der Kunde
anschliessend beim Garagisten bzw. Verkaufer das in der Werbung présen-
tierte Modell, enthélt der Kaufvertrag regelméssig ebenfalls eine Klausel
betreffend Herstellergarantie. Zudem ist dem Auto bei der Auslieferung ein
Garantie- und Serviceheft beigelegt, in welchem Inhalt und Modalitéten des
Garantieanspruchs mehr oder weniger detailliert beschrieben sind.

143 Vgl. z.B. Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 1; Bamberger/Roth/
FausrT, § 443 BGBN 1.

144 GURSKY, S. 37; Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring/BUDENBENDER, § 8 N 45. Nach die-
ser Auffassung weist § 443 BGB somit eine enge Verwandtschaft mit Art. 8 OR auf.

145 Vgl. z.B. HANKE, S. 73 f.; MALSCH, S. 43 ff.; EISENHUT, S. 103 f.
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Isoliert betrachtet kann der Garantietatbestand mit den aufeinander folgen-
den Garantieerkldrungen je selbstidndig erfiillt sein. Konkret gilt es in sol-
chen Konstellation vorab die Willenserklarungseigenschaft der einzelnen
Garantieerklarungen, besonders bei Garantiekundgaben in der Werbung!46,
sowie die Zurechnungsfrage, d.h. ob die Garantien von unterschiedlichen
oder stets von demselben Garanten abgegeben werden, zu kléren. Erwach-
sen im ersten Fall aus den Garantieerkldrungen verschiedene Garantiever-
héltnisse, dann besteht im Aussenverhéltnis zwischen dem Kéufer und den
unterschiedlichen Garanten Anspruchskonkurrenz, im Innenverhéltnis unter
den verschiedenen Garanten Solidaritat!47,

Im zweiten Fall, bei dem die verschiedenen Garantieerklarungen vom glei-
chen Garanten (in casu dem Hersteller) stammen, gestaltet sich die Sache
solange unproblematisch, als diese inhaltlich deckungsgleich sind: Entwe-
der ist die zeitlich nachfolgende Herstellergarantie lediglich als deklaratori-
sche Bestitigung der zuvor entstandenen anzusehen oder es darf angenom-
men werden, dass die Herstellergarantien nebeneinander treten und mithin
Anspruchskonkurrenz zwischen den einzelnen Garantieanspriichen be-
steht!48, Komplizierter ist hingegen die Rechtslage, wenn die nachfolgende
Herstellergarantie den Garantienehmer im Vergleich zur vorhergehenden
besser oder schlechter stellt.

Sollte eine spétere Herstellergarantie fiir den Garantienehmer im Vergleich
zur frither begriindeten vorteilhafter sein, so kann sich dieser meiner Mei-
nung nach auf das erweiterte Pflichtenprogramm des Garanten berufen.
Begriinden lédsst sich dies auf verschiedene Weise: Erstens, dass mit der
nachfolgenden Herstellergarantie ein weiteres Auslobungs- oder Vertrags-
verhéltnis begriindet wird und die daraus fliessenden Anspriiche des Garan-
tienechmers neben die urspriinglichen treten. Es besteht somit alternative
Anspruchskonkurrenz!4?. Zweitens, dass die neue, fiir den Garantienechmer
vorteilhaftere Herstellergarantieerkldrung ein Angebot zur Schuldidnde-

146 Tst einer Garantieckundgabe die Eigenschaft als Willenserkldrung dagegen abzuspre-
chen, bedeutet dies nicht automatisch deren vollstdndige rechtliche Bedeutungslosig-
keit. Sofern im konkreten Fall mit einer weiteren Garantieerklarung der Herstellerga-
rantietatbestand erfiillt wird, kann sie unter Umstdnden — wie gesagt — in die
Auslegung einbezogen werden (vgl. hierzu vorne N 43).

147 Vgl. hierzu hinten N 215 ff. Die Ausfiihrungen zum Verhdltnis Herstellergarantie
und Sachgewihr gelten mutatis mutandis.

148 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2933 ff,;
HUGUENIN, N 4143 ff.

1499 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2933 ff;
HUGUENIN, N 4143 ff.
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rung'30 darstellt, welches der Garantienehmer analog wie eine Garantieer-
kldrung annimmt (Art. 6 OR)!51. Als Drittes ist denkbar, dass es zu einer
Novation i.S.v. Art. 116 OR!52 kommt.

Umgekehrt, bei einer Herstellergarantieerkldrung, welche aus Sicht des Ga-
rantienchmers im Vergleich zur frilheren nachteilig ist (z.B. wenn im Ser-
viceheft nur von einem Jahr Garantie die Rede ist, obwohl zuvor in der
Werbung rechtsverbindlich zwei Jahre Garantie versprochen wurde), muss
sich m.E. der Garantienechmer eine Leistungsreduktion durch eine spitere
Garantieerkldrung grundsétzlich nicht entgegenhalten lassen. Zu einer Leis-
tungsreduktion kann es nur kommen, wenn der Tatbestand der Schuldidnde-
rung, der (Teil-)Aufhebung durch Ubereinkunft (Art. 115 OR)!53 oder der
Novation (Art. 116 OR) vorliegt. Hierzu bedarf es allerdings stets der Zu-
stimmung durch den Garantienechmer, wobei im Unterschied zu den ,,ur-
spriinglichen® bzw. den ,besser stellenden” Herstellergarantien selbstver-
stdndlich nicht leichthin eine Zustimmung angenommen werden kann!34,

2. Eigentiimerwechsel

Finige Herstellergarantien enthalten die Bestimmung, dass der Wechsel des
Produkteigentiimers die Herstellergarantie unberiihrt lasse bzw. die Garan-
tieleistung produktbezogen und bis zum Ablauf der Garantiedauer auf den
Neuerwerber iibertragbar sei. Der Durchschnittskaufer diirfte diese Rege-
lung nicht mehr als selbstverstindlich erachten. Indes fragt sich, wie sich
die ,,automatische* Ubertragung rechtlich herleiten 1dsst!55. MLE. ist Fol-
gendes denkbar:

1

[

0 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. KOLLER A., OR AT, § 64 N 7; BGE 60 II 332;

BGE 84 1I 654.

Vgl. hierzu vorne N 56.

152 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. HUGUENIN, N 737 ff.; GAUCH/SCHLUEP/EMMEN-
EGGER, N 3140 ff.

1533 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. KOLLER A., OR AT, § 63 N 1 ff.; GAUCH/SCHLUEP/

EMMENEGGER, N 3111 ff.

In Deutschland wird diese Frage im Zusammenhang mit divergierenden Inhalten

zwischen ,,ordentlichen* Garantieerkldrungen und der Garantiewerbung — welche no-

tabene selber eine Garantieerkldrung darstellen kann — diskutiert. Diesbeziiglich wird

die Auffassung vertreten, dass die fiir den Kdufer vorteilhaftere Garantie generellen

Vorrang geniesse (vgl. z.B. HANKE, S. 167 ff., 178, 268; MK/WESTERMANN, § 443

BGB N 14). Einzelne Autoren gehen sogar noch weiter: Fiir den theoretisch denkba-

ren Fall, dass Bedingungen der Werbung teils giinstiger und teils ungiinstiger sind,

sei eine Kombination aus den giinstigen Einzelbedingungen massgeblich (sog. ,,Ro-

sinentheorie*; vgl. z.B. Bamberger/Roth/FAUST, § 443 BGB N 18; ECKERT/MAIFELD/

MATTHIESSEN, N 1449).

155 Soweit ersichtlich besteht hierzu weder Literatur noch Judikatur.

15

154
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Bei einer ausgelobten Herstellergarantie kann die Auslobung in einem wei-
teren Sinne verstanden werden, indem sie sich an den jeweiligen Eigentii-
mer des garantiebegiinstigten Produkts richtet. Dementsprechend geht die
Herstellergarantie mit der Weitverdusserung automatisch auf den Folgeer-
werber liber. Insoweit ist somit die Garantie nicht nur an die Bedingung
»Produkterwerb®, sondern auch an die (Resolutiv-)Bedingung ,,Halten des
Produkts® gekniipft. Der Produkteigentiimer verliert seine Stellung als Ga-
rantienehmer mit Aufgabe seiner Eigentiimerstellung.

Im Unterschied zu den ausgelobten kann bei den vertraglichen Hersteller-
garantien argumentiert werden, dass die entsprechenden vertraglichen
Pflichten beim Verkauf des Produkts auf den Neuerwerber iibergehen und
damit der Neuerwerber in die Parteistellung des Kaufers/Wiederverkaufers
eintritt. Die dazu von den Beteiligten (Garant, Kéufer/Wiederverkéufer,
Neuerwerber) erforderlichen Zustimmungen diirften im Regelfall vorlie-
gen!6: Sofern der Kaufvertrag zwischen Kaufer/Wiederverkdufer und Neu-
erwerber nicht ohnehin eine Ubernahmeklausel enthilt, darf m.E. den Par-
teien die Zustimmung zum Ubergang der Garantiec in der Regel
vermutungsmassig unterstellt werden. Dafiir spricht die Vermutung, dass
die Parteien — hitten sie diesen Punkt in Betracht gezogen — eine solche
Ubernahmevereinbarung getroffen hiitten, da die Herstellergarantie fiir den
Kéaufer im Gegensatz zum Neuerwerber mit der Eigentumsiibertragung
nutzlos wird!?7. Seitens des Garanten diirfte grundsétzlich ebenfalls eine
Zustimmung vorliegen, entweder ausdriicklich (z.B. mittels entsprechender
Bestimmung in der Herstellergarantie) oder konkludent (z.B. indem er dem
Neuerwerber bei Vorliegen eines Produktmangels Garantie gewéhrt)!>8.
Alternativ ldsst sich die Zustimmung auch aus ergidnzender Vertragsausle-
gung ableiten: Die Tatsache, dass der Garant im Regelfall seinen ,ur-
spriinglichen” Vertragspartner (Garantienehmer, Kéufer) nicht bewusst
auswidhlt, lasst darauf schliessen, dass es ihm gleichgiiltig ist, wer ihm als
Garantienehmer gegeniibersteht bzw. wem er gegebenenfalls eine Garantie-
leistung zu erbringen hat. Aus seiner Perspektive ist die Garantieleistung
gewissermassen dem Produkt und damit dem ,,aktuellen” Eigentiimer ge-
schuldet!%®. Die Herstellergarantie ,,klebt* am jeweiligen Produkt.

Mit der Vertragsiibertragung bleiben die Parteistellung und der Vertragsin-
halt grundsétzlich unveridndert. Die Parteistellung wird so iibertragen, wie
sie im Zeitpunkt der Ubertragung besteht, d.h. mit den dannzumal beste-

156 Vgl. zum Ganzen BAUER, N 200 ff.
157 Vgl. hierzu hinten N 101.
158 Vgl. hierzu hinten N 98 f.
159 Vgl. hierzu hinten N 101.
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henden Rechten, Pflichten, Obliegenheiten und Einreden!®®. Besteht z.B.
eine Herstellergarantie fiir fiinf Jahre und wird das Produkt nach vier Jahren
weiterverdussert, steht demnach dem Neuerwerber noch eine ,,Restgaran-
tie” von einem Jahr zu.

Verneint man die vorstehend dargelegte ,,automatische Ubertragung, dann
miissen die Garantieanspriiche im Falle eines Weiterverkaufs gemiss den
allgemeinen Regeln, d.h. u.a. mit schriftlicher Zessionserkldrung, zediert
werden!61162, Dabei ist davon auszugehen, dass die Herstellergarantie
grundsétzlich einen ,,Zessionszwang® zulasten des Garantienehmers ent-
hélt, d.h. die Herstellergarantie den Garantienehmer verpflichtet, seine Her-
stellergarantieanspriiche dem Neuerwerber abzutreten. Die Annahme eines
solchen Zessionszwangs lédsst sich nach meinem Dafiirhalten auf folgende
Uberlegung stiitzen: Die Garantie gilt aus Sicht des Garanten dem Produkt
des aktuellen Eigentiimers!'®3. Der urspriingliche Eigentiimer kann seiner-
seits nach der Verdusserung des Produkts den Garantieanspruch nicht mehr
geltend machen. Mithin handelt es sich fiir ihn in diesem Fall um ein ,,nack-
tes“ Recht, an dem er kein rechtlich geschiitztes Interesse mehr hat!64,

3. Herstellergarantien und Internetauktionshéiuser

a) Phinomen Internetauktionshaus

Bisher war stets vom Produkthandel im ,,herkdmmlichen Sinne* die Rede.
Tatsache ist jedoch, dass daneben in der heutigen Zeit Gebraucht- und ver-
mehrt auch Neuware des taglichen Lebens verbreitet iiber Plattformen von
Internetauktionshdusern verkauft werden!®s., Wihrend solche Plattformen
urspriinglich vornehmlich auf Privatpersonen fiir den Gebrauchtwarenhan-

160 Vgl. BAUER, N 204.

161 Diese Auffassung vertreten FRUH, S. 143 und Lips, S. 17 f. Danach muss bei einer
Weiterverdusserung des Produkts die Herstellergarantie abgetreten werden, damit sie
iibergeht.

162 Nach hier vertretener Meinung hat die Garantiekarte keinen Wertpapiercharakter
(vgl. hierzu hinten N 138 ff.). Bei gegenteiliger Auffassung wiirde sich die Ubertra-
gung nach den besonderen Regeln des Wertpapierrechts richten (vgl. Art. 967 OR).

163 Dies dhnelt gewissermassen mit ,,umgekehrtem Vorzeichen* dem Institut der Real-
obligation, wobei hier der Eigentiimer nicht ,,Begiinstigter”, sondern Verpflichteter
ist.

164 Vgl. in verwandtem Zusammenhang BYDLINSKI, S. 37 ff.; KOLLER A., OR AT, § 84
N 231; WOLFER, N 365 f.

165 Weltweit angefiihrt von eBay (www.ebay.com; www.ebay.ch) bestehen heute zahl-
reiche Internetauktionshduser. In der Schweiz gilt derzeit Ricardo (www.ricardo.ch)
als Marktflihrer (LUSCHER/VOGEL).
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del konzipiert gewesen waren (Consumer-to-Consumer-Marktplatz mit
flohmarktdhnlichem Charakter), wurden diese im Laufe der Zeit zu Platt-
formen erweitert, auf denen mittlerweile auch kommerzielle Handler Neu-
ware anbieten (Business-to-Consumer-Markplatz)1¢6. Dabei ist das Inter-
netauktionshaus selbst nie Verkdufer, sondern es stellt lediglich die
Plattform fiir die Anbahnung und den Abschluss von Kaufvertrigen zur
Verfiigung!¢7.

Beim Durchstobern der unzédhligen Inserate fiir Elektronik-, Haushaltsgera-
te, Sportartikel usw. auf z.B. eBay oder Ricardo lésst sich feststellen, dass
darin verschiedentlich von Herstellergarantien die Rede ist. Bei Ricardo
enthdlt z.B. die Inseratsvorlage selbst ein separates, mit ,,Zahlung, Liefe-
rung & Garantie* betiteltes Feld bereit, in welchem der Verkédufer entspre-
chende Hinweise auf die Herstellergarantie eines Produkts anbringen
kann!68,

Damit stellt sich die Frage nach der rechtlichen Bedeutung dieser Garantie-
hinweise. Wie sich zeigen wird, hingt die Beantwortung dieser Frage mas-
sgeblich vom Angebotsformat und vom Umstand ab, ob der Consumer-to-
Consumer bzw. Business-to-Consumer-Bereich betroffen ist. Vor der recht-
lichen Analyse!®® soll zunichst im Folgenden ein Uberblick gegeben wer-
den, wie der Handel auf solchen Plattformen funktioniert.

b) Typische Funktionsweise und Angebotsformate

Klassischerweise funktionieren eBay, Ricardo usw. wie folgt: Nach vor-
géngiger Kontoeroffnung bzw. Abschluss eines Nutzungsvertrags mit dem
Auktionshaus platziert der Verdusserer (Einlieferer) auf dessen Internetseite
ein Inserat mit einer Objektbeschreibung, einem festgesetzten Mindestpreis
und der Definition des Startzeitpunkts sowie der Laufzeit seiner Ware (sog.
Einstellung des Artikels)!70. Ab Eintritt des Starzeitpunkts bis zum Aukti-
onsschluss konnen die Interessenten, welche sich zuvor ebenfalls beim
Auktionar registrieren und dessen Nutzungsbedingungen akzeptieren muss-
ten, bieten. Wer bis Auktionsschluss das hochste Angebot gemacht hat, er-
hilt automatisch den Zuschlag. Sodann erfolgt die Abwicklung des Kaufge-
schéfts. Dazu gibt das Auktionshaus dem Einlieferer und Bieter gegenseitig

166 WEBER R.H., E-Commerce, S. 406; Borges/WERNER, S. 1 ff. Gegen diese Entwick-
lung versuchen sich namhafte Hersteller wie Adidas zu wehren, was allerdings aus
kartellrechtlicher fragwiirdig ist (vgl. BUHLMANN/SCHIRMBACHER).

7 FREL, N 496; WEBER R.H., E-Commerce, S. 418 ff.

168 Vgl. www.ricardo.ch.

169 Vgl. hierzu hinten N 86 ff.

170 Vgl. http://pages.ebay.ch/help/sell/sell-getstarted.html (abgerufen am 21.01.2015).
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die genauen Kontaktdaten per E-Mail an, damit sie den Vollzug des Ge-
schifts bilateral vereinbaren konnen!7!. Anstatt einen klassischen Bieter-
wettbewerb zu veranstalten, besteht fiir den Verdusserer regelméssig alter-
nativ die Option, die Ware wéhrend einer bestimmten Angebotsdauer zu
einem Fixpreis anzubieten. In diesem Fall erhilt der Interessent den Zu-
schlag, welcher als erster zur Bezahlung dieses Preises bereit ist!72. Typi-
scherweise finden solche Auktionen in Consumer-to-Consumer-Bereich
statt.

Im Business-to-Consumer-Bereich kommen dagegen — soweit ersichtlich —
keine eigentlichen Auktionen vor, zumal hier (Neu-)Ware grundsétzlich
permanent und ohne Verfalltag angeboten wird!3. Vielmehr handelt es sich
um einen ,,normalen* Online-Handel. Die Besonderheit besteht darin, dass
der Handel nicht auf dem eigenen Internettauftritt des Verkdufers stattfin-
det, sondern dieser sich dazu der Verkaufsplattform eines Internetauktions-
hauses bedient!74,

c) Garantieerklirungen beim Angebotsformat Auktion

Die Online-Auktion hat keine besondere Legiferierung erfahren. Uberwie-
gender Meinung nach stellen diese — unabhingig ihrer Ausgestaltung als
Verkauf zum Hochstpreis oder Verkauf zum Fixpreis — eine 6ffentliche
Versteigerung i.S.v. Art. 229 Abs. 2 OR dar!75. Bei den weitgehend dispo-
sitiven Bestimmungen zur freiwilligen 6ffentlichen Versteigerung!’¢ han-
delt es sich nicht um materielles Kaufrecht, sondern um ein besonderes
Vertragsabschlussverfahrensrecht!77: Auf die 6ffentliche Auskiindung des
Verdusserers hin (invitatio ad offerendum) kdnnen Interessenten (Ersteige-
rer) bieten, was eine verbindliche Offerte darstellt. Durch die Erklarung des
Zuschlags durch den Verdusserer gelangt der Vertrag zur Perfektion; der

171 Vgl. z.B. http://pages.cbay.ch/help/sell/formats.html (abgerufen am 21.01.2015);
zum Ganzen z.B. STAIBLE, S. 94 ff.; WEBER R.H., E-Commerce, S. 413 f;
BLATTLER, S. 146 ff.; Borges/BIALASS, S. 13 ff.

172 Vgl. z.B. http://pages.ebay.ch/help/sell/formats.html (abgerufen am 21.01.2015).

173 Vgl. z.B. http://pages.ebay.ch/help/sell/formats.html (abgerufen am 21.01.2015).
Ebay erlaubt dieses Angebotsformat ausdriicklich nur fiir gewerbsmaéssige Verkaufer
(http://pages.ebay.ch/help/sell/formats.html [abgerufen am 21.01.2015]).

174 Wihrend bei eBay samtliche Angebotsformate in einer Webseite integriert sind, be-
treibt Ricardo hierfiir eine separate Internetseite (vgl. www.ricardoshops.ch).

175 Vgl. z.B. WEBER RH., E-Commerce, S. 417; HONSELL, OR BT, S. 187 ff;
HUGUENIN, N 2358 ff.; SCHMID/STOCKLI, N 696; a.M. KUKO/ERNST, Art. 229-
236 OR N 12.

176 Vgl. z.B. ZK/OSER/SCHONENBERGER, Art. 229 OR N 2; BK/GIGER, Art. 229 N 82;
KUKO/ERNST, Art. 229-236 OR N 2; WEBER R.H., E-Commerce, S. 418.

177 Vgl. z.B. BSK/RUOSS/GOLA, Vorbemerkungen zu Art. 229-236 OR N 2.
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Zuschlag stellt also die Annahmeerkldrung dar!?8. Insoweit speziell bei die-
ser Form der Vertragsentstehung ist, dass der Antrag — abgesehen vom
Preis — inhaltlich nicht gestaltbar ist, weil die 6ffentlich kundgegebenen
Versteigerungsbedingungen den Inhalt des Kaufvertrags vorgeben!7.

Nun ist es aber so, dass in der Praxis die elektronischen Auktionshduser in
ithren AGB, welche Verdusserer und Bieter im Rahmen ihrer Kontoeroft-
nung bzw. Registrierung iibernehmen miissen, ausdriicklich festhalten, dass
ein platziertes Inserat nicht bloss eine Einladung zur Antragstellung, son-
dern vielmehr ein verbindliches Angebot darstelle!8?, Es erhélt derjenige
automatisch den Zuschlag, welcher bis zum Ende der Laufzeit der Ersteige-
rung am meisten geboten hat. Jedes Angebot eines Bieters stellt also eine
Annahmeerkldrung dar!8!,

Soweit erkennbar ist es in Bezug auf die hier sich stellende Frage betref-
fend die rechtliche Bedeutung des Garantiechinweises des Privatverkaufers
anlésslich von Online-Auktionen einerlei, ob die Einstellung des Produkts
als blosse Einladung zur Offertstellung oder bereits als verbindlichen An-
trag zu betrachten ist. Denn dieser wird so oder so Vertragsbestandteil: Im
ersten Fall bildet der Garantichinweis Teil der Steigerungsbedingungen,
welche mithin zum Vertragsgegenstand werden'$2. Ebenso wird ein solches

178 Vgl. zum Ganzen z.B. BSK/RU0OSS/GOLA, Vorbemerkungen zu Art. 229-236 OR
N 22 ff;; BGE 11511 331 E. 4a.

179 KUKO/ERNST, Art. 229-236 OR N 4. Soweit die 6ffentlich kundgegebenen Verstei-
gerungsbedingungen die in Art. 229 bis 236 OR erwihnten Punkte betreffen, sind sie
im Sinne einer unwiderlegbaren gesetzlichen Vermutung (vgl. hierzu hinten N 98)
fir alle Steigerungsteilnehmer verbindlich. Insoweit muss sich jeder Bieter die
Kenntnis der Versteigerungsbedingungen und seine Zustimmung entgegen halten
lassen (z.B. auch einen auf diese Weise kundgegebenen Gewihrleistungsausschluss;
vgl. BSK/RU0Ss/GoLA, Art. 235 OR N 1; ZK/OSER/SCHONENBERGER, Art. 234 OR
N 5).

180 Vgl. z.B. die AGB fiir die Nutzung der deutschsprachigen eBay-Dienste, § 6 Ziff. 2

(http://pages.ebay.ch/help/policies/user-agreement.html?rt=nc#formate ~ [abgerufen

am 21.01.2015]) sowie die AGB von ricardo.ch, Ziff. 1.4.1 (ab 1. Juli 2014 giiltige

Fassung; abgerufen gleichentags unter http://www.ricardo.ch/ueber-uns/portals/ch-

ueber-uns/docs/downloads-pdf-de/agb_de.pdf).

KUKO/ERNST, Art. 229-236 OR N 13, verneint daher aufgrund solcher gemeinhin

als giiltig angesehenen AGB-Bestimmungen die Unterstellung von Online-Auktionen

unter die Art. 229 ff. OR (gl.M. wohl auch WEBER R.H., E-Commerce, S. 424). Ge-

gen eine solche Unterstellung sprechen diirfte zudem auch der mangelnde Offent-

lichkeitscharakter aufgrund der Registrierungspflicht und der jederzeitigen Moglich-

keit des Auktionshauses, Auktionsteilnehmer auszuschliessen (KUKO/ERNST,

Art. 229-236 OR N 12; diesbeziiglich a.M. WEBER R.H., E-Commerce, S. 416 f;

ebenso BLATTLER, S. 153).

182 Vgl. hierzu vorne N 86.
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Garantieversprechen Teil des Vertragsinhalts, wenn die Einstellung des
Produkts als verbindlichen Antrag gewertet wird!83.

M.E. fiihrt die Auslegung solcher Garantichinweise nach Treu und Glau-
ben!84 generell zum Ergebnis, dass es sich hierbei im Normalfall um eine
Ubernahmeklausel handelt. Mit der Zuschlagserteilung erklirt der Einliefe-
rer gleichzeitig sein Einverstidndnis zum Ubergang der dannzumal noch be-
stehenden Herstellergarantie auf den Neuerwerber. Fiir dieses Auslegungs-
ergebnis spricht namentlich auch der Umstand, dass die Herstellergarantie
mit der Verdusserung fiir den bisherigen Eigentlimer nutzlos wird!8,

d) Garantieerklirungen beim Angebotsformat Online-Handel

Angebote ohne irgendwelche Elemente einer Auktion von gewerbsmaéssi-
gen Verkdufern auf dem virtuellen Marktplatz sind im Regelfall als ver-
bindliche Verkaufsofferten zu verstehen, zumal diese typischerweise eine
Preisangabe enthalten (vgl. Art. 7 Abs. 3 OR)!86, Enthilt eine solche Offer-
te im Rahmen der Produktbeschreibung eine Herstellergarantieerklarung,
verhilt es sich m.E. gleich wie in den vorne behandelten Fillen: Der Ver-
kdufer gibt als Bote des Herstellers dem Kéufer die Garantieerklarung
ab187.

183 Vgl. hierzu vorne N 51 ff.

184 Vgl. hierzu hinten N 98 f.

185 Vgl. hierzu vorne N 76 ff.

186 Vgl. z.B. www.ricardoshops.ch.

187 Vgl. hierzu vorne N 63 f. Sofern der Verkédufer nicht zur Abgabe einer Herstellerga-
rantieerklarung erméchtigt ist, stellt sich die Zurechnungsfrage (vgl. hierzu vorne
FN 82).
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§ 6 Herstellergarantieanspruch

I. Methode zur Bestimmung eines
Herstellergarantieanspruchs

1. Einfluss der Rechtsnatur einer Herstellergarantie
auf die Methode

Zur Frage der Inhaltsbestimmung von Vertridgen besteht eine umfangreiche
Literatur und Praxis. Dagegen hat eine Auseinandersetzung mit der inhaltli-
chen Konkretisierung von Auslobungsverhéltnissen bislang — soweit er-
sichtlich — kaum stattgefunden.

Wird die Auslobung nach Art. 8 OR mit der Mehrheit der Lehre als einsei-
tiges Rechtsgeschéift aufgefasst, so stellt das offentliche Belohnungsver-
sprechen eine nicht empfangsbediirftige Willenserklarung dar (sog. Pollizi-
tations- bzw. Versprechenstheorie)!8. Dabei bestehen zwei kontrére
Auffassungen, wie solche Willenserkldrungen auszulegen sind: Wahrend
die herrschende Lehre die nicht empfangsbediirftigen Willenserkldrungen
ausschliesslich dem Willensprinzip unterstellt!®d, spricht sich die Minder-
heitsmeinung fiir eine Auslegung in Richtung Vertrauensprinzip aus!%.

Aus meiner Sicht hat die Minderheitsmeinung die iiberzeugenderen Argu-
mente fiir sich: Massgebend fiir den Entscheid, nach welchem Prinzip aus-
zulegen ist, sollte nicht ein abstraktes begriffliches Abstellen auf ,,emp-
fangs- bzw. nicht empfangsbediirftig” sein, sondern vielmehr der jeweilige
weitere sachliche Kontext, in welchem eine Willenserklarung erfolgt. Dem
steht selbstverstandlich nicht entgegen, dass im Bereich von einseitigen
Willenserklarungen Typisierungen erfolgen, auf welche das eine oder ande-
re Auslegungsprinzip fiir anwendbar erklért wird. Diesbeziiglich ist z.B.
unstrittig, dass bei letztwilligen Verfiigungen das Willensprinzip zur An-
wendung kommt (vgl. Art. 469 Abs. 3 ZGB)!°!,

Umgekehrt sprechen die Umstédnde bei der Auslegung von Auslobungser-
kldrungen, im Speziellen bei der Auslegung von Herstellergarantieerkld-

188 Vgl. hierzu vorne N 34,

189 BK/KRAMER, Art. 18 OR N 67, 92; KRAMER, Methodenlehre, S. 129; ZK/JAGGY/
GAUCH, Art. 18 OR N 18 (wobei neu wohl nicht mehr so absolut, vgl.
ZK/JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 OR N 71; FLUME, S. 304).

190 WOLF/NEUNER, § 35 N 3; KOLLER A., OR AT, § 3 N 29; vgl. auch BGer
4A 544/2012 E. 4.2 (obiter dictum).

191 Vgl. z.B. DRUEY, § 12 N 4 ff.; SPR/WoLF, Bd. IV/1, S. 397 ff.
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rungen, klar fiir eine Anwendung des Vertrauensprinzips. Das als 6ffentli-
ches Belohnungsversprechen qualifizierte Garantieversprechen ruft beim
Empfinger sehr dhnliche bzw. dieselben Wirkungen und Erwartungen her-
vor. Durch die Auslobung wird der Kéufer zur Vornahme der Leistung
bzw. zum Kauf angespornt'?2. Der leistende Kéaufer darf und muss aus
Griinden der Rechtssicherheit und der Missbrauchsvorbeugung auf den ob-
jektiven Erklarungswert der Auslobung abstellen kénnen'%3, da er entspre-
chende Anstrengungen unternimmt, damit die Bedingung eintritt und er den
Belohnungsanspruch iiberhaupt erwirbt. Zum einen muss er sich auf den —
nach objektiver Auslegung — geforderten Inhalt der Leistung einstellen
konnen. Zum andern ist er in seinem Vertrauen auf den Inhalt der durch die
Leistungserbringung erworbenen Belohnung zu schiitzen, wie sie geméss
objektiver Interpretation in Aussicht gestellt wird. In diesem Kontext allei-
ne auf den Willen bzw. die Interessen des Auslobenden abzustellen, wire
nicht sachgerecht.

Zuzugeben ist immerhin, dass die Erwartungsargumente dann nicht spielen,
wenn der prasumtive Anspruchsberechtigte die geforderte Leistung nicht
im Zusammenhang mit dem Belohnungsversprechen oder in Unkenntnis
davon erbracht hat!**. Beim Anwendungsfall der Herstellergarantien diirfte
eine solche Konstellation jedoch kaum auftreten, da der Garant die Garan-
tieerklarung meist zu Werbezwecken einsetzt (Marketinginstrument) und
der Garantienchmer davon Kenntnis nimmt!%. Deshalb ist der Garant im
Regelfall auf seinem Versprechen, wie es ein potentieller Kéufer verstehen
durfte und musste, zu behaften. Hinzu kommt, dass sich dieselbe Situation
auch ergibt, wenn die Garantieerkldrung eine Offerte darstellt (z.B. eine
dem Produkt beigelegte und vom Kéufer nicht néher beachtete Garantiekar-
te). Héufig wird hier der Vertragsabschluss unter Anwendung von
Art. 6 OR fingiert. Auch unter diesem Gesichtspunkt drdngt sich eine
Gleichbehandlung von vertraglichen und ausgelobten Garantieerkldrungen
auf.

Geméss hier vertretener Auffassung hat daher die Inhaltsbestimmung von
ausgelobten und vertraglichen Herstellergarantien weitestgehend identisch
zu erfolgen. Somit beziehen sich die nachstehenden Ausfiihrungen zur
Konkretisierung des Vertragsinhalts stets auch auf die Auslobung. Insge-
samt zeigt auch dieser Aspekt, dass sich der dargelegte Theorienstreit iiber

192 WOLF/NEUNER, § 35 N 32.

193 Anders gesagt: Die Verstindnismoglichkeit des angesprochenen Verkehrskreises ist
massgeblich (WOLF/NEUNER, § 35 N 32 m.w.H.).

194 Vgl. hierzu vorne N 46 f.

195 Vgl. hierzu vorne N 4.

95

96



97

98

42 § 6 Herstellergarantieanspruch

die Rechtsnatur der Auslobung (einseitiges oder zweiseitiges Rechtsge-
schéft) letzten Endes praktisch nicht auswirkt!%°,

2. Zur Methode im Einzelnen

Der Inhalt eines zustande gekommenen Vertrags!'®7 ist in einem ersten
Schritt durch Auslegung zu ermitteln, wobei in der Praxis die objektivierte
(;,normative) Auslegung im Vordergrund steht. Denn vielfach lésst sich
der ibereinstimmende wirkliche Vertragswille (subjektive Auslegung)
nicht mehr feststellen, weshalb sich das Gericht damit begniigen muss, den
mutmasslichen Willen zu ermitteln. Ergibt die Auslegung, dass die Parteien
den streitigen Vertragspunkt gar nicht geregelt haben, bedarf es der Ergén-
zung!98,

a) Auslegung

Die richterliche Vertragsauslegung erfolgt unter Anwendung von Ausle-
gungsmitteln und Auslegungsregeln. Primédres Auslegungsmittel ist der
Wortlaut der von den Parteien verwendeten Worte, sekundidr kommen die
sog. ,,Umstdnde* (wie die Begleitumstinde des Vertragsabschlusses, der
Vertragszweck, das Verhalten der Parteien vor und nach Vertragsabschluss,
die Interessenslage der Parteien bei Vertragsabschluss oder die Verkehrs-
auffassung und Verkehrsiibung) zum Tragen!°. Bei den Auslegungsregeln
ist zu unterscheiden zwischen den gesetzlichen Vermutungen2%0, den all-

196 Vgl. hierzu vorne N 34.

197 Der Auslegungsstreit bezieht sich nur auf den Inhalt, nicht auf das Zustandekommen
des Vertrags. In diesem Streit geht jede Partei davon aus, dass der Vertrag durch
iibereinstimmende Willenserkldrungen zustande gekommen ist. Der Streitgegenstand
ist auf den Vertragsinhalt beschrénkt (vgl. zur Abgrenzung zwischen Auslegungs-
und Konsensstreit z.B. FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 8 ff.; HUGUENIN,
N 273 ff.).

198 Vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1200 ff.; HUGUENIN, N 278 ff.; SCHWENZER,
N 33.01 ff.

199 Vgl. z.B. HUGUENIN, N 287 ff.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 26 ff.; SCHWEN-
ZER, N 33.04 f.; BSK/WIEGAND, Art. 18 OR N 18 ff.; ZK/JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
Art. 18 OR N 370 ff.

200 Hierbei handelt es sich um Beweislastverteilungsregeln. Es existieren gesetzliche
Tatsachen- und Rechtsvermutungen. Bei den gesetzlichen Tatsachenvermutungen
vermutet der Gesetzgeber aufgrund von Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen, dass be-
stimmte Tatsachen gegeben sind. Daher entbindet er die Partei, die sich darauf be-
ruft, vom Beweise dieser Tatsachen (vgl. z.B. Art. 3 Abs. 1 ZGB; Art. 16 Abs. 1 OR,
Art. 176 Abs. 3 OR). Allerdings besteht fiir die Gegenpartei die Mdglichkeit, durch
Beweis des Gegenteils die Vermutung umzustossen. Bei den gesetzlichen Rechts-
vermutungen muss der Ansprecher nur die sog. Vermutungsbasis beweisen. Daraus
wird auf das im Gesetz vorgesehene Recht oder Rechtsverhéltnis geschlossen (z.B.
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gemeinen Auslegungsregeln sowie den parteiautonom vereinbarten Ausle-
gungsregeln20!,

Im Kontext von Herstellergarantien von ndherem Interesse sind die allge-
meinen, in Lehre und Rechtsprechung herausgebildeten Auslegungsregeln.
Dazu zéhlen insbesondere die Grundsitze der ,,Auslegung nach Treu und
Glauben™ und der ,,ganzheitlichen Auslegung“202. Unter den ersten und
wichtigsten Auslegungsgrundsatz fillt namentlich die Regel der objekti-
vierten Vertragsauslegung, die auf ein sachgerechtes Ergebnis abzielt und
dann anzuwenden ist, wenn sich der wirkliche Wille nicht mehr feststellen
lasst. Zudem ist hier das Vertrauensprinzip zu verorten, welches vor allem
dann von Bedeutung ist, wenn sich der Auslegungsstreit praktisch auf die
Auslegung einer einzelnen Vertragserkldrung reduziert203. Mit ,,ganzheitli-
cher Auslegung® ist gemeint, dass einzelne Vertragsbestimmungen unter
Mitberiicksichtigung des Vertragsganzen auszulegen, d.h. aus ihrem kon-
kreten Sinngefiige zu beurteilen sind2%4. Leitbild fiir die Ermittlung dieses
»dinngefiiges* bildet der Vertragszweck, also das, was die Parteien mit dem
Vertrag erreichen wollten205.

b) Erginzung

Kann das Gericht die aufgeworfene Rechtsfrage auf dem Weg der Ausle-
gung nicht kléren, muss die vorhandene Regelungsliicke durch richterliche
Ergidnzung geschlossen werden2%. In den Bezug auf die hier interessieren-

Art. 255 Abs. 1 ZGB; Art. 17 OR; Art. 543 Abs. OR). Darauthin hat die Gegenpartei

Gelegenheit, den Beweis des Gegenteils zu fiihren (vgl. zum Ganzen z.B. LEUEN-

BERGER/UFFER-TOBLER, N 9.17 ff.; SUTTER-SOMM, N 865 ff.). Von den gesetzlichen

Vermutungen (Tatsachen- und Rechtsvermutungen) abzugrenzen sind die natiirlichen

Vermutungen, welche Schlussfolgerungen aus bewiesenen Tatsachen auf nicht be-

wiesene Tatsachen darstellen, welche der Richter aufgrund der Lebenserfahrung von

Indizien zieht (Frage der Beweiswiirdigung). Gleich wie bei den gesetzlichen Ver-

mutungen kann auch eine natiirliche Vermutung durch Gegenbeweis umgestossen

werden (vgl. zum Ganzen z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 9.20, 9.140 ff.,

9.152 ff.; SUTTER-SOMM, N 778, 871 ff.).

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1222 ff.; BSK/WIEGAND, Art. 18 OR N 32 ff;

ZK/JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 OR N 443 ff.

202 Fijr eine Ubersicht iiber die verschiedenen Auslegungsregeln vgl. z.B. GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, N 1222 ff.; BSK/WIEGAND, Art. 18 OR N 34 ff.

203 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1224 ff.; HUGUENIN, N 292.

204 BGE 128 111 265 E. 3a (mit zahlreichen Hinweisen); BGer 4C.343/2002 E. 2.4; BGer
4P.235/2004 E. 4.3.

205 FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 34; BSK/WIEGAND, Art. 18 OR N 24, 38 f.

206 Vel. z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1248; SCHWENZER, N 34.01. Die dogmati-
schen Grenzen zwischen Vertragsauslegung und Vertragsergénzung sind in der Pra-
xis fliessend (vgl. z.B. HUGUENIN, N 319; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 40).

20
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den Innominatvertridge?’ wurden verschiedene Theorien entwickelt. Zu
erwéhnen sind die Absorptionstheorie, die Kombinationstheorie, die Theo-
rie der analogen Rechtsanwendung und die Kreationstheorie208, Mittlerwei-
le scheint sich allerdings die Auffassung durchgesetzt zu haben, wonach die
Vertragsergédnzung nach derselben Methode wie bei Nominatvertrigen zu
erfolgen hat?®. Jedoch bestehen auch bei dieser Methode betreffend Vor-
gehen im Einzelnen unterschiedliche Vorstellungen219,

Bei der richterlichen Ergénzung von Innominatvertrdgen gilt es als Erstes
das zwingende Recht zu beachten. Wéhrend das einschligige zwingende
Recht des OR AT direkte Anwendung findet, sind die zwingenden Best-
immungen des OR BT nach m.E. zutreffender Auffassung analog anzu-
wenden, sofern die Schutzbediirftigkeitslage und die gegebenenfalls weite-
ren Wertungsgedanken, welche den Gesetzgeber zum Aufstellen der in
Frage stehenden Regel veranlassten, dem zu beurteilenden Fall entspre-
chen?!l. Weist der Vertrag individuelle Ziige auf, ist er nach dem hypotheti-
schen Parteiwillen zu ergénzen. Dabei hat sich der Richter zu fragen, ,,was
die Parteien nach dem Grundsatz von Treu und Glauben vereinbart hétten,
wenn sie den nicht geregelten Punkt in Betracht gezogen hétten“212, Auf
néchster Stufe ist das einschldgige dispositive Recht heranzuziehen?!3,

207 Beim Herstellergarantievertrag handelt es sich um einen solchen, gesetzlich nicht
geregelten Vertrag (vgl. hierzu vorne N 13).

208 Vgl. hierzu z.B. BSK/AMSTUTZ/MORIN/SCHLUEP, Einleitung vor Art. 184 OR ff.
N 13 ff.; SPR/ScHLUEP, Bd. VII/2, S. 800 ff.

209 Vgl. z.B. SPR/SCHLUEP, Bd. VII/2, S. 795 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1248;
BSK/AMSTUTZ/MORIN/SCHLUEP, Einleitung vor Art. 184 ff. OR N 31 ff;
BK/KRAMER, Art. 18 OR N 255 ff; KOLLER A.,, OR AT, § 10 N 39;
ZK/JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 OR N 627 ff.

210 Vol. BSK/WIEGAND, Art. 18 OR N 66.

211 SCHMID/STOCKLI, N 2475; vgl. auch KOLLER A., OR AT, § 10 N 40. Insoweit liegt
gar keine Vertragsliicke vor, wenn die Parteien eine Frage nicht geregelt haben, wel-
che zwingendes Recht betrifft (SCHWENZER, N 34.03; ZK/JAGGI/GAUCH, Art. 18 OR
N 488).

212 BGE 133 1l 421 E. 4.1; BGE 127 111 300 E. 6a; BGer 4A_380/2011 E. 5.1.3; BGer
4C 373/2006 E. 4.4. Dabei sind das Bundesgericht und ein Teil der Lehre der An-
sicht, dass sich die Ergidnzung ,,am Denken und Handeln verniinftiger und redlicher
Vertragspartner sowie an Wesen und Zweck des konkret in Frage stehenden Vertrags
zu orientieren” hat. Abweichender Auffassung nach darf den Parteien die Redlichkeit
nicht unterstellt werden (KOLLER A., OR AT, § 10 N 23; FASSLER, N 152).

213 Zur Frage, ob an zweiter Stelle in der Kaskade das einschliagige dispositive Recht
oder der hypothetische Parteiwille massgebend ist, bestehen nicht weniger als drei
Auffassungen. Gemass der ersten Meinung kommt der hypothetische Parteiwille nur
zum Zug, falls kein einschldgiges dispositives Recht besteht (vgl. z.B. BGE 133 III
421 E. 4.1; BGE 127 III 300 E. 6a; SCHMID/STOCKLI, N 2477 f.). Nach der zweiten
Meinung ist Art. 2 Abs. 2 OR teilweise analog anzuwenden, d.h. der hypothetische
Parteiwille geht dem dispositiven Recht vor, so bei verstecktem Dissens iiber Neben-
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Gleichermassen wie die zwingenden kommen auch die dispositiven Best-
immungen des allgemeinen Teils unmittelbar, diejenigen des besonderen
Teils analog zur Anwendung?!4. Das Gewohnheitsrecht kann aufgrund sei-
ner Bedeutungslosigkeit vernachldssigt bleiben?!5. Fiihren die vorherigen
Schritte zu keinem Ergebnis, hat der Richter modo legislatoris eine gene-
rell-abstrakte Sachnorm zu schaffen, mit der er die im konkreten Fall beste-
hende Liicke schliesst?!°.

Im Falle von strittigen liickenhaften Haltbarkeitsgarantien erscheint es auf 102
den ersten Blick naheliegend, diese Liicken unter Riickgriff auf die kauf-
vertraglichen Sachgewéhrleistungsregeln (Art. 197 ff. OR) zu schliessen.
Gegen eine solche pauschale analoge Anwendung dieser Bestimmungen
sprechen — wie im Einzelnen noch gezeigt wird?!7 — grundlegende, zwi-
schen diesen beiden Instituten bestehende Wesensunterschiede. Dazu zihlt
etwa der Umstand, dass dem Garantienehmer aus dem Herstellergarantie-
verhiltnis im Gegensatz zum Kéufer aus dem Kaufvertrag (Bezahlung des
Kaufpreises, Art. 184 Abs. 1 OR) keine Verpflichtungen erwachsen; die
Herstellergarantie ist nur einseitig — fiir den Garanten — verpflichtend. Aus-
serdem verspricht der Garant nicht nur fiir im Zeitpunkt des Gefahreniiber-
gangs bestehende Méngel einzustehen?!®, sondern generell fiir Méngel, die
wihrend der Garantiedauer auftreten?!®. Insoweit kommt dem Garantiever-
hiltnis Dauerschuldcharakter zu?20. Ferner ist der Hersteller ein vom Ver-
kaufer verschiedener Schuldner.

punkte des Vertrags sowie bei einem von der Offerte in Nebenpunkten abweichenden
Akzept; ansonsten hat aber grundsdtzlich das dispositive Recht Vorrang vor einer in-
dividuellen Erginzung nach dem hypothetischen Parteiwillen (BK/KRAMER, Art. 2
OR N 18 £, 26 f.). Schliesslich rdumt die dritte Meinung — welcher hier gefolgt wird
—unter Bezugnahme auf Art. 2 Abs. 2 OR dem hypothetischen Parteiwillen generel-
len Vorrang vor dem dispositiven Recht ein, vorausgesetzt, dass sich der zu
ergidnzende Vertrag durch individuelle Ziige auszeichnet (SPR/SCHLUEP, Bd. VII/2,
S. 782 ff.; BSK/AMSTUTZ/MORIN/SCHLUEP, Einleitung vor Art. 184 ff. OR N 42 ff;
ZELLER, § 23 N 27 ff.).

214 Vgl. KOLLER A., OR AT, § 10 N 42.

215 Vgl. z.B. TUOR/SCHNYDER B./SCHMID/RUMO-JUNGO, § 5 N 22; ZK/DURR, Art. 1
ZGB N 466.

216 Vgl. z.B. KOLLER A., OR AT, § 10 N 10; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1261.

217 Vgl. hierzu im Einzelnen hinten N 232.

218 Damit der Kaufer gegen den Verkdufer Anspriiche aus Art. 197 ff. OR geltend
machen kann, muss — mitunter — der Sachmangel vor/bei Gefahreniibergang
(Art. 185 OR) bestanden haben (vgl. z.B. SCHMID/STOCKLI, N 338 f.; HUGUENIN,
N 2596, 2614 1.).

219 Vel. hierzu vorne N 10 ff.

220 Vgl. ANDROULAKIS, S. 40 ff.; BOETIUS, S. 15 ff.
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3. AGB-Kontrolle

a) Qualifikation von Herstellergarantien als AGB

Unter den Rechtsbegriff ,,Allgemeine Geschéftsbedingungen® fallen nicht
nur kleingedruckte Anhénge von Vertrdgen, sondern solche liegen immer
dann vor, wenn kumulativ folgende Voraussetzungen gegeben sind: Die
Vertragsbedingungen miissen filir eine Vielzahl von Vertridgen geschaffen
(Mehrfachverwendungsabsicht), von einer Partei vorformuliert und der an-
deren Partei einseitig gestellt worden sein?2!.

Nach meinem Dafiirhalten erfiillen Herstellergarantieerklarungen im Regel-
fall diese Merkmale: Erstens sind sie auf eine Vielzahl von Vertrdgen aus-
gerichtet, zumal diese typischerweise im Konsumgiitergeschéft vorkommen
und es sich hierbei um ein Massengeschéft handelt?22. Zweitens sind Her-
stellergarantien offensichtlich vorformuliert (z.B. wird dem Kéufer eine
vorgedruckte Garantiekarte ausgehdndigt?23). Schliesslich gelten sie auch
als einseitig gestellt, indem der Hersteller dem Kéufer die Garantie erklart
und dieser kaum in der Lage sein wird, substantielle inhaltliche Anderun-
gen auszuhandeln?24.

b) Problematik und Uberpriifung von AGB

Der Verwender — wie hier der Hersteller — kann mit AGB unterschiedliche
Ziele verfolgen. Neben dem Grund der Geschéftsrationalisierung bzw. effi-
zienten Geschiftsabwicklung steht haufig auch die Absicht dahinter, die
eigene Rechtsstellung durch Risikoverlagerungs- bzw. Risikoabwélzungs-
klauseln (Freizeichnungsklauseln, Wegbedingung von dispositivem Geset-
zesrecht usw.) zu stirken?2S. Daraus resultiert oftmals eine asymmetrische
Zuweisung von Chancen und Risiken zulasten der schwécheren Partei. Die-

221 FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 58, 63 ff.; CR/MORIN, Art. 1 OR N 165; BGer
4C.282/2003 E. 3.1; STOCKLI/AESCHIMANN, S. 84 ff. M.a.W. ist die dussere Erschei-
nung bzw. Betitelung mit ,,AGB* durch den Verwender nicht entscheidend (GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, N 1117a; BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 2); vgl. auch § 305
Abs. 1 BGB; Staudinger/SCHLOSSER, § 443 BGB N 17 ff.

222 Vgl. hierzu vorne N 1.

223 Vegl. hierzu vorne N 1, 16.

224 Hierfiir spricht auch der Umstand, dass der Verkdufer regelméssig als Bote und nicht
als Stellvertreter zu betrachten ist. Im Unterschied zum Stellvertreter gibt der Stell-
vertreter keine eigene Willenserklarung ab, sondern er iibermittelt lediglich eine
fremde Willenserklarung (vgl. hierzu vorne N 63 f.).

225 Vgl. z.B. GADE, S. 27 ff.; SCHNYDER A.K., S. 40 ff.; HUGUENIN, N 606 ff. GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, N 1120, sprechen in diesem Zusammenhang auch vom
,.Bevorzugungs- und Diktatzweck®.
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ses Problem akzentuiert sich zusitzlich, wenn ganze Wirtschaftszweige
weitgehend dieselben AGB verwenden und somit Ausweichmoglichkeiten

fiir die marktschwache Partei faktisch ausgeschlossen sind (,,take it or leave
jt226)227

Mit Ausnahme von Art. 8 UWG hat sich der schweizerische Gesetzgeber 106
der AGB-Problematik nicht besonders angenommen. Lehre und Rechtspre-
chung haben jedoch auf Grundlage des allgemeinen Vertragsrechts ein
Priifprogramm entwickelt??8, um dieser Problematik bestmoglich zu
begegnen. Im Wesentlichen umfasst dieses Priifprogram folgende Elemen-
te22%: Da AGB kein objektives Recht darstellen, ist zuerst im Rahmen der
Geltungskontrolle zu fragen, ob AGB von den Parteien iiberhaupt iiber-
nommen wurden bzw. vom Konsens der Parteien erfasst sind. Dabei gilt
insbesondere, dass individuelle Abreden bei gleichzeitiger Ubernahme von
AGB diesen vorgehen?30, Sodann sind AGB nach den allgemeinen Regeln
auszulegen?3!. Falls sich eine AGB-Bestimmung nach Anwendung dieser
Regeln als unklar erweisen sollte, greift die Unklarheitsregel, wonach un-
klare Klauseln zulasten des Verwenders auszulegen sind (,,in dubio contra
stipulatorem®)232, Schliesslich unterliegen AGB der Inhaltskontrolle: Einer-
seits sind die allgemeinen Vertragsinhaltsschranken zu beachten?33. Ander-
seits gilt die Ungewohnlichkeitsregel, welche formell zwar bei der Gel-
tungskontrolle einzuordnen ist, materiell jedoch einer verdeckten
Inhaltskontrolle gleichkommt?34. Diese besagt, dass global {ibernommene

226 BK/KRAMER, Art. 19/20 OR N 30; BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 86.

227 Vgl. z.B. SCHWENZER, N 44.03; HUGUENIN, N 607 f.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,

N 1121 ff.

Fiir einen historischen Abriss zur Entwicklung des schweizerischen AGB-Rechts vgl.

BRUNNER, S. 13 ff.

229 Vgl. zur allgemeinen AGB-Kontrolle mit den verschiedenen Kontrollebenen
z.B. ROBERTO/WALKER M., S. 50 ff. (mit einer umfassenden Literaturiibersicht);
KLETT K./HURN]I, S. 80 ff.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 69 ff.; SPR/BRUNNER,
S. 135 ff.; SCHWENZER, N 45.01 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1123 ff;
HUGUENIN, N 613 ff.; SCHNYDER A.K., S. 47 ff.

230 Vgl. zum Ganzen z.B. HUGUENIN, N 627 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1144 f,;

FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 72 ff.; ferner hinten N 207 ft.

Vgl. hierzu vorne N 98 f.

232 Vgl. zum Ganzen z.B. HUGUENIN, N 613 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1128 ff,;
FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 83 ff.

233 Vgl. zum Ganzen z.B. HUGUENIN, N 631 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1146 ff,;
FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 N 86 ff. Der Entwurf OR 2020 sieht in Art. 32 eine
Kodifizierung der Unklarheitsregel vor.

234 Vgl. ROBERTO/WALKER M., S. 53. Das Kriterium der Ungewdhnlichkeit erscheint als
weitgehend manipulierbar bzw. ist in der Rechtsprechung weitgehend zu einer ver-
deckten Inhaltskontrolle mutiert. Diese dogmatisch unsaubere Vorgehensweise stiess

22

®

23
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AGB-Klauseln, mit deren Inhalt die zustimmende Partei nach den Umstén-
den nicht gerechnet hat und verniinftigerweise auch nicht rechnen musste,
keine Geltung erlangen. Ob eine Klausel ungewohnlich ist, bestimmt sich
nach den Umsténden des konkreten Einzelfalls und dem Verstindnishori-
zont des Kunden?33. Neben dieser subjektiven Komponente setzt die Unge-
wohnlichkeitsregel die objektive Ungewohnlichkeit voraus: Objektiv un-
gewohnlich sind Klauseln, die einen geschiftsfremden Inhalt aufweisen.
Davon ist dann die Rede, wenn der Inhalt einer Klausel zu einer wesentli-
chen Anderung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheblichem Mass aus
dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstyps fallt23¢,

Zusitzlich postulierte die Lehre wiederholt — mit verschiedenen dogmati-
schen Herleitungen — die offene AGB-Inhaltskontrolle?3?, welche das Bun-
desgericht stets ablehnte?38. Mit dem kiirzlich revidierten Art. 8 UWG wird
diese Streitfrage jedoch zumindest bei Konsumentenverhdltnissen hinfal-
lig?9, da eine entsprechende Grundlage fiir die offene Inhaltskontrolle ge-
schaffen wurde249, Danach handelt insbesondere unlauter, ,,wer allgemeine
Geschiftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender
Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebli-
ches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen® (Art. 8 UWG).

in der Lehre auf Kritik (BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 59 [mit zahlreichen Hin-
weisen]).

235 Im Entscheid BGer 4A_475/2013 E. 5.2.3 (= BGE 140 III 404, wobei diese Erwé-
gung weggelassen wurde), in welchem das Bundesgericht iiber die Zuléssigkeit einer
automatischen Verlangerungsklausel in den AGB eines Fitnessstudios zu entscheiden
hatte, wurde die Ungewohnlichkeit im Rahmen einer Interessabwigung bzw. Ver-
hiltnisméssigkeitspriifung beurteilt (vgl. ROBERTO/STEHLE, S. 239). Im Ubrigen sei
erwihnt, dass dieser Entscheid schwerpunktméssig den zeitlichen Anwendungsbe-
reich des revidierten Art. 8 UWG betraf (E. 4).

236 Vgl. KLETT K./HURNI, S. 82 f.; BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 53 f. Fiir den Kun-
den giinstige Klauseln muss sich der Verwender allerdings entgegenhalten lassen
(KOLLER A., OR AT, § 23 N 48).

237 Vgl. z.B. BSK/BUCHER, Art. | OR N 64 f.; BK/KRAMER, Art. 19/20 OR N 247 ff,;
SCHWENZER, N 46.02; vgl. fiir eine Ubersicht WALKER N., S. 81 ff.

238 Vgl. z.B. BGE 135 IIT 1; KLETT K./HURNI, S. 80, mit der Begriindung, dass dem
BGer die Kompetenz dafiir gefehlt habe.

239 Der Anwendungsbereich der Bestimmung ist auf Konsumentenverhiltnisse be-
schrankt (vgl. hierzu Einzelnen z.B. KOLLER T., S. 25 ff.) Diese verschiedentlich kri-
tisierte Beschriankung (vgl. z.B. FURRER, S. 327; STOCKLI, UWG, S. 185) wurde erst
anldsslich der zuriickliegenden Revision des Art. 8 UWG eingefligt.

240 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(Art. 8 UWG), BBL 2009, S. 6151 ff., 6178.
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Allerdings ist die Tragweite dieses neuen Kontrollinstruments zum heuti-
gen Zeitpunkt unklar. Urséchlich ist der interpretationsbediirftige Wortlaut
von Art. 8 UWG?4!, Fragwiirdig sind namentlich die Handhabung und das
Zusammenspiel der einzelnen Tatbestandselemente sowie die Bedeutung
des Elements ,,in Treu und Glauben verletzender Weise*“242. Diesbeziiglich
fand zwar im Schrifttum bereits eine eingehende und kontroverse Ausei-
nandersetzung statt. Solange jedoch keine kldrenden Prijudizien2*? ergan-
gen sind, verbleiben weiterhin erhebliche Rechtsunsicherheiten?#4. Nach-
folgend wird versucht, die Tatbestandsmerkmale von Art. 8§ UWG
zumindest im Sinne eines Uberblicks zu skizzieren und die Rechtsfolgen
von gegen Art. 8 UWG verstossenden AGB aufzuzeigen.

c) Tatbestand und Rechtsfolgen von Art. 8 UWG

Art. 8 UWG setzt ein Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten
und Pflichten voraus?4, d.h. ein Ungleichgewicht zulasten des Kunden?.
Die Beurteilung dieser Frage stellt einen Wertungsentscheid dar, wobei
nicht bloss die formellen, sondern auch die materiellen Ungleichverteilun-
gen in Betracht zu ziehen sind?47. Welcher Referenzmassstab fiir die Beur-

24
24

Vgl. z.B. BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 98; KOLLER T., S. 27.

ROBERTO/WALKER M., S. 55.

283 Mit dem bereits vorne in FN 235 zitierten BGE 140 IIT 404 erging zwar ein erstes
Urteil zum revidierten Art. 8 UWG. Doch neben den Ausfiihrungen zum intertempo-
ralen Recht sowie der Priifung von Prolongationsklauseln auf ihre Ungewdhnlichkeit
hin, beschrinkte sich das Bundesgericht bei der Kernfrage, welche AGB-Klauseln
nun Art. 8 UWG-widrig sind, bloss auf ein nicht ndher begriindetes obiter dictum.
Danach verbiete Art. 8 UWG z.B. Prolongations- oder Freizeichnungsklauseln nicht
generell (E. 4.5).

244 BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 98; ROBERTO/WALKER M., S. 55; KOLLER T.,
S. 27 ff.

25 Vgl. zum Wortlaut der Bestimmung soeben N 107.

246 Sehr dhnlich formuliert der BGH in seiner stidndigen Rechtsprechung die Ungewdhn-
lichkeit einer Klausel: ,,Eine AGB Klausel (ist) unangemessen, mit der Verwender
missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspartners durchzusetzen ver-
sucht, ohne von vornherein die Interessen seines Partners hinreichend zu beriicksich-
tigen.“ (BGH, Urteil vom 12.12.2007, VII ZR 187/06, N 14 [mit Hinweisen auf
frithere Entscheide]).

247 Formelle Ungleichverteilungen von Rechten und Pflichten sind z.B. unterschiedliche

Kiindigungsfristen oder Riicktrittsrechte fiir die Parteien. Von materiellen Ungleich-

verteilungen ist die Rede, wenn Rechte und Pflichten zwar formal gleich verteilt

sind, diese sich faktisch aber fiir die Parteien unterschiedlich auswirken. Auch stellt
sich die Frage nach einem materiellen Missverhéltnis, falls der Verwender dem Kun-
den als Kompensation fiir eine ungiinstige Klausel ein Recht einrdumt, welches dem

Kunden kaum Vorteile bringt bzw. von diesem faktisch nicht oder nicht ohne

Nachteil genutzt werden kann (KOLLER T., S. 28; BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG

N 118 f).

)
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teilung massgebend ist, schreibt das Gesetz nicht vor. In Frage kommt je-
doch nur das dispositive Recht und, wo dieses fehlt, hat der Richter liicken-
fiillend tdtig zu werden (Art. 1 Abs. 2 ZGB)248249_ Strittig in diesem Zu-
sammenhang ist, inwieweit fiir den Kunden nachteilige Klauseln mit besser
stellenden Klauseln oder mit einem tieferen Preis kompensiert werden kon-
nen2%,

Ein Missverhiltnis muss zudem erheblich sein; Geringfiigigkeit ist nicht
ausreichend?’!. Es werden unterschiedliche Standpunkte eingenommen,
wann eine Erheblichkeit vorliegt?s2. Zustimmung diirfte die Auffassung
verdienen, wonach darauf abzustellen ist, wie zentral die fraglichen Rechte
und Pflichten der Parteien im Kontext des Vertrags sind: Je bedeutsamer
ein konkretes Recht des AGB-Verwenders bzw. eine konkrete Pflicht des
Kunden ist, umso niedriger liegt die Grenze zum Missverhéltnis233.

Ausserdem braucht das erhebliche Missverhiltnis nach dem Gesetzeswort-
laut ungerechtfertigt zu sein. Herrschender Meinung nach kommt diesem
Merkmal allerdings keine eigenstindige Bedeutung zu, zumal die Wertung,
welche im Begriff ,,ungerechtfertigt zum Ausdruck kommt, bereits im Be-
griff des Missverhéltnisses enthalten ist: Ein gerechtfertigtes Missverhaltnis
ist undenkbar?54.

Den Passus ,,in Treu und Glauben verletzender Weise* betrachten die meis-
ten Autoren nicht als zusétzliches Tatbestandsmerkmal, sondern als Beur-
teilungsmassstab, ob ein Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rech-
ten und Pflichten besteht und ob dieses Missverhdltnis erheblich ist?55.
Dabei darf Treu und Glauben nicht bloss mit Rechtsmissbrauch gleichge-

248 Freilich kommt das dispositive Recht bei Nominatvertrigen direkt, bei Innominatver-
tragen analog zur Anwendung (vgl. hierzu vorne N 101). Gemiss VISCHER, UWG,
S. 973, wird somit im AGB-Umfeld dispositives Recht zu weitgehend zwingendem
Recht.

249 KOLLER T., S. 28 (mit zahlreichen Hinweisen); SCHMID, AGB, S. 205 ff.; hierzu auch
vorne N 101.

250 Vgl. hierzu im Einzelnen BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 120 ff.; ROBERTO/
WALKER M., S. 58 ff.; KOLLER T., S. 28 f.

251 KoLLER T., S. 29; BSK/THOUVENIN, Art. § UWG N 129.

22 Vgl. zum Meinungsstand KOLLER T., S. 29 f.; BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG
N 130 f.

253 BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 131; KOLLER T., S. 30; ROBERTO/WALKER M.,
S. 57.

254 BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 132 (mit zahlreichen Hinweisen); KOLLER T.,
S. 30 f.; ROBERTO/WALKER M., S. 57; SCHNYDER A.K., S. 72 f. Anders gesagt: ,,Ge-
rechtfertigt™ und ,,Missverhéltnis* schliessen sich gegenseitig logisch aus.

255 BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 98; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1154; vgl. zum
Meinungsstand auch KOLLER T., S. 31.
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setzt werden, ansonsten ein krasses Missverhéltnis zwischen den Interessen
bzw. ein volliges Fehlen eines schutzwiirdigen Interesses erforderlich wé-
re?%6, Vielmehr geniigt bereits, dass der AGB-Verwender seine Gestal-
tungsmacht insoweit missbraucht, als er aus Sicht einer loyalen und korrek-
ten Person erheblich vom Ziel eines angemessenen Interessenausgleichs
abweicht, d.h. in seinen AGB ein erhebliches Missverhiltnis zwischen den
vertraglichen Rechten und Pflichten herbeifiihrt?>7.

Geméss liberwiegender Lehre sind gegen Art. 8 UWG verstossende AGB-
Klauseln zivilrechtlich nichtig (Art. 2 UWG und Art. 20 OR)2%8. Die Nich-
tigkeit der betreffenden Klauseln ist von Amtes wegen zu beachten?°.
Grundsitzlich bezieht sich die Nichtigkeit nur auf die unlautere Klausel
(Teilnichtigkeit des Vertrags)*®0. Entgegen der frither herrschenden Mei-
nung scheint sich heute die Auffassung durchgesetzt zu haben, dass die
nichtige Klausel ersatzlos entféllt und es nicht zu einer sog. geltungserhal-
tenden Reduktion?¢! kommt. Stattdessen ist die Vertragsliicke anhand der
dargelegten allgemeinen Prinzipien262 zu fiillen263.

I1. Voraussetzungen fiir die Geltendmachung eines
Herstellergarantieanspruchs

Bei Herstellergarantien in Konsumentenverhiltnissen ist die Geltendma-
chung der Garantieverpflichtung an verschiedene Voraussetzungen ge-
kniipft, allen voran an das Vorliegen eines Mangels264. Daneben muss der
jeweilige Mangel teilweise angezeigt werden2% und dieser darf nicht auf

256 Damit wire die Bestimmung de facto toter Buchstabe.

257 ROBERTO/WALKER M., S. 58; BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 113; KOLLER T., S.
32; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1154a. Teilweise wird vertreten, es bestehe eine na-
tirliche Vermutung fiir einen Verstoss gegen Treu und Glauben, wenn ein erhebli-
ches Missverhéltnis vorliege (KOLLER T., S. 31; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
N 1154d).

258 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155 (mit zahlreichen Hinweisen); HUGUENIN, N 636.
259 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155a; ROBERTO/WALKER M., S. 61 (mit Verweis auf
Art. 57 ZPO [Rechtsanwendung von Amtes wegen] und BGE 129 111 209 E. 2.2).

260 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155b; SCHWENZER, N 46.09; KOLLER T., S. 34.

261 Vgl. hierzu z.B. KOLLER A., OR AT, § 13 N 137; zur Kritik im Allgemeinen vgl. z.B.
SCHWENZER, N 32.43 ff.

262 Vgl. hierzu vorne N 101.

263 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155b; ROBERTO/WALKER M., S. 61 f.; KOLLER T.,
S.34f.

264 Vel. hierzu sogleich N 115 ff.

265 Vgl. hierzu hinten N 122 ff.
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Selbst- oder Drittverschulden bzw. hoherer Gewalt beruhen?¢¢. Dariiber
hinaus werden vom Garanten zum Teil zusitzliche Voraussetzungen wie
die Vornahme von periodischen Serviceleistungen2¢? oder die Vorweisung
der Garantiekarte?o8 stipuliert, deren Bedeutung fiir den Kéufer allerdings
fraglich ist.

1. Mangel

Was als Mangel gilt und mithin einen Garantiefall darstellt, umschreiben
Garanten in ihren Garantieerkldrungen in unterschiedlicher Ausfiihrlichkeit.
Verbreitet ist davon tliberhaupt nur implizit die Rede: Z.B. gewéhrt Garant
A Garantie, ,,insofern der Mangel nicht durch unsachgemisse Behandlung
entstanden ist“2%%, Bei Garant B sind ,,alle durch sachgeméissen Betrieb [...]
verursachten Kosten [...] gedeckt, wobei klassisches Verbrauchsmaterial
wie Reifen oder Fliissigkeiten ausgenommen sind?’0. Sehr #hnlich sind
auch die Garantieerkldrungen der Garanten D und F formuliert??!.

Skihersteller C gewéhrt im ersten Garantiejahr ,,volle Garantie®. Hingegen
ist die Garantie im zweiten Jahr auf ,,Fabrikationsfehler beschrankt272. Die
Garantieerkldrung von Garant E erstreckt sich wiederum nur auf Méngel,
welche das Gehduse seiner Geréte betreffen?73.

Eine objektive Auslegung des Wortlauts der Garantien der Garanten A, B,
D und F fiihrt m.E. zum Schluss, diese als eigentliche ,,Vollgarantien* auf-
zufassen, indem die Gebrauchstauglichkeit der Produkte bzw. das Vorhan-
densein ihrer positiven Eigenschaft (Sollbeschaffenheit) wéihrend der Ga-
rantiedauer zugesichert wird27+. Ein Mangel liegt vor, wenn die tatséchliche
Produktbeschaffenheit von der Sollbeschaffenheit abweicht?7>. Vorbehalt-
lich besonderer Zusicherungen seitens des Herstellers muss diese bei den
hier zur Diskussion stehenden Produkten in einer handelsiiblichen, mittle-

266 Vgl. hierzu hinten N 128 ff.

267 Vgl. hierzu hinten N 131 ff.

268 Vgl. hierzu hinten N 138 ff.

269 Vgl. hierzu vorne N 18.

270 Vgl. hierzu vorne N 20.

271 Vgl. hierzu vorne N 24, 26.

272 Vgl. hierzu vorne N 23,

273 Vgl. hierzu vorne N 25.

274 Vgl. FRUH, S. 94, 123 f; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 13; HANKE, S. 144, 268;

WELLENS, S. 118; Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 24.

275 Palandt/WEIDENKAFF, § 443 BGB N 9, spricht auch vom ,,Entfallen der Haltbarkeit*.
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ren Qualitdt gesehen werden, da haltbarkeitsgarantiebegiinstigte Produkte
iiblicherweise Gattungsware darstellen (Art. 71 Abs. 2 OR)?76,

Demgegeniiber ist die Garantie bei Garant E ausdriicklich auf am Geri-
tegehduse auftretende Méngel beschréinkt; es bestehen hier keine Anhalts-
punkte, den Mangelbegriff {iber den klaren Wortlaut hinaus auszudehnen.
Garant E will nur fiir Médngel am Geritegehéduse einstehen2”’.

Die Interessenlage des Herstellers wie auch der Sinn und Zweck der Halt-
barkeitsgarantie schliessen m.E. eine zusitzliche Haftung flir normale Ab-
nutzung aus. Denn Abnutzung stellt keinen Mangel dar, sondern ist eine
Nebenerscheinung bzw. Folge der Produktnutzung?78. Insofern sind die Er-
klarungen der Garanten B und F, wonach Verbrauchsmaterial wie Reifen
und Fliissigkeiten bzw. Verschleissteile von der Garantie nicht erfasst sind,
bloss deklaratorischer Natur.

Beim Garanten C wird die Vollgarantie zeitlich auf ein Jahr begrenzt. Im
zweiten Jahr garantiert Garant C nur noch fiir Fabrikationsméngel. Darunter
werden gemeinhin Méngel verstanden, die an einem Produkt entstehen,
weil die bei der Fabrikation zu beachtenden Regeln missachtet wurden27®.
Im Ergebnis fallt somit die Haltbarkeitsgarantie ab dem zweiten Jahr weg.
Mithin ist hier die Situation vergleichbar mit derjenigen bei Art. 197 ff.
OR, wo nur fiir vor/bei Gefahreniibergang bestehende Mingel gehaftet
wird?80, Bei Fabrikationsméngeln liegt der Zeitpunkt des ,,Gefahreniiber-
gangs® im (abgeschlossenen) Fabrikationsvorgang.

Insgesamt diirften Auslegungsschwierigkeiten bei der Bestimmung des
Mangelbegriffs selten sein. Héufig geht bereits aus dem Wortlaut von Ga-
rantieerklarungen klar hervor, was von der Garantie gedeckt und was aus-

276 Vgl. FRUH, S. 91, 123 f. m.w.H. Hinsichtlich moglicher Eigenschaftszusicherungen
bzw. Beschaffenheitszusagen des Verkéufers (vgl. hierzu vorne N 8 f.) fiihren Pa-
landt/WEIDENKAFF, § 443 N 17, Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB
N 23 und MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 15, prézisierend an, dass bei Hersteller-
garantien im Zweifel nur fiir Sachméngel, die auf dem Produktionsvorgang der ge-
kauften Sache beruhen, gehaftet werde. Der Sachmangelbegriff von § 434 BGB,
welcher besondere Eigenschafts- bzw. Beschaffenheitszusagen des Verkéufers mit-
einschliesst, konne bei Herstellergarantien nicht massgebend sein.

Vgl. zum Wortlaut als priméres Auslegungsmittel und zur objektivierten Auslegung
vorne N 98 f.

BGer 4C.428/1999 E. 2c: ,,Blosse Abniitzungserscheinungen sind von der Garantie
nicht gedeckt, sofern sie die Tauglichkeit des Objekts zum vorausgesetzten Gebrauch
nicht mindern. Solange das (in casu fragliche) Dach dicht ist, erfiillt es seine Funkti-
on, auch wenn Abniitzungserscheinungen auftreten.*

279 FRUH, S. 92; MK/WAGNER, § 823 BGB N 658 f. (mit zahlreichen Hinweisen).

280 Vgl. hierzu vorne FN 218.
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genommen ist. Dieses Ergebnis erstaunt nicht weiter, wird sich doch ein
Garant im Sinne des Risikomanagements seine Garantiebereitschaft bzw.
seinen Garantieumfang im Voraus sehr genau iiberlegen und dementspre-
chend deutlich zum Ausdruck bringen281/282, Selbst dort, wo der Garant das
Leistungsprogramm offen ldsst und sich selbst mit der Erklarung begniigt,
,Garantie zu leisten* (z.B. fiir ein Jahr), kann ein solcher Wortlaut zusam-
men mit den Umstédnden (namentlich den Usanzen) objektiviert betrachtet
dahin verstanden werden, dass es sich dabei um eine ,,Vollgarantie* handelt
und der Garant fiir die Gebrauchstauglichkeit des entsprechenden Produkts
wiahrend der besagten Dauer einsteht?283,

2. Miingelanzeige (Riige)

Meist dussern sich Garanten bei Haltbarkeitsgarantien nicht dazu, ob und
gegebenenfalls wann und wie ihnen der Garantienehmer einen Mangel an-
zeigen muss. Bei unseren Beispielen hélt lediglich der Autohersteller B in
Bezug auf seine ,,Durchrostungsgarantie” fest, diese bestehe (insbesondere)
unter der Voraussetzung, dass ,,Méngel unverziiglich nach ihrer Feststel-
lung* angezeigt werden?84,

Die Wendung ,,unverziiglich nach ihrer Feststellung* ist auslegungsbediirf-
tig. Entscheidet man in Anlehnung zum Sachgewéhrleistungsrecht, wonach
Mingel sofort nach Entdeckung zu riigen sind (Art. 201 OR)2%5, hiesse dies

281 Tn der Praxis sind Herstellergarantien, welche ausschliesslich Méngel mit einer be-
stimmten Ursache abdecken, von untergeordneter Bedeutung; vielmehr stehen
,Vollgarantien im Vordergrund. Gelegentlich sind Erstere dennoch anzutreffen:
Z.B. steht in der Garantiekarte eines Sportbrillenherstellers geschrieben, dass Garan-
tie ,,fiir Material- und/oder Fabrikationsfehler gewihrt werde. Ahnliches findet sich
im Serviceheft eines Autoherstellers: ,,Der Kunde hat Anrecht auf kostenlose Behe-
bung (Arbeit und Teile) aller von ihm am Fahrzeug festgestellten und vom Hersteller
anerkannten Material- oder Montagefehler sowie auf eventuelle Reparaturen von
Schéiden, die durch Fehler an anderen Teilen des Fahrzeugs entstanden sind*“.

282 ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1450, empfehlen der Praxis ausdriicklich, den
Inhalt einer Garantie in der entsprechenden Erklarung moglichst genau zu fixieren,
da Auslegungsergebnisse ,,naturgemiss mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbun-
den seien (vgl. zu den unterschiedlichen Erkenntnisquellen und Interpretations-
grundsitze der Auslegung vorne N 98 f.).

283 EISENHUT, S. 109; vgl. auch FRUH, S. 124.

284 Vgl. hierzu vorne N 21.

285 Nach Art. 201 OR hat der Kdufer die Beschaffenheit der abgelieferten Kaufsache zu
priifen, ,,sobald es nach dem {iiblichen Geschiftsgang® tunlich ist. Kommen dabei
Maingel zum Vorschein, ist davon dem Kéufer ,,sofort Anzeige* zu machen (sog. of-
fene Méngel). Spiter entdeckte Méngel sind sofort zu riigen, nachdem der Kéaufer si-
chere Kenntnis davon hat (sog. verdeckte Méngel; vgl. zum Ganzen z.B. BK/GIGER,
Art. 201 OR N 4 ff.; BSK/HONSELL, Art. 201 OR N 5 ff.).
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nach der — trotz ungebrochener Kritik28¢ — konstanten Praxis, dass der Kiu-
fer dem Hersteller den Mangel grundsitzlich innert sieben Tagen nach
Feststellung sachgerecht substanziiert?®’ anzuzeigen hat?88. Im Unterlas-
sungsfall wiirde ihm der Garantieanspruch abgeschnitten?89. Anders als in
Deutschland gilt Art. 201 OR nicht nur im Bereich des Handelskaufs (vgl.
§ 377 HGB)?%, sondern auch in Konsumentenverhiltnissen29!.

Ob eine generelle restriktive Auslegung bzw. eine Ergdnzung derjenigen
Garantieerkldrungen, bei denen eine Pflicht zur Méngelanzeige nicht aus-
driicklich verankert ist, durch analoge Anwendung von Art. 201 OR sach-
gerecht ist292, erscheint fraglich. Im Schrifttum sind hierzu zwei diametral
entgegengesetzte Auffassungen anzutreffen: Nach der einen Meinung kon-
nen Mingel bei unselbstindigen Garantien wihrend der Garantiedauer je-
derzeit geriigt werden?®3, nach der anderen gilt Art. 201 OR analog?%4.

Der ersten Meinung, wonach Méngel wihrend der Garantiedauer jederzeit
dem Garanten angezeigt werden konnen, ist insoweit zuzustimmen, als
zwischen Sachgewihr und Haltbarkeitsgarantie wesentliche Unterschiede
bestehen: Der Hersteller steht freiwillig fiir mogliche Fehler wéhrend einer
bestimmten Dauer ein?%3; es geht nicht um die prompte Abwicklung eines

286 BUCHER, Der benachteiligte Kdufer, S. 1 ff. hat bereits im Jahre 1971 die ,,unbillige
Harte* dieses Artikels geriigt.

287 Der Kaufer hat den oder die Méngel genau zu bezeichnen und zum Ausdruck zu
bringen, dass er den Kaufgegenstand nicht als vertragsgemiss anerkennt und den
Verkdufer dafiir haftbar machen will (vgl. zum Ganzen BIEGER, N 144 ff.).

288 Aufgrund der Umstidnde (wie z.B. bei verderblichen Produkten oder schadenstrichti-
gen Mingeln) kann diese Frist in beide Richtungen — nach unten wie oben — variieren
(vgl. z.B. BGer 4C.82/2004 E. 2.3; zum Ganzen z.B. BIEGER, N 189 ff.; BSK/
HONSELL, Art. 201 OR N 5 ff).

289 Art. 201 OR steht insbesondere im Interesse der Verkehrssicherheit, indem eine ra-
sche Klarstellung der Verhéltnisse erreicht, Beweisschwierigkeiten ausgerdumt und
der Verkdufer vor missbrauchlichem Verhalten des Kéufers geschiitzt werden soll
bzw. kann (vgl. BIEGER, N 22 ff.; ferner KUKO/HONSELL, Art. 201 OR N 1). Mit
Letzterem ist vor allem das missbrauchliche Zuwarten mit der Ausiibung des Wahl-
rechts des Kaufers zwischen Wandlung, Minderung und Ersatzlieferung gemeint, um
mogliche Konjunkturschwankungen zulasten des Verkdufers auszunutzen (BGE 88 11
365 E. 2; vgl. hierzu auch hinten N 151 ff.).

290 Vgl. hierzu z.B. ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 947 ff.

291 Vgl. zum Ganzen z.B. BIEGER, N 189 ff, 239 ff.; BSK/HONSELL, Art. 201 OR N 5 ff.

292 Vgl. hierzu vorne N 101.

293 FRUH, S. 126 ff.; vgl. auch BUCHER, OR BT, S. 87.

294 Lps, S. 46 f.; vgl. auch TANNO, S. 128. In Deutschland, wo — wie erwihnt — die Rii-
geobliegenheit nur im Handelskauf gilt, ist die Lehre der Ansicht, dass § 377 HGB
bei unselbstdndigen Garantien im Rahmen des Handelskaufs analog anzuwenden sei
(vgl. ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1494).

295 Vgl. hierzu vorne N 28.
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Kaufvertrags, bei der moglichst bald feststehen soll, ob der Kéufer die Sa-
che beanstandet?¢. Vielmehr ist die unselbstindige Garantie gewissermas-
sen ,,Folgeerscheinung®™ des Kaufvertrags zwischen Verkédufer und Kaufer.
Weil die unselbstidndige Garantie im Unterschied zur Sachgewéhr nicht
ausschliesslich Mingel vor/bei Gefahreniibergang, sondern wahrend einer
definierten Periode auftretende Méngel abdeckt, muss der Garant wihrend
der Garantiedauer naturgemaiss jederzeit mit Garantiefdllen rechnen. Aus-
serdem ist bei der Herstellergarantie die Gefahr fiir den Garanten, miss-
brauchlichem Verhalten des Garantienchmers ausgesetzt zu sein, weitaus
geringer, da Letzterem grundsétzlich kein Wahlrecht zwischen verschiede-
nen Gewihrleistungsrechten zusteht?7.

Die Gegenauffassung kann sich auf das Interesse des Garanten an einer
moglichst unverziiglichen Kenntnis {iber eine mdgliche Mangelhaftigkeit
der Sache berufen. Dies vor allem dann, wenn sich bei weiterem Zuwarten
der Mangel verschlimmert und sich dadurch die Kosten der Fehlerbeseiti-
gung vergrossern. In solchen Fillen sind keinerlei schiitzenswerte Interes-
sen des Garantienehmers ersichtlich, mit einer Riige zuzuwarten2°8. Hinzu
kommt, dass hinsichtlich des Garantieinhalts grundsitzlich volle Vertrags-
freiheit besteht, da es fiir den Hersteller keine Pflicht zur Gewdhrung einer
Garantie gibt?°. Dementsprechend soll der Garant in der Garantieerklarung
die Anspruchsbedingungen grundsitzlich frei festlegen konnen390,

Nach meinem Dafiirhalten bedarf es daher fiir eine sachgerechte Losung
der Differenzierung: Vorweg sprechen die angesprochenen Wesensunter-
schiede, insbesondere die Tatsache, dass sich die Haltbarkeitsgarantie auf
Maingel wihrend einer definierten Periode erstreckt, gegen eine Priifungs-
pflicht des Garantienehmers geméss Art. 201 OR. Eine Pflicht zur Méngel-
anzeige 1.S.v. Art. 201 OR rechtfertigt sich hingegen bei Miangeln, die der
Kéufer ohne weiteres bemerkt bzw. bemerken konnte und bei denen die
Beseitigungskosten dank raschem Intervenieren durch den Hersteller tief
gehalten werden konnen — oder umgekehrt — sich durch Zuwarten vergros-
sern30l, Es ist nicht einsehbar, weshalb dem Garantienehmer in derartigen
Fillen das Recht einzurdumen wiére, jederzeit riigen und damit den Garan-

29 Vgl. hierzu vorne FN 289.

297 Vgl. FRUH, S. 126 ff.; hierzu hinten N 149 ff.

298 Vgl. Lips, S. 45 f.

299 Vgl. hierzu vorne N 28.

300 Vol MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 11; ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1443,

301 Zeigt der Garantienehmer den Mangel anstatt dem Hersteller irrtiimlicherweise dem
Verkéufer an, so ist aus meiner Sicht damit nichtsdestotrotz rechtsgeniiglich geriigt,
falls der Garantienehmer den Lieferanten als Hilfsperson des Garanten ansehen durf-
te (Art. 33 Abs. 2, Art. 34 Abs. 2 OR analog).
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ten — zumindest potentiell — schadigen zu kénnen (Gedanke der Schadens-
minderungspflicht)302, Im Ubrigen miisste ein solches bewusstes Zuwarten
auch als rechtsmissbrauchlich i.S.v. Art. 2 ZGB eingestuft werden3%.

3. Kein Selbst- oder Drittverschulden, keine hohere Gewalt

Verschiedene ,,Beispielgaranten® schliessen ihre Garantieleistungen im Fal-
le von Selbst- und Drittverschulden aus. So Autohersteller B, der insbeson-
dere Unfall, Vandalismus, Dritt- oder Fremdeinwirkung sowie unsachge-
méssen Gebrauch von der Garantie ausnimmt3%4, Skihersteller C wiederum
schliesst die Garantie bei ,,vorsétzlicher und grobfahrldssiger Beschidi-
gung aus305, Elektro-Haushaltsgeritehersteller F verneint die Garantie aus-
serdem bei nicht fachgerechter Installation und Nichtbeachtung der Bedie-
nungsanleitung bzw. der Betriebsvorschriften3%. Demgegeniiber iiben sich
die Garanten A, D und E diesbeziiglich in Schweigen.

Nach hier vertretener Auffassung sind Méngel, welche auf ein Selbst- oder
Drittverschulden bzw. hohere Gewalt zuriickzufiihren sind, von der Halt-
barkeitsgarantie ausgenommen, sofern diese nicht zweifelsfrei etwas Ge-
genteiliges bestimmt. Bei den Herstellern B und C ergibt sich der Aus-
schluss entsprechender Mingel bereits aus dem klaren Wortlaut ihrer
Garantieerkldrungen. Im Weiteren sprechen grundsitzlich auch die Um-
stinde, vor allem die Interessenslage des jeweiligen Herstellers, dafiir307:
Im Rahmen einer objektiven Betrachtungsweise kann verniinftigerweise
nicht davon ausgegangen werden, dass ein Garant fiir etwas einzustehen
bereit ist, das ausserhalb seines Einflussbereichs liegt. Das Garantiever-
sprechen kann sich insbesondere nicht auf Schiden erstrecken, die auf eine
unsachgemasse Behandlung durch den Kéufer oder einen Dritten zuriickzu-

302 Selbstverstandlich konnen im Einzelfall auch weitere Umsténde fiir eine strenge
Handhabung der Riigepflicht sprechen. Dabei vermag jedoch das mit einer kurzen
Riigefrist gegebene grosse ,,Verwirkungspotential* von Garantieanspriichen mitnich-
ten eine strenge Handhabung der Riigepflicht rechtfertigen. Nach einer Einschitzung
von BUCHER, Der benachteiligte Kéufer, S. 2, welche zwar einige Jahre zuriickliegt,
allerdings nach wie vor Geltung beanspruchen diirfte, entscheidet Art. 201 OR ,,iiber
das Schicksal von rund drei Viertel aller Gewéhrleistungsanspriiche (...) und zwar
negativ®.

303 Vgl. BSK/HONSELL, Art. 2 ZGB N 49. Sollte der Richter in einem solchen Fall die
Haftung des Garanten wider Erwarten trotzdem bejahen, so miisste m.E. wenigstens
im Rahmen der Schadensbemessung die Leistungspflicht des Garanten angemessen
reduziert werden (Art. 43 f. i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR).

304 Vgl. hierzu vorne N 20.

305 Vgl. hierzu vorne N 23.

306 Vgl. hierzu vorne N 27.

307 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.
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filhren sind?%8. Die vom Hersteller freiwillig eingegangene Verpflichtung
bleibt im Zweifelsfall auf Produktdefekte beschrankt, deren Ursachen im
Produkt selbst liegen (z.B. ein Materialfehler, eine unsorgfiltige Verarbei-
tung oder ein Konstruktionsfehler). Alle den Garantiefall hervorrufenden
Umsténde, die nicht dem Hersteller zuzurechnen sind, schliessen entspre-
chend den Garantiefall aus. Regelmadssig diirfte die diesbeziigliche Trennli-
nie im Zeitpunkt des abgeschlossenen Produktionsvorgangs liegen3%9.

Schliesslich ist hinsichtlich der praktisch bedeutsamen Frage der Beweis-
lastverteilung festzustellen, dass diese — soweit ersichtlich — in Garantieer-
kldrungen ungeregelt bleibt. Eine Liickenfiillung durch Analogieschluss
zum Sachgewihrleistungsrecht310 erweist sich bei der Haltbarkeitsgarantie
als unpassend, weil hier die Méngelfreiheit auf Zeit zugesichert und nicht
nur fiir im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs bestehende Méngel gehaftet
wird3!!, Sachgerecht scheint im Lichte von Art. 8 ZGB vielmehr, dem Kéu-
fer den Nachweis dafiir aufzuerlegen, dass der Mangel wihrend der mass-
gebenden Garantiedauer eingetreten ist. Umgekehrt hat der Hersteller den
Nachweis zu erbringen, wenn er die Garantieleistung unter Berufung auf
Selbst-/Drittverschulden oder hohere Gewalt negieren mochte3'2. Dabei
kann als Entlastungsbeweis die technisch einwandfreie Herstellung nicht
geniigen; dafiir kommt nur eine falsche Behandlung oder ein dusserer, auf
die Sache einwirkender Faktor in Betracht3!3.

308 Fraglich ist allerdings, ob ein schadensverursachender Zwischenhindler oder Ver-
kéufer, welcher z.B. durch unsachgemésse Lagerung oder Lieferung die Kaufsache
beschédigt, als Dritter in diesem Sinne zu verstehen ist. RISSE, S. 354 f. bejaht dies
und argumentiert u.a. mit der geringen Einflussmoglichkeit des Herstellers auf den
Verkéufer im Rahmen der indirekten Distribution.

309 Vgl. Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 23 f.; MK/WESTERMANN,
§ 443 BGB N 15, 17 ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1451 ff.; Bamberger/Roth/
FausT, § 443 BGB N 33.

310 Vgl. hierzu vorne N 101 f.

311 Im Sachgewihrleistungsrecht gilt, dass der Kéufer die Beweislast eines Mangels im
massgeblichen Zeitpunkt des Gefahreniibergangs trdgt. Bei vorbehaltloser Annahme
wird die Mangelfreiheit vermutet. Verweigert dagegen der Kéufer die Annahme der
Sache wegen Vertragswidrigkeit oder bringt er deswegen zumindest einen Vorbehalt
an, verhdlt es sich umgekehrt (vgl. z.B. BK/GIGER, Art. 197 OR N 92 ff.; BSK/
HONSELL, Art. 197 OR N 12).

312 Vgl. Palandt/WEIDENKAFF, § 443 BGB N 25; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 16;
BAUMBERGER/ROTH/FAUST, § 443 BGB N 32.

313 In Deutschland besteht mit § 443 Abs. 2 BGB eine entsprechende Vermutung, wobei
Lehre und Rechtsprechung diesbeziiglich seit jeher, also bereits vor Inkraftsetzung
der Schuldrechtsreform, diese Auffassung vertreten haben (Bamberger/Roth/FAUST,
§ 443 BGB N 26, 33 [mit zahlreichen Hinweisen]).
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4. Vornahme von periodischen Wartungsarbeiten, Verbot
zum Einbau fremder Ersatzteile und zur Vornahme von
Eingriffen in das Produkt durch nicht autorisierte Stellen

Insbesondere in der Automobilindustrie wird herstellerseits teilweise der
Versuch unternommen, die Garantieleistung von der Vornahme von perio-
dischen Servicearbeiten bei autorisierten Servicepartnern (Vertragswerk-
stitten) abhéngig zu machen. Ein an sich von der jeweiligen Garantie abge-
deckter Mangel soll nur zu einer Leistungspflicht fiihren, falls das vom
Hersteller vorgegebene Serviceintervall eingehalten wurde3!'4. In dieselbe
Richtung zielen auch Garantiebestimmungen, wonach Garantieleistungen
ausgeschlossen sind, falls fremde Ersatzteile in das Produkt eingebaut oder
von nicht autorisierten Stellen Eingriffe in das Produkt vorgenommen wer-
den3!s.

Vorab von Interesse ist die Garantiebedingung des eingehaltenen Servicein-
tervalls. Legt man solche Klauseln nach den allgemeinen Regeln aus3!, so
berechtigt meiner Auffassung nach die Verletzung der vorgenannten Oblie-
genheit durch den Kéufer den Hersteller zur Verweigerung seiner Garantie-
leistung. Solche in der Regel klare — und deshalb kaum interpretationsbe-
diirftige — Klauseln erscheinen durch legitime Interessen des Herstellers
gerechtfertigt: Die Einhaltung des vorgegebenen Serviceintervalls ermog-
licht dem Hersteller, Méngel friihzeitig zu erkennen, um so die Instandstel-
lungskosten moglichst tief halten zu kénnen. Ferner bedeutet die Einhal-
tung des Serviceintervalls — sofern die Serviceleistung entgeltlich erfolgt —
fiir den Hersteller eine gewisse ,,Gegenleistung® fiir seine freiwillige Ga-
rantiezusage3!’. Daher ldsst sich im Rahmen der Auslegung auch keine
~Kausalitdt hineininterpretieren, wonach die Garantieleistung nur versagt
werden kann, falls der Garantiefall auf eine ungeniigende Wartung zurtick-
zufiihren ist318,

Die Giiltigkeit einer solchen Garantiebedingung kann auch nicht verneint
werden, indem sie als ungewOhnlich taxiert wird. Denn eine derartige Be-

314 Vgl. z.B. ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1444; ferner die Sachverhalte von
BGH, Urteil vom 12.12.2007, VIII ZR 187/06, N 1 ff. sowie BGH, Urteil vom
14.10.2009, VIII ZR 354/08, N 1 ff.

315 Vgl. hierzu z.B. vome N 27, ferner die Sachverhalte von BGH, Urteil vom
12.12.2007, VIII ZR 187/06, N 1 ff. sowie BGH, Urteil vom 14.10.2009, VIII ZR
354/08, N 1 ff.

316 Vgl. hierzu vorne N 98 f.

317 Vgl. z.B. BGH, Urteil vom 06.07.2011, VIII ZR 293/10, N 23.

318 Vgl. MK/WESTERMANN, N 17; ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1444,
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dingung darf durchaus als verkehrstypisch angesehen werden und der Cha-
rakter der Garantie wird damit nicht wesentlich beeintrachtigt3!19.

Fraglich ist hingegen, ob in sdmtlichen Konstellationen die Vereinbarkeit
mit Art. 8 UWG gegeben ist oder ob diese Garantiebedingung unter Um-
stainden durch die offene Inhaltskontrolle fallt320. In Deutschland hat der
Bundesgerichtshof in diesem Zusammenhang wie folgt entschieden: Da-
nach ist eine ,,Pflicht™ zur Durchfiihrung der Wartungsdienste in einer for-
mularmassig gewdhren Garantie grundsétzlich wirksam, sofern die Garantie
anlésslich des Produktkaufs unentgeltlich gewéhrt wird. Von einer unan-
gemessenen Benachteiligung des Garantienehmers kdnne nicht ausgegan-
gen werden. Es werde mit der Klausel in zuldssiger Weise eine Bindung
des Kunden an bestimmte Werkstétten bezweckt. Die langfristige Garantie
soll dem Kunden nur ,,um den Preis* der regelméssigen Durchfiihrung der
Wartungsdienste in den Vertragswerkstitten zustehen, sodass — bei wirt-
schaftlicher Betrachtung — von einer ,,Gegenleistung® gesprochen werden
konne, die flir die Garantie gefordert werde32!.

Dagegen beurteilte der Gerichtshof eine solche Garantiebedingung fiir den
Fall, dass der Kéufer die Herstellergarantie — in Abweichung vom vorge-
nannten Regelfall — zusétzlich vergiliten musste, als unwirksam322, Hier diir-
fe die Garantieleistung von der Durchfilhrung von regelmissigen War-
tungsarbeiten in Vertragswerkstétten nicht ohne Riicksicht darauf abhiangig
gemacht werden, dass der Garantiefall auf eine unterlassene Wartung zu-
riickzufiihren ist. Ansonsten liege eine unangemessene Benachteiligung des
Kunden vor, was gemiss § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB die Unwirksamkeit ei-
ner derartigen Klausel zur Folge habe. Anders als bei der ,,kostenlosen®
Garantie* bilde aus Kundensicht das vom Garantienehmer zu entrichtende
Entgelt die Gegenleistung fiir die Garantieleistung323.

Nach meinem Dafiirhalten ldsst sich diese Rechtsprechung auf Art. 8 UWG
iibertragen: Fiir den Fall, dass der Kéufer die Garantieleistung vom Herstel-
ler ohne direkte Gegenleistung erhélt, ist von vornherein kein tatbestands-

319 Vel. hierzu im Allgemeinen vorne N 106.

320 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 107 ff.

321 BGH, Urteil vom 12.12.2007, VIII ZR 187/06, N 10 ff.; hierzu kritisch STEIMLE/
DORNRIEDEN, S. 1039 ff.

322 Dies ist hdufig bei sog. Anschlussgarantien der Fall, bei denen der Kéufer entgeltlich
zusitzlich Garantieleistungen erwerben kann (vgl. hierzu vorne FN 4).

323 BGH, Urteil vom 06.07.2011, VIII ZR 293/10, N 8 ff.; vgl. auch BGH, Urteil vom
14.10.2009, VIII ZR 354/08, N 10 ff., wo in Bezug auf eine Verkédufergarantie eben-
so entschieden wurde.
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missig vorausgesetztes Missverhdltnis32* erkennbar, da hier die Garantie
nur einseitig verpflichtend ist. Gegenteilig sind jedoch diejenigen Fille zu
beurteilen, in denen der Hersteller eine direkte Gegenleistung fiir die Ga-
rantieleistung erwirbt, also ein synallagmatischer Vertrag besteht: Mit der
Garantiebedingung ,,Wahrung der vorgeschriebenen Wartungsarbeit* wird
der vom Kéiufer gesondert vergiitete Garantieanspruch modifiziert. Das
Missverhdltnis 1.S.v. Art. 8 UWG ist darin zu erblicken, dass der Hersteller
diese Garantiezusage mit einer Nebenbestimmung potentiell grundlos aus-
hohlen kann; die berechtigte Erwartung des Kunden in den Bestand der er-
kauften Garantieleistung muss jedenfalls dann Vorrang geniessen, wenn der
Garantiefall von der Nichtbeachtung des stipulierten Wartungsintervalls
nicht beeinflusst wurde323. Anders gesagt: Die Obliegenheit zur Durchfiih-
rung von Wartungsarbeiten darf nicht Selbstzweck sein.

Analog sind m.E. die eingangs angesprochenen ,,Herstellerverbote® betref-
fend Einbau fremder Ersatzteile sowie Eingriffen in das Produkt durch
nicht autorisierte Stellen zu beurteilen. Der klare Wortlaut und die gleich-
ermassen erkennbaren berechtigten Interessen des Herstellers wie die Risi-
kominderung fiir Garantiefille, die bessere Kalkulierbarkeit der eingegan-
gen Garantieverpflichtung oder die ,indirekte Gegenleistung® sprechen
wiederum filir eine grundsétzlich uneingeschrinkte Geltung dieser An-
spruchsbedingungen. Nur bei entgeltlich erworbenen Garantien rechtfertigt
sich im Lichte von Art. 8 UWG der Vorbehalt, wonach der Hersteller sich
seiner Leistungspflicht dann nicht entziehen kann, wenn keine Kausalitét
zwischen dem eingetretenen Mangel und der missachteten Garantievor-
schrift zur Wartung besteht.

5. Vorweisung der Garantiekarte

Herstellergarantien, welche iiber eine Garantickarte und dergleichen be-
griindet werden, enthalten vielfach die Bestimmung, die Garantieleistung
sei von der Vorweisung der Garantiekarte abhingig. Um die Tragweite die-
ser Garantiebedingung zu beurteilen, muss die Garantiekarte auf ihre
Rechtsnatur hin untersucht werden. Im schweizerischen und deutschen

324 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 109 ff.

325 Gemiéss Lehre wire diese Garantiebedingung somit nichtig (vgl. hierzu vorne
N 113). Sachgerecht diirfte sein, die insofern entstandene Liicke mit einer Garantie-
bedingung zu schliessen, welche dem Kausalzusammenhang zwischen ,,unterlassener
Wartung® und ,,Garantiefall“ Rechnung trigt (Bezugnahme auf den hypothetischen
Parteiwillen, vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 101). Im Ergebnis entspricht hier
die Liickenfiillung nach den allgemeinen Prinzipien somit der geltungserhaltenden
Reduktion.
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Schrifttum wird verschiedentlich die Frage aufgeworfen, ob Garantiekarten
moglicherweise Wertpapiere seien26. Wihrend in Deutschland dariiber
kontrovers debattiert wurde, sprach die schweizerische Lehre der Garantie-
karte die Wertpapiereigenschaft von Anfang an ab3?7. Diese Auffassung ist
aus meiner Sicht aus folgenden Griinden zutreffend:

Urkunden sind Trager fiir Zeichen, ,,d.h. die Fixierung von Informationen
fiir einen spateren Abruf328, Aus welchem Stoff der Trager besteht, ist un-
ter diesem Gesichtspunkt irrelevant. Moglich sind z.B. Papier, Plastik oder
ein elektronisch kodierbarer Magnetstreifen3?°. Inhalt einer Urkunde kann
insbesondere auch ein Recht sein. Insofern wird das Recht als etwas ,,Abs-
traktes durch die Urkunde ,,verkdrpert®. Allerdings sind Urkunde und Ur-
kundeninhalt nicht dasselbe. Z.B. kann ein und dasselbe Recht mehrfach
verurkundet sein, ohne damit vervielfacht zu werden. Auch kann ein Recht
losgelost von der Urkunde bestehen und geltend gemacht werden330.

Die Verurkundung von Rechten kann drei Funktionen haben: Zunichst
dient jede Urkunde dem Beweis des verurkundeten Rechts (Beweisfunkti-
on). Welches Mass an Beweiskraft der Urkunde tatsdchlich zukommt, kann
verschieden sein und ist abhingig von den Umstdnden ihrer Entstehung,
den Filschungsmdglichkeiten33! usw. Insgesamt reicht sie nicht immer al-
lein fiir den Beweis aus. Im Weiteren kann die Urkunde der Entstehung des
betreffenden Rechts dienen, namlich dort, wo das Gesetz oder die Parteien
dafiir die Erfiillung einer bestimmten Form, wie die Schriftlichkeit nach
Art. 13 OR, verlangen (Formfunktion). Endlich drittens kann der Urkunde
eine besondere Funktion im Zusammenhang mit der Geltendmachung des
Rechts zuerkannt werden. Insofern verschafft die Urkunde wie ein Schliis-
sel den Zugang zum Recht (Schliisselfunktion)332.

Wihrend die Beweisfunktion in grésserem oder geringerem Mass jeder Ur-
kunde zukommt, wird die Form- und Schliisselfunktion nur besonderen Ur-
kunden zuerkannt. Entweder kann die Zuerkennung (sog. Urkundenklausel)
durch das Gesetz selbst generell fiir bestimmte Kategorien (sog. geborene

326 Vgl. z.B. FRUH, S. 137 ff;; Lips, S. 26 ff.; ANDROULAKIS, S. 101; BOETIUS, S. 98 ff,;
DIEDERICHSEN, S. 40.

327 FrRUH, S. 137 ff.; Lips, S. 26 ff.

328 Druey/DRUEY, § 27 N 1.

329 Druey/DRUEY, § 27 N 1; vgl. auch JAGGI/DRUEY/VON GREYERZ, S. 12 ff.; MEIER-
HAYO0Z/VON DER CRONE, § 1 N 4 ff.

330 Druey/DRUEY, § 27 N 3.

331 Offentliche Urkunden erbringen etwa fiir die durch sie bezeugten Tatsachen den vol-
len Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewiesen ist (Art. 9
Abs. 1 ZGB).

332 Druey/DRUEY, § 27 N 8.
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Urkundeneigenschaften) oder durch privates Rechtsgeschéft (sog. gekorene
Urkundeneigenschaften) erfolgen333. Dafiir massgebend sind auch weitge-
hend die Verkehrsiibung und der aus der Ausgabe ersichtliche Sinn334/335,

Abhingig vom Typ der Urkundenklausel kann der Urkunde bei der Gel-
tendmachung des Rechts eine unterschiedliche Funktion zukommen: Bei
einem Présentationspapier muss der Schuldner dem materiell Berechtigten
nur gegen Vorlegung der Urkunde leisten. Jedoch wird das Recht durch die
Urkunde lediglich festgehalten, nicht aber begriindet. Es ist in seiner Exis-
tenz von der Urkunde unabhingig. Bedeutung des Prisentationserfordernis-
ses ist nur, dass der Schuldner nicht in Verzug gebracht werden kann, so-
lange die Urkunde nicht vorgelegt wird und der Nachweis des Rechts nicht
anderweitig erfolgt ist336. Die Funktion des Legitimationspapiers ist, dass
der Schuldner an denjenigen, der die Urkunde vorweist, befreiend leisten
kann. Der Schuldner wird somit entgegen dem allgemeinen obligationen-
rechtlichen Prinzip auch im Falle der Erfiillung an einen Nichtberechtigten
befreit — vorausgesetzt, er war gutgldubig337/338, Vollig anders ist die Situa-
tion, wenn die Urkunde die Funktion eines Wertpapiers hat. Die Wertpa-
piereigenschaft bezweckt — im Gegensatz zum Prisentations- und Legitima-
tionspapier — nicht den Schutz des Schuldners, sondern den Schutz des
Inhabers. Es realisiert sich darin die Grundidee des ganzen Wertpapier-
rechts, indem das Wertpapier flir den Verkehr bestimmt ist. Das Wertpa-
pierrecht dient damit dem Schutz des Erwerbers der Urkunde3.

Nach Art. 965 OR ist jede Urkunde ein Wertpapier, mit welcher ein Recht
derart verknlipft ist, dass es ohne die Urkunde weder geltend gemacht, noch
auf andere iibertragen werden kann. Diese Definition erweckt den Ein-

333 Eine rechtsgeschiftliche Urkundenklausel stammt in aller Regel vom Aussteller der
Urkunde. Der Aussteller und mithin jeder Inhaber der Urkunde hat grundsétzlich das
Recht, diese in Bezug auf Inhalt wie auch Urkundenfunktion zu veréndern. Damit
kann er aber selbstverstindlich die Position schon Beteiligter nicht tangieren
(Guhl/DRUEY, § 84 N 11).

334 Zu denken ist z.B. an das Kinobillet: Wer an der Kasse einen Eintritt fiir die Vorfiih-
rung erwirbt, kann aus der Abgabe des Tickets ersehen, dass ihm in den Saal nur Ein-
lass gegen dessen Vorweisung gewdhrt werden soll (vgl. Guhl/DRUEY, § 84 N 10).

335 Druey/DRUEY, § 27 N 4 ff.

336 Druey/DRUEY, § 27 N 10 ff.; vgl. auch JAGGI/DRUEY/VON GREYERZ, S. 45 ff;
MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, § 2 N 23 f,, 55 ff.

37 Diesfalls liegt es am Berechtigten, mit demjenigen, der unberechtigt die Leistung
beansprucht hat, den Ausgleich wegen ungerechtfertigter Bereicherung zu suchen
(Druey/DRUEY, § 27 N 13).

3% Druey/DRUEY, § 27 N 13 ff.; vgl. auch JAGGI/DRUEY/VON GREYERZ, S. 47 ff.; MEI-
ER-HAYOZ/VON DER CRONE, § 2 N 25 ff., 75 ff.

339 Druey/DRUEY, § 27 N 15 f.
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druck, sie umschreibe das Prisentationspapier. Indessen ist die Intention
und damit der Gehalt der Norm voéllig anders: ,,Die Zusage, weil sie dem
Inhaber gilt, besteht in der Sicherheit fiir ihn, dass kein Dritter ohne Papier
das Recht geltend machen kann“340. Urkunden mit ausschliesslich dieser
Verkehrsschutzfunktion werden als einfaches Wertpapier bezeichnet34!.

Fiir qualifizierte Wertpapiere (,,Wertpapier 6ffentlichen Glaubens®) ergibt
sich eine wesentliche Steigerung der Wertpapiereigenschaft. Hier wird das
Vertrauen des Erwerbers auch hinsichtlich des Inhalts des Papiers und der
Berechtigung des Verdusserers am Papier geschiitzt, sofern er dieses Ver-
trauen aus der Urkunde selbst schopfen konnte (Prinzip der sog. Skriptur-
rechtlichkeit) und auch sonst hinsichtlich moglicher Méngel seines Rechts
gutgldubig war342,

Aus diesen vorangegangenen allgemeinen Ausfiihrungen ergeben sich fiir
uns folgende Erkenntnisse: Die Garantiekarte ist eine Urkunde, deren we-
sentlicher Inhalt das Recht des Garantienehmers auf Garantieleistung ist.
Sie hat unbestreitbar Beweisfunktion, nicht aber eine Formfunktion. Abge-
sehen davon kann ihr aus meiner Sicht auch eine beschrinkte Funktion bei
der Geltendmachung der Garantieleistung (Schliisselfunktion) zugespro-
chen werden: Der Garant kann anhand der Garantiekarte bzw. der darin
enthaltenen Angaben iiberpriifen, ob er fiir das entsprechende Produkt
iiberhaupt leistungspflichtig ist3*3. Damit lasst sich ein Garantiefall rasch
abwickeln, was mithin der Kundenzufriedenheit dient. Daher ist die Garan-
tiekarte grundsétzlich als Prdsentationspapier anzusehen; zumindest dort,
wo festgehalten ist, dass die Garantieleistung der Vorweisung der Garantie-
karte bediirfe.

Gegen die Qualifizierung der Garantiekarte als Legitimationspapier spricht,
dass es dem Garanten nicht darum geht, ,,dank” dem Vorweisen der Garan-
tiekarte befreiend leisten zu konnen, sondern die ,,Garantieberechtigung des
Produkts® festzustellen. Die Wertpapiereigenschaft der Garantiekarte ist
deshalb zu verneinen, weil darin nicht die Idee der Verbriefung liegt, auch
wenn sie iibertragen werden kann. Demzufolge geht mit einem moglichen
Verlust der Garantiekarte der Garantieanspruch nicht unter. Stattdessen
steht dem Garantienechmer die Moglichkeit offen, seinen Anspruchsberech-
tigung auf anderem Weg nachzuweisen.

340 Guhl/DRUEY, § 84 N 20.

341 Druey/DRUEY, § 27 N 17 ff.

342 Druey/DRUEY, § 27 N 21.

343 Muss z.B. der Verkiufer auf der Garantiekarte das Kaufdatum eintragen (vgl. hierzu
vorne N 63), kann der Hersteller anhand der Garantiekarte iiberpriifen, ob die Garan-
tiedauer im Garantiefall nicht bereits abgelaufen ist.
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Insgesamt diirfte die Bedeutung der Garantiekarte in Bezug auf die Beweis-
funktion in der Abnahme begriffen sein. Diverse Produkte sind heute beim
Garanten elektronisch registriert. Ein Autohersteller kann z.B. anhand der
Seriennummer innert kiirzester Zeit aus seiner Datenbank die ganze Histo-
rie (z.B. Erstzulassung, bisherige Garantieleistungen, Serviceintervall) ei-
nes Fahrzeugs abrufen. Bei solchen Produkten kann der Garant gleich
selbst feststellen, ob ein geltend gemachter Mangel von der Herstellerga-
rantie abgedeckt ist. Es bedarf nicht mehr der Garantiekarte, um die ,,glat-
te Abwicklung eines Garantiefalls sicherzustellen344.

III. Inhalt eines Herstellergarantieanspruchs

Sind neben dem Garantietatbestand (Auslobung oder Vertrag) sédmtliche
dargelegten Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Garantiean-
spruchs erfiillt, fragt sich, welche Rechte der Garantienchmer gegeniiber
dem Garantiegeber im Garantiefall hat. Blickt man auf unsere Beispiele, so
zeigt sich, dass Hersteller dies nur beschrankt festhalten: Garant A bietet
dem Kaufer ,Instandstellung*345; Autohersteller B iibernimmt die ,,Kosten
fiir Verschleissreparaturen und benétigte [...] Ersatzteile*34; Garantiegeber
D repariert oder ersetzt den defekten Computer347; die Garantie des Elektro-
Haushaltsgerdteherstellers F beinhaltet Material, Arbeit und Fahrspesen348.
Skihersteller C und Fitnessgeritehersteller E dussern sich erst gar nicht da-
zu3#. Beziiglich des Ausgleichs moglicher Mangelfolgeschiden, d.h. durch
das mangelhafte Produkt bei andern Rechtsgiitern des Kéufers hervorgeru-
fener Schiaden (wie Nutzungsausfallkosten)330, schweigen die meisten Ga-

344 In verwandtem Zusammenhang ist anzumerken, dass das eingangs erwihnte wertpa-
pierrechtliche Konzept mit der Verbriefung von Rechten gerade bei jenen Rechten,
deren Verbriefung angesichts der angestrebten Verkehrstauglichkeit im Vordergrund
steht, d.h. den an einer Borse gehandelten Titeln (Effekten), am deutlichsten iiberholt
worden ist. Das Wertpapierrecht hat den Handwechsel des Papiers im Auge. Hinge-
gen lassen es die heute massenweise Ausgabe gleichartiger Effekten und deren hiu-
fige Transaktion rationeller erscheinen, wenn das Papier so wenig wie mdglich be-
wegt wird. An die Stelle der Ubertragung des Papiers hat das elektronische Zeitalter
die stark zentralisierte und automatische Buchung gesetzt (sog. ,,Entmaterialisierung*
des Wertpapiers). Damit ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass es nicht auch zu
Pannen kommen kann. Diesem Thema hat sich das am 1. Oktober 2009 in Kraft ge-
tretene BEG angenommen (vgl. dazu z.B. Druey/DRUEY, N 164 f.; ROTH, S. 169 ff.).

35 Vgl. hierzu vorne N 18.

346 Vgl. hierzu vorne N 20.

347 Vgl. hierzu vorne N 24,

348 Vgl. hierzu vorne N 26.

349 Vgl. hierzu vorne N 23, 25.

350 Vgl. z.B. SCHMID/STOCKLI, N 405; BSK/HONSELL, Art. 208 OR N 8.
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ranten vollstindig. Ausnahme davon bildet Computerhersteller D (,,D ist
nicht haftbar fiir Nutzungsausfall des Produkts oder Folgekosten oder -
schiden®) sowie insoweit Skihersteller C, dessen Garantieerkldrung am
Ende mit der Wendung ,,Haftpflicht ausgeschlossen” einen allgemeinen
Haftungsausschluss enthilt35!. Nachstehend werden die Anspriiche im Zu-
sammenhang mit dem Mangel als solchen>? und Mangelfolgeschidden3>3
sowie die Bedeutung von Haftungsfreizeichnungsklauseln’* der Reihe
nach einzeln behandelt.

1. Anspruch im Zusammenhang mit einem Mangel

Der Wortlaut des Leistungsversprechens von Garant A (,,Instandstellung*)
zielt meiner Interpretation nach auf Nachbesserung, ebenso diejenigen der
Garanten B und F (Ubernahme der ,,Kosten fiir Verschleissreparaturen und
benétige [...] Ersatzteile bzw. ,,Ubernahme von Material, Arbeit und
Fahrspesen®). Auch die Garantieerkldrung von Garant D spricht fiir einen
Nachbesserungsanspruch, wobei dieser anstatt nachbessern alternativ auch
eine Ersatzlieferung vornehmen kann. Anhaltspunkte fiir ein abweichendes
bzw. ein alternatives Auslegungsergebnis sind nicht erkennbar3%. Im Ge-
gensatz dazu kann den Garantieerkldrungen von C und E zu dieser Thema-
tik nichts entnommen werden. Sie sind in diesem Punkt ergdnzungsbediirf-
tig3%e,

Im Allgemeinen diirften Hersteller dazu geneigt sein, Nachbesserung oder
Nacherfiillung versprechen zu wollen337. Mit Bezug auf die Garantien C
und E lésst sich m.E. allerdings ein entsprechender hypothetischer Partei-
wille nicht eindeutig ableiten. Demzufolge ist zu untersuchen, ob die Liicke
allenfalls durch analoge Anwendung von dispositivem Recht geschlossen
werden kann3%8, Dafiir bieten sich potentiell die Méngelrechte des Kéufers/
Bestellers nach Art. 205 ff. bzw. Art. 368 OR an (sog. ,,Biindel von Rech-
ten3%9), in erster Linie die Méngelrechte des Kéufers beim Gattungskauf
nach Art. 205 ff. OR, zumal die mit einer Haltbarkeitsgarantie begiinstigten

351 Vgl. hierzu vorne N 23.

352 Vegl. hierzu sogleich N 149 ff.

333 Vgl. hierzu hinten N 157 ff.

354 Vgl. hierzu hinten N 163 ff.

355 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.

356 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 100 f.

337 Vgl. HANKE, S. 146 f.; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 14.
358 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 101.

339 SCHMID/STOCKLI, N 381.
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Produkte typischerweise Gattungsware darstellen3®® und vom Kéufer —
wenn auch nur indirekt — kauflich erworben werden36!,

Sind die Grundvoraussetzungen (Vorliegen eines Mangels [Art. 197 OR],
Nichtkenntnis des Mangels bei Vertragsabschluss [Art. 200 OR], rechtzei-
tige Prifung und Riige [Art. 201 OR]) sowie die jeweiligen Spezialvoraus-
setzungen (z.B. Vorliegen eines Minderwerts fiir die Minderung) gege-
ben3%2, kann der Kaiufer beim Gattungskauf zwischen Wandelung,
Minderung und Ersatzleistung wéhlen. Dabei besteht fiir den Verkdufer al-
lerdings die Moglichkeit, sich der Wandelung und Minderung durch eine
sofortige Ersatzlieferung zu entziehen (Art. 206 Abs. 2 OR)3%3.

Im Gegensatz zu den werkvertraglichen ist den kaufvertraglichen Gewéhr-
leistungsregeln des OR ein Nachbesserungsrecht fremd. Ein Teil der Lehre
bejaht allerdings den Nachbesserungsanspruch des Kaufers gestiitzt auf
Art. 368 Abs. 2 OR analog?%4. Zur Konstruktion des Nachbesserungsrechts
des Verkdufers wird bisweilen Art. 2 ZGB benutzt365, In der Praxis wird —
in Abédnderung der weitgehend dispositiven Gewihrleistungsordnung von
Art. 197 ff. OR — vielfach ein exklusives Nachbesserungsrecht des Kaufers
vereinbart366,

Bei ndherer Betrachtung sprechen nach meinem Dafiirhalten triftige Griinde
gegen eine analoge Anwendung der Art. 205 bis 208 OR auf den Garantie-
anspruch: Wesensmerkmal von Haltbarkeitsgarantien ist das Versprechen
des Garanten gegeniiber dem Garantienechmer, wihrend einer bestimmten
Periode fiir die Produktbeschaffenheit zu garantieren3¢’. Fiir den Fall, dass
ein Mangel auftritt, gilt es daher den garantierten Zustand wiederherzustel-
len. Somit steht vor allem die den Art. 205 bis 208 OR unbekannte Nach-

360 Vgl. hierzu bereits vorne N 117.

361 Anzumerken ist, dass sich die Mingelrechte des Kéufers beim Spezies- und Gat-
tungskauf weitgehend entsprechen. Ebenso sind die Méngelrechte des Bestellers und
diejenigen des Kéufers weitgehend deckungsgleich (vgl. KOLLER A., OR BT, § 4
N 122; Guhl/KOLLER A., § 47 N 45).

362 Vgl. zum Ganzen z.B. HONSELL, OR BT, S. 79 ff.; SCHMID/STOCKLI, N 322 ff;
HUGUENIN, N 2596 ff.

363 Vgl. zum Ganzen z.B. HONSELL, OR BT, S. 101 ff.; SCHMID/STOCKLI, N 381 ff,;
HUGUENIN, N 2651 ff.

364 Guhl/KOLLER A., § 42 N 48; BK/GIGER, Art. 205 OR N 42; vgl. auch HUGUENIN,
N 2689.

365 BUCHER, OR BT, S. 97; BK/GIGER, Art. 205 OR N 43; vgl. auch HUGUENIN, N 2690.
Gemiss GIGER verstiesse es gegen Treu und Glauben, falls der Kéufer eine fiir ihn
mit keinerlei Nachteilen verbundene Ausbesserung der gelieferten Sache verweigern
wiirde.

366 Vgl. hierzu hinten N 195.

367 Vgl. dazu vorne N 10 ff.
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besserung sowie die Nacherfiillung im Zentrum3%8. Demgegeniiber fallt ei-
ne Wandelung oder Minderung von vornherein ausser Betracht, da es bei
der Haltbarkeitsgarantic weder um die Auflosung eines Kaufvertrags samt
Riickabwicklung (Wandelung), noch um die Herabsetzung der Kaufpreis-
forderung (Minderung) geht3%°. Abgesehen davon kann es niemals dem
Willen des Garanten entsprechen, sich aufgrund der freiwillig eingegange-
nen Verpflichtung der diesbeziiglichen Disposition des Garantienchmers
(Stichwort: Wahlrecht zwischen verschiedenen Méngelrechten) auszuset-
zen. Vielmehr mochte der Garant diese Entscheidungskompetenz bei sich
behalten370.

Neben den soeben auf Analogiefdhigkeit gepriiften Art. 205 bis 208 OR
sind keine weiteren Bestimmungen ersichtlich, welche fiir eine analoge
Anwendung auf den Garantieanspruch geeignet erscheinen. Insbesondere
lassen sich gegen eine analoge Anwendung von Art. 368 OR (Méngelrechte
des Bestellers) im Wesentlichen dieselben Argumente anfiihren, welche
gegen eine analoge Anwendung von Art. 205 bis 208 OR sprechen.

Mangels analog anwendbaren dispositiven Gesetzesbestimmungen bedarf
es der Ergdnzung modo legislatoris 1.S.v. Art. 1 Abs. 2 ZGB37!. Dabei er-
weist es sich aus meiner Sicht als sachgerecht, wenn der Garantieanspruch
im Regelfall als Recht des Garantienehmers auf Nachbesserung verstanden
wird372, Zugleich muss es dem Garantiegeber moglich sein, diese Schuld
alternativ durch Ersatzlieferung zu tilgen. In Anlehnung an die Terminolo-

368 Vgl. HANKE, S. 147; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 14.

369 Vgl. MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 11; Jauernig/BERGER, § 443 BGB N 11;
Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN, § 443 BGB N 22. Der Hersteller ist nicht Partei
des Kaufvertrags, weshalb er dem Kéufer auch keine Rechte einrdumen kann, welche
unmittelbar Auswirkung auf das (fremde) Kaufvertragsverhiltnis haben; hierbei
wiirde es sich um einen unzuldssigen Vertrag zulasten Dritter handeln (HANKE,
S. 16 f; vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. BGE 124 II E. 2b; FURRER/MULLER-CHEN,
Kap. 22 N 49). Staudinger/MATUSCHE-BECKMANN bringt jedoch vor, dass gleich-
wohl ein wirtschaftliches Aquivalent zum Riicktritt bzw. zur Nachbesserung erreicht
werden konne, indem dem Kéufer seitens des Dritten ein Zahlungsanspruch in der
Hohe des Kaufpreises (Zug-um-Zug gegen Herausgabe der Kaufsache) bzw. in der
Hohe des Minderungsbetrags eingerdumt werde (§ 443 BGB N 22).

370 Vel. FRUH, S. 132; HANKE, S. 148.

371 Vgl. hierzu vorne N 100 f.

372 Nach dem Grundsatz, dass ein Schuldner nicht persénlich zu erfiillen braucht, ausser
wenn es bei der Leistung auf seine Personlichkeit ankommt, muss es dem Hersteller
unbenommen sein, zur Nachbesserung einen Erfiillungsgehilfen beizuziehen (z.B.
eine Vertrags- oder Reparaturwerkstétte). Wenn — wie hier — die sachliche Kompo-
nente der Verpflichtung iiberwiegt, liegt regelmissig keine personliche Leistungs-
pflicht vor (BK/WEBER R.H., Art. 68 OR N 4 ff., 35 ff.).
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gie des BGB steht dem Hersteller somit ein Nacherfiillungsrecht zu373. Da-
bei gehen — soweit nichts anderes festgehalten ist — die Begleitkosten (z.B.
Weg-/Transportkosten) zulasten des Herstellers374.

Mit dieser Liickenfiillung wird einerseits der Garantienehmer in seinem
durch die Haltbarkeitserkldrung erweckten Vertrauen geschiitzt (Fortbe-
stand des garantierten Zustands bzw. dessen Wiederherstellung im Garan-
tiefall). Anderseits behdlt der Garant die notwendige Flexibilitdt bei der
Erfiillung seiner freiwillig eingegangenen Verpflichtung, z.B. fiir den Fall,
bei dem eine Ersatzlieferung giinstiger als eine Reparatur ist oder Ersatztei-
le aufgrund eines kurzen Produktlebenszyklus nicht mehr vorhanden sind.
Insgesamt gebieten die Eigenheiten der Herstellergarantie, dem Garanten
(und nicht dem Garantienechmer) diesen Handlungsspielraum zuzugeste-
hen37.

2. Anspruch im Zusammenhang mit Mangelfolgeschiden
(insbesondere Nutzungsausfall)

Mit einem mangelhaften Produkt kénnen Mangelfolgeschdden verbunden
sein. Dabei sind beliebige mingelbedingte Beeintrachtigungen des kéuferi-
schen Integritétsinteresses denkbar. Blickt man auf die eingangs angefiihr-
ten Beispiele3’¢, so sind neben Kdrper- und Sachschéden vor allem Nut-
zungsausfille in Betracht zu ziehen; z.B. wenn fiir die Ersatzlieferung
entsprechend Zeit beansprucht wird oder der Kéiufer sein Auto zur Vor-

373 Die Rechte auf Nachbesserung und Nachlieferung (bzw. Ersatzleistung, Ersatzliefe-
rung) werden in Deutschland mit dem Begriff Nacherfiillung zusammengefasst:
Nach § 437 Nr. 1 BGB hat der Kéufer bei einem Sachmangel primér einen Anspruch
auf Nacherfiillung. Konkret hat er geméss § 439 BGB einen Anspruch auf Beseiti-
gung des Mangels (Nachbesserung) oder auf Lieferung einer anderen mangelfreien
Sache (Nachlieferung). Soweit sich der Verkdufer ein exklusives Wahlrecht zwi-
schen Nachbesserung und Ersatzlieferung ausbedingt, erscheint die Verwendung des
Begrifts Nacherfiillungsrecht auch fiir die hiesige Rechtsordnung als treffend, zumal
eine Nachbesserung oder eine Nachlieferung den urspriinglichen Erfiillungsanspruch
des Kéufers (Lieferung einer mingelfreien Kaufsache) fortsetzt.

374 BUCHER, OR BT, S. 88; GAUCH, N 1718, 1733 ff.

375 GL.M. WELLENS, S. 124 f.; Bamberger/Roth/FAUST, § 443 BGB N 34; a.M. RISSE,
S. 358 ff., welcher dem Kéaufer das Wahlrecht zwischen den Méngelrechten analog
dem Gewihrleistungsrecht einrdumen mdochte. Im Wesentlichen argumentiert RISSE
damit, dass der Kéufer auch bei der Herstellergarantie eine an die Gewdéhrleistungs-
haftung des Verkidufers angelehnte Vereinbarung getroffen hitte. Diese Auffassung
iiberzeugt — wie dargelegt — bereits deshalb nicht, weil die Eigenheiten der Herstel-
lergarantie, namentlich der Umstand, dass die Garantie herstellerseits freiwillig ein-
gegangen wurde, unberiicksichtigt bleiben (vgl. hierzu auch vorne N 102).

376 Vgl. hierzu vorne N 18 ff.
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nahme der notwendigen Reparaturarbeiten fiir einige Tage in die Garage
bringen und deshalb zu Fuss gehen, den 6ffentlichen Verkehr benutzen o-
der ein Ersatzauto mieten muss.

Nach dem klaren Wortlaut der Garantieerkldrung von Computerhersteller D
sind Mangelfolgeschdden vom Deckungsumfang der Herstellergarantie
ausgeschlossen??’. Aus den iibrigen Garantieerklarungen ldsst sich — sieht
man vom nachstehend separat behandelten allgemeinen Haftungsausschluss
des Skiherstellers C einmal ab37® — dazu nichts entnehmen. Im Allgemeinen
diirfte m.E. der hypothetische Parteiwille des Herstellers dahingehend ein-
deutig sein, dass er nur bereit ist, sich im Rahmen seiner Garantieerklérung
rechtsgeschiftlich fiir die Haltbarkeit des Produkts wéhrend einer gewissen
Zeit freiwillig zu verpflichten. Thm hingegen den mutmasslichen Willen zu
unterstellen, er wolle als Vollkaskoversicherer fiir beliebige andere — un-
mittelbar oder mittelbar — mit dem Garantiefall zusammenhingende Schi-
den ,,gratis“ einstehen, ist schlicht nicht vorstellbar37. Insofern ist diesbe-
ziiglich von einem ,,qualifizierten Schweigen* des Herstellers auszugehen,
wonach dieser bewusst auf eine Regelung verzichtet und daher eine Lii-
ckenfiillung verboten ist. Dementsprechend ist auch eine analoge Anwen-
dung von Art. 208 Abs. 2 OR auf Herstellergarantien ausgeschlossen380,

Freilich steht dem Kiufer der Weg offen, den Hersteller fiir durch das
mangelhafte Produkt erlittene Sachschdden iiber das Deliktsrecht
(Art. 41 ff. OR; PrHG38!) in Anspruch zu nehmen. Dafiir sind in Bezug auf
Schadenspositionen, welche mit der Verletzung von personlichen Rechts-
giitern und des Eigentums einhergehen, keine besonderen Hiirden ersicht-
lich. Deutlich schwieriger gestaltet sich die Situation bei einem erlittenen
Nutzungsausfall, da hier eine reine Vermogensbeeintriachtigung zur Diskus-
sion steht. Eine Haftung nach PrHG fillt — da von diesem Gesetz lediglich
Personen- und Sachschidden erfasst werden (Art. 1 Abs. 1 PrHG) — von
vornherein ausser Betracht. Bei der Geltendmachung von reinen Vermé-
gensschidden nach Art. 41 ff. OR stellt sich die Schutznormproblematik3s2.

377 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.

378 Vgl. hierzu vorne N 23.

379 So auch Bamberger/Roth/FAUST, § 443 BGB N 35; REINKING/EGGERT, N 4186.

380 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 101. Besonders angezeigt scheint dieser Hin-
weise gerade auch im Lichte der in BGE 133 III 257 (Papageienfall) vorgenomme-
nen Neuinterpretation von Art. 208 Abs. 2 OR. In der Literatur wurde dieser Ent-
scheid stark kritisiert (vgl. z.B. HONSELL, Papageienfall, S. 154 ff.; KOLLER A.,
Papageienfall, S. 1 ff.).

381 Der Anwendungsbereich des PrHG beschrinkt sich auf Konsumentenverhéltnisse
(vgl. Art. 1 lit. b PrHG).

382 Vgl. hierzu z.B. SCHWENZER, N 50.19 ff.; ROBERTO/RICKENBACH, S. 185 ff.
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Und selbst wenn sich im Einzelfall die Widerrechtlichkeit konstruieren
lasst, sieht sich der vermeintlich Geschidigte mit der Grundsatzfrage kon-
frontiert, wann ein Nutzungsausfall iiberhaupt einen ersatzfihigen Schaden
darstellt383,

Allgemein gilt es zwischen Nutzungsausfillen mit und ohne Vermogens-
folge zu unterscheiden. Im ersten Fall (z.B. Mietkosten fiir ein Ersatzauto
wihrend der Reparaturdauer bzw. bis zum Eintreffen des Neuwagens nach
einem Totalschaden) ist auch vom konkreten, im zweiten Fall (blosser
Wegfall von Gebrauchsvorteilen) vom abstrakten Nutzungsausfall die Re-
de3®4. Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts sind nur durch den Nut-
zungsausfall konkret entstandene Kosten ersatzpflichtig, nicht aber abstrak-
te Nutzungsausfalle3s.

In der Literatur ist der Nutzungsausfall wihrend der Reparaturdauer Ge-
genstand intensiver Auseinandersetzungen. In Anbetracht der offensichtli-
chen praktischen Relevanz sowie der sich dahinter verbergenden generellen
Diskussion um den normativen Schaden, im Besonderen dem Frustrations-
und Kommerzialisierungsschaden33¢, erstaunt dies nicht. Dabei ldsst sich
der Meinungsstand im Wesentlichen in zwei Lager einteilen: Die eine Mei-
nung anerkennt den konkreten wie abstrakten Nutzungsausfall als rechtli-
che Schadensposition3®7. Demnach kdnnen die wéhrend der Reparaturdauer
entgangene Fahrzeugnutzung kapitalisiert sowie die weiterlaufenden Fix-

33 Vgl. zur ,klassischen® Differenzhypothese im Allgemeinen z.B. BK/BREHM,
Art. 41 OR N 70 ff.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2848 ff.

384 Vgl. z.B. STOCKLI, Schaden, S. 30.

385 Vgl. z.B. BGE 126 III 388 E. 11c; BGer 4A_282/2009 E. 3 = njus 2009, S. 34 f;
BGE 132 III 379 E. 3.3.2. Das vom Bundesgericht in BGE 126 III 388 ferner ins
Feld gefiihrte Argument betreffend die praktischen Schwierigkeiten bei der Scha-
densbezifferung erscheint hingegen fragwiirdig, zumal sich die Rechtsprechung im-
mer wieder mit ,,Bezifferungsproblemen konfrontiert sicht und diese anhand von
praxisgeméssen Pauschalen geldst werden konnen. Gerade im Unterhaltsrecht nach
Art. 125 ff. und Art. 276 ff. ZGB wird iiblicherweise auf Pauschalbetrage abgestellt.

386 Vgl. hierzu z.B. ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 24.01 ff.; HONSELL/ISENRING/
KESSLER, N 9 ff.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2851a ff.

387 7.B. KLETT B., S. 377 ff. Offenbar nechmen westschweizer Gerichte diese Haltung
teilweise ebenfalls ein (vgl. die Hinweise bei BK/BREHM, Art. 41 OR N 83). In
Deutschland gilt neben dem konkreten auch der abstrakte Nutzungsausfall fiir ver-
schiedene Fallgruppen — so auch die vorliegend interessierenden fiktiven Mietkosten
— als Schaden im Rechtssinne (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 28.11.2007, VII ZR 16/07,
N 8 [mit zahlreichen Hinweisen]; REINKING/EGGERT, N 3734 ff.]). Wenig erstaunlich
ist, dass diese Praxis zum Nahrboden fiir eine Ausuferung von Schadenersatzansprii-
chen geworden ist, welcher der BGH mit der Einschrénkung auf ,,Sachen, die zur ei-
genwirtschaftlichen Lebensfiihrung unabkdmmlich sind“ entgegen treten musste
(vgl. ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 24.00 ff. [mit zahlreichen Hinweisen]).
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kosten (wie Strassenverkehrssteuern, Mietkosten fiir den Abstellplatz bzw.
die Garage, Haftpflichtversicherungspramie) dem Schidiger pro rata tem-
poris auferlegt werden. Zweiter Auffassung nach ist nur der konkrete Nut-
zungsausfall ersatzberechtigt3%8, wobei hier die einen Autoren den Zins fiir
ein gemietetes Ersatzauto als generell ersatzpflichtig betrachten3® und die
anderen die Ersatzpflicht auf Félle beschrinken mdchten, in welchen das
Ersatzfahrzeug beruflich bzw. gewerblich genutzt wird oder fiir die Lebens-
fithrung unerlésslich ist3%.

Insgesamt bleibt es der rechtspolitischen Wertung anheimgestellt, welchen
Standpunkt man diesbeziiglich einnimmt3°!. Im Gegensatz etwa zum bun-
desgerichtlich als Kommerzialisierungsschaden anerkannten Haushalts-
schaden ldsst sich m.E. flir die Bejahung der Ersatzfiahigkeit des abstrakten
Nutzungsausfalls keine tragfidhige Begriindung finden. Wenig liberzeugend
ist insbesondere der Verweis auf die Schadensregulierungspraxis einzelner
Branchen??2, zumal namentlich im Motofahrzeugbereich regelméssig Haft-
pflichtversicherungen involviert sind (vgl. Art. 63 ff. SVG) und bei diesen
— was notorisch bekannt ist — verbreitet ein grosser Vergleichswille
herrscht. Naturgemiss werden auf Vergleichsbasis hdufig Abgeltungen ge-
leistet, welche im Prozess nicht durchsetzbar wiren. Zustimmung verdient
daher diejenige Auffassung, wonach nur konkrete Nutzungsausfille aus-
gleichspflichtig sind. Inwiefern solche Entschddigungen ausschliesslich auf
den Ausfall von zu Berufs- bzw. Gewerbezwecke benétigten Fahrzeugen
beschrinkt sein sollen, leuchtet allerdings nicht ein. Vielmehr sollten poten-
tiell alle durch den Nutzungsausfall hervorgerufenen tatséchlichen
Aufwendungen ausgleichspflichtig sein, wobei im Rahmen der Schadener-
satzbemessung (namentlich bei einer Verletzung der Schadensminde-
rungsobliegenheit, Art. 44 Abs. 1 OR) selbstverstidndlich eine Reduktion
des festgelegten Schadens angezeigt sein kann393,

388 Vgl. z.B. BK/BREHM, Art. 41 OR N 83 (mit einer umfassenden Ubersicht zum Mei-
nungsstand); ROBERTO, Schadensrecht, S. 207 ff. Fiir abstrakte Nutzungsausfille
bleibt — rein theoretisch — die Genugtuung nach Art. 49 OR. Diese setzt allerdings
eine Personlichkeitsverletzung voraus. Der dafiir erforderliche Verletzungsgrad liegt
hoch und die Genugtuungssummen sind bescheiden (vgl. STOCKLI, Schaden,
S.30f).

39 Vgl. z.B. BSK/HEIERL/SCHNYDER A.K., Art. 41 OR N 4; HONSELL/ISENRING/
KESSLER, § 8 N 54.

390 7.B. OFTINGER/STARK, § 6 N 371 ff.

31 Vel. STOCKLI, Schaden, S. 31.

392 Vgl. z.B. KLETT B,, S. 381 ff.

393 Vgl. SCHWENZER, N 18.10; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 8 N 54. Als Beispiel
nennen diese Autoren anstatt eines Ersatzes der Mietwagenkosten nur den Ersatz der
tieferen Kosten fiir den dffentlichen Verkehr, wenn dessen Benutzung zumutbar sei.
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3. Haftungsfreizeichnungsklauseln

Wie dargelegt, sind in der Praxis vereinzelt Garantieerkldrungen anzutref-
fen, denen am Ende eine allgemeine Haftungsfreizeichnungsklausel ange-
fiigt ist3¥4. Zunichst ist fraglich, ob vorliegend der fiir einen Haftungsaus-
schluss bzw. eine Haftungsbegrenzung notwendige Konsens zwischen
Hersteller und Kéufer gegeben ist3*3. Denn definitionsgemaéss erzeugt eine
Auslobungserkldrung fiir sich alleine die Rechtswirkung und seitens des
Garantienehmers erfolgt keine Willenskundgabe. Insofern kann bei als 6f-
fentliches Belohnungsversprechen qualifizierten Herstellergarantieerklé-
rungen der Vertragstatbestand nicht erfiillt sein3%¢. Bei Herstellergaranticer-
klarungen, welche als Antrag angesehen werden, darf hingegen im
Regelfall von einer vertraglichen Ubereinkunft ausgegangen werden3’.

Allerdings bestehen Giiltigkeitshindernisse, welche die Rechtswirkung des
vereinbarten Haftungsausschlusses im Einzelfall zu unterbinden vermogen.
Der aus dem Prinzip der Vertragsfreiheit fliessenden Moglichkeit des
Schuldners, seine vertragliche wie ausservertragliche Haftung zu modifizie-
ren bzw. auszuschliessen, sind Grenzen gesetzt: Erstens kann die sich auf
Personen- und Sachschédden erstreckende Produktehaftung des Herstellers
gegeniiber dem Geschédigten im Voraus weder ausgeschlossen noch be-
grenzt werden (Art. 8 PrHG)3%8. Zweitens setzt Art. 100 OR der Freizeich-
nung von der vertraglichen Haftung Schranken: In Abs. 1 wird der Aus-
schluss der Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit fiir
nichtig erklart; in Abs. 2 wird diese Rechtsfolge auf bestimmte Félle der
leichten Fahrldssigkeit ausgedehnt3®®. Schliesslich ist drittens wohl iiber-

Das KGer SG erachtete — in einem allerdings schon einige Zeit zuriickliegenden Ent-
scheid — eine Verlidngerung des tiglichen Arbeitswegs um drei Stunden als unzumut-
bar (Urteil vom 9.12.1968 = SJZ 1968, S. 205).

3% Vgl. hierzu N 23 f.

395 Eine Haftungswegbedingung setzt auf jeden Fall eine vertragliche Vereinbarung
voraus (vgl. z.B. BGE 111 II 471 E. 11; SCHWENZER, N 24.01 f.; HOCHSTRASSER,
N 36 ff.).

3% Vgl. hierzu vorne N 34, 36 ff.

397 Vgl. hierzu vorne N 51 ff.

398 Nachtréglich, d.h. nach der Schidigung, kénnen die Parteien Vereinbarungen treffen,

selbst wenn die Ersatzforderung auf das PrHG abgestiitzt ist (vgl. z.B. REY, N 1229)

oder auf einer absichtlichen oder grobfahrldssigen Vertragsverletzung fusst

(Art. 115 OR; vgl. z.B. VON TUHR/ESCHER, S. 120).

Dieser Bestimmung findet entgegen ihrer systematischen Stellung auf jede beliebe

vertragliche Haftungsgrundlage Anwendung (KOLLER A., OR AT, § 60 N 25).

399
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wiegender Auffassung nach eine Haftungsfreizeichnung in Bezug auf Kor-
perschiiden unzuldssig400/401,

Damit ist im vorliegenden Kontext die Moglichkeit des Herstellers, seine
Haftung wegzubedingen, praktisch kaum mehr gegeben. Selbst bei einer
Zustimmung des Kéufers kann sich der Hersteller einer Haftung fiir typi-
sche, mit einem mangelhaften Produkt verbundene Schadenspositionen
durch vorgingige Abmachung nicht entziechen. Geht man mit der Mehrheit
der Lehre, so besteht etwa fiir Skihersteller C keine Moglichkeit, sich vor-
sorglich fiir Heilbehandlungskosten freizuzeichnen, welche anfallen, wenn
der Kéufer aufgrund eines fehlerhaft gefertigten Skis eine schwere Kniever-
letzung erleidet. Gleiches gilt flir andere Hersteller, z.B. wenn ein falsch
konstruiertes oder fehlerhaft fabriziertes Bremssystem bei einem Motofahr-
zeug unfallverursachend ist und mithin v.a. fiir den voriibergehenden Er-
werbsausfall des Fahrzeuglenkers verantwortlich ist. Ferner kann sich ein
Haushaltsgeritehersteller von der Verantwortlichkeit eines Sachschadens
infolge eines Produktfehlers nicht befreien02.

400 Huguenin/Hilty/MULLER-CHEN, Art. 122 OR 2020 N 11; vgl. zum Meinungsstand
ZIRKLICK, S. 169 ff. (mit zahlreichen Hinweisen); teilweise abweichend z.B. KoL-
LER A, OR AT, § 60 N 17 ff., welcher nicht jede Haftungsbeschrénkung beziiglich
Korperschéden als sittenwidrig erachtet. In Deutschland sind solche Haftungsaus-
schliisse im Rahmen von AGB unzuldssig (vgl. § 309 Nr. 7 BGB; GADE, S. 298;
Staudinger/COESTER-WALTIEN, § 309 Nr. 7 BGB N 8 f.).

Gemiss Art. 122 OR 2020 sind im Voraus getroffene Vereinbarungen iiber die Be-

schriankung oder den Ausschluss von Rechten des Glaubigers ungiiltig, wenn die von

den Parteien vereinbarte Verteilung von Rechten und Pflichten dadurch wesentlich
verdndert wird. Ob z.B. eine Freizeichnungsklausel zu einer solchen Verdnderung
fihrt, beurteile sich unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks, des urspriinglichen

Aquivalenzverhiltnisses sowie aller Umstéinde des Einzelfalls. Es sei eine umfassen-

de Abwigung samtlicher Interessen der Parteien vorzunehmen, in die auch das Kréf-

teverhiltnis, die Geschéftserfahrenheit und Rechtskundigkeit der Parteien beriick-
sichtigt werden konne. Der Entwurf OR 2020 lésst allerdings wie das geltende Recht
offen, ob die Haftung fiir die Verletzung der korperlichen Integritdt ausgeschlossen

bzw. beschriankt werden darf (Huguenin/Hilty/MULLER-CHEN, Art. 122 OR 2020

N 8 ff.).

402 Anzufiigen gilt, dass dem Betroffenen in solchen Fillen fiir die Schadensliquidation
neben dem Haftpflichtrecht ferner die Schadenausgleichsysteme Sozialversiche-
rungsrecht (mit seinen Subsystemen) und/oder Privatversicherungsrecht zur Verfii-
gung stehen. Der Hersteller wird damit von seiner Ausgleichspflicht jedoch nicht be-
freit, zumal — im konkreten Fall — der vorleistungspflichtige Unfallversicherer
aufgrund von Art. 72 Abs. 1 ATSG im Umfang seiner erbrachten Leistungen auf die-
sen regressieren kann (Legalsubrogation). Analoges gilt im Fall, wo es z.B. wegen
einer mangelhaften Maschine zu Produktionsausfillen kommt, fiir welche der der
Kaufer versichert ist: Auch hier besteht fiir die Schadensversicherung nach Massgabe
von Art. 72 Abs. 1 VVG die Moglichkeit zum Regress.

40
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In unseren Beispielen bleibt — soweit ersichtlich — ein moglicher Nutzungs-
ausfall als von einem Haftungsausschluss betroffene Schadensposition iib-
rig*®, Ob in einem solchen Fall der Kadufer unter Berufung auf die AGB-
Kontrollinstrumente (Ungewohnlichkeitsregel, Art. 8 UWG) Nutzungsaus-
falle trotzdem geltend machen kann, ist nach meinem Dafiirhalten zu be-
zweifeln. Ein betroffener Kédufer kann hochstens versuchen darzutun, er
habe verniinftigerweise nicht damit zu rechnen, dass mit der Annahme ei-
ner Garantieofferte gleichzeitig ein Verzicht auf den Ausgleich moglicher
Nutzungsausfille verbunden sei. Eine Anwendung von Art. 8 UWG bleibt
im Regelfall aufgrund der einseitigen Leistungsverpflichtung des Herstel-
lers per se ausgeschlossen“?4. Auch bei entgeltlichen Anschlussgarantien0
ist schwer vorstellbar, dass der Richter aufgrund der haftungsrechtlichen
Wegbedingung einer Schadensposition von untergeordneter Bedeutung ein
,in Treu und Glauben verletzendes erhebliches Missverhéltnis zwischen
vertraglichen Rechte und Pflichten annimmt#0°.

IV. Garantiedauer und Verjahrung

1. Uberblick

Wihrend verschiedene Griinde, wie die Erfiillung, Verwirkung oder Ver-
rechnung, eine Forderung zum Erldschen bringen*??, wird diese durch Ver-
jahrung lediglich entkréftet408. Bei der Herstellergarantie liegt z.B. in der
Maingelanzeige ein potentieller Untergangsgrund*%®. Hauptursache fiir den
Untergang des Herstellergarantieanspruchs ist jedoch der Ablauf der Garan-
tiedauer: Der Hersteller ist aus seiner gewéhrten Garantie nur fiir innerhalb
der Garantiedauer eintretende Méngel verpflichtet. Naturgeméss konnen
nach Ablauf der Garantiedauer zwar weiterhin Sachméngel auftreten, je-
doch sind diese dann von der Garantie nicht mehr gedeckt. Der Garantie-

403 Dies selbstverstandlich unter der Voraussetzung, dass sie rechtlich gesehen einen
Schaden darstellen (vgl. hierzu vorne N 157 ff.).

404 Vel. hierzu vorne N 102, 134 ff.

405 Vgl. hierzu vorne FN 4.

406 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 109 ff.

407 Vgl. hierzu z.B. KELLER/SCHOBI, Bd. IV, S. 164 ff.; SCHWENZER, N 73.01 ff.

408 vON TUHR/ESCHER, S. 230 ff.

409 Vgl. hierzu vorne N 122 ff. Rechtsgrundlagen von Verwirkungsfristen finden sich in
erster Linie im Gesetz. Daneben kénnen Forderungen auch durch Parteivereinbarung
zeitlich begrenzt sein (vgl. KELLER/ScHOBI, Bd. IV, S. 166). Spiro, Bd. II,
S. 1147 ff., bezeichnet die vertragliche Verwirkungsform auch mit Fatalbefristung.
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dauer kommt somit zentrale Bedeutung zu, weshalb sie auch zu den objek-
tiv wesentlichen Punkten zu zéhlen ist*10.

Im Unterschied zur Garantiedauer legt die Verjahrung nicht den Zeitrah-
men fest, innerhalb dessen das Auftreten eines Mangels die Rechte des
Kéaufers aus der Garantie auslost, sondern diese bezieht sich auf die Zeit-
spanne, in der diese Rechte geltend gemacht werden konnen*!!. Im Folgen-
den gilt es die Garantiedauer als Grund fiir den Untergang und die Verjdh-
rung als Grund fiir die Entkréftung der Garantieforderung néher zu
beleuchten.

2. Garantiedauer

Zur Garantiedauer dussern sich in unseren Beispielen sdmtliche Garanten:
Garant A begrenzt seine Garantie auf zwei Jahre nach Kauf*'2, Garant B
auf ,volle drei Jahre oder 150°000 km*, beginnend mit der Ersteinlo-
sung*3. Die Garantien von Skihersteller C und Computerhersteller D betra-
gen ein bzw. zwei Jahre ab Kaufdatum*!4. Elektro-Haushaltsgeritehersteller
F gewihrt eine zweijahrige Garantie, gerechnet ab Rechnungsdatum an den
Endverbraucher, lidngstens jedoch fiir drei Jahre ab Lieferung an den Be-
steller*!3. Demgegeniiber erscheint die Garantie des Fitnessgerateherstellers
E auf den ersten Blick als unbegrenzt, indem in der Garantieerkldrung von
einer ,,lebenslanglichen Garantie” die Rede ist*!6.

Mit Ausnahme von Garant E ldsst sich bei allen Garanten die Garantiedauer
anhand der in den verschiedenen Herstellergarantieerklarungen festgelegten
Parametern (Zeitdauer [z.B. ,,volle drei Jahre®] oder Nutzungsgrosse [z.B.
»150°000 km*]) ohne weiteres bestimmen. Der Wortlaut ist jeweils eindeu-
tig#!7. Bei Garant E ist dagegen unklar, wie seine ,,lebenslidngliche Garan-

410 VeI, hierzu vorne N 102.

411 ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1441; Bamberger/Roth/FAUST, § 443 BGB N 10.
Gemass soeben erwihnter Terminologie von SPIRO (FN 409) stellt die Garantiedauer
somit eine Fatalfrist dar.

412 Vgl. hierzu vorne N 18.

413 Vgl. hierzu vorne N 20.

414 Vgl. hierzu vorne N 23 f.

415 Vgl. hierzu vorne N 26.

416 Vgl. hierzu vorne N 25.

417 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f. Fiir den theoretisch denkbaren Fall, dass
die Garantiedauer zwar umschrieben, der exakte Fristbeginn aber offen gelassen
wurde, werden verschiedene ,,Startzeitpunkte® in Betracht gezogen. Z.B. pladdieren
RIssE, S. 335, Palandt/WEIDENKAFF, § 443 BGB N 17 und Staudinger/MATUSCHE-
BECKMANN, § 443 BGB N 30, fiir einen Fristenlauf ab Gefahreniibergang, wobei
RISSE néher spezifiziert und bei der Herstellergarantie den Zeitpunkt des Gefahren-
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tie” zu verstehen ist. Dazu ist zunéchst in allgemeiner Hinsicht zu bemer-
ken, dass zeitlich iibermissige Bindungen unzuldssig sind (Art. 19/20 OR
1.V.m. Art. 27 Abs. 2 ZGB). M.E. stellt sich hier dieses Problem jedoch
nicht, da ,,lebensldnglich® objektiv betrachtet nicht mit ,,ewig™ gleichge-
setzt werden kann: Wie in der Einleitung zur vorliegenden Abhandlung
ausgefiihrt, stellt die Herstellergarantie mitunter ein Instrument des Garan-
ten zur Erhaltung der Absatzbeziehung fiir kiinftige Folgegeschifte dar*!8.
Insofern versteht es sich von selbst, dass Garanten die Haltbarkeit ihrer
Produkte nicht flir immer zusichern wollen. Vielmehr sind sie daran inte-
ressiert, dem Kéaufer in Zukunft wieder ein neues Produkt verkaufen zu
konnen. Daher beinhaltet der Ausdruck ,,lebensldanglich® im Zusammen-
hang mit Haltbarkeitsgarantien eine implizite auf die ordentliche Lebens-
bzw. Nutzungsdauer des garantiebeglinstigten Produkts limitierte Garantie-
laufzeit. Als mogliche Orientierungshilfen konnen hier etwa die ordentliche
buchhalterische Abschreibungsdauer, der Produktlebenszyklus oder bran-
cheniibliche Garantiestandards herangezogen werden*!°.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob ein Garantiefall Einfluss auf die Garan-
tiedauer hat. Typischerweise widmen sich Herstellergarantien diesem As-
pekt nicht. Nur selten wird ein Anspruch auf Verldngerung bzw. Neubeginn
der Garantiedauer ausdriicklich gewdhrt oder verneint. Die Antwort darauf
ergibt sich nach meinem Dafiirhalten aus der Natur der Haltbarkeitsgarantie
bzw. des Garanticanspruchs*2: Die mit der Haltbarkeitsgarantie gewéhrte
Produktbeschaffenheitszusicherung ist auf die Garantiedauer beschrinkt.
Tritt wahrend der Garantiedauer ein Mangel auf, so 16st dieser grundsétz-
lich eine Leistungsverpflichtung des Garanten aus, andernfalls besteht kei-
ne. Die Garantiedauer steckt einzig den zeitlichen Rahmen ab, innerhalb
dessen eine konkrete Verpflichtung zulasten des Garanten entstehen
kann*?!. Daraus folgt, dass — vorbehaltlich einer besonderen Garantieklau-
sel — ein Garantiefall keinen Einfluss auf die Garantiedauer hat.

iibergangs im Kaufvertrag zwischen Verkdufer und Kéaufer fiir massgebend hilt.
Gemiss Bamberger/Roth/FAUST, § 443 BGB N 24, soll der Zeitpunkt der Ablieferung
der Kaufsache massgebend sein. M.E. verdient die letzte Auffassung den Vorzug,
zumal damit ein gleichmissiger Fristenlauf bei der Herstellergarantie (in Bezug auf
Garantiedauer und Verjahrung [vgl. hierzu hinten N 172 ff.]) und der Sachgewihr (in
Bezug auf die Verjahrung, Art. 210 OR) sichergestellt ist.

418 Vgl. hierzu vorne N 4.

419 VoI, hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.

420 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 10 ff., 102; zur Auslegung im Allgemeinen
NI8 f.

41 Vgl. hierzu vorne N 102.
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3. Verjihrung

Im Unterschied zur Garantiedauer wird die Verjdhrungsfrage bei Herstel-
lergarantien grosstenteils offen gelassen, so auch bei den im Rahmen dieser
Arbeit behandelten Beispielen*22. Es gilt daher diese Liicke zu fiillen*23.

Vornehmlich betreffend Verjdhrungsbeginn sind verschiedene Varianten
denkbar, z.B. dass die Verjdhrung mit Ablieferung der Kaufsache durch
den Verkdufer*?*, mit Entstehung*?> bzw. Entdeckung*?¢ des Mangels oder
erst mit Ablauf der Garantiedauer zu laufen beginnt*?’. Gewiss konnen im
Einzelfall besondere Abreden getroffen worden sein, wonach der Verjéh-
rungsbeginn z.B. auf den Zeitpunkt der Entdeckung des Mangels hinausge-
schoben ist. Letztlich diirften sich fiir alle verschiedenen Mdglichkeiten —
mehr oder weniger plausible — Begriindungen finden lassen.

Wohl wird der Hersteller im Regelfall nicht gewillt sein, den Verjdhrungs-
beginn hinauszuschieben und damit den Zeitrahmen fiir eine etwaige Bean-
spruchung durch Kaufer auszuweiten. Der hypothetische Parteiwille spricht
fiir einen moglichst frilhen Verjdhrungsbeginn, also ab Ablieferung der Sa-
che. Mithin dréngt sich eine analoge Anwendung der gewéhrleistungsrecht-
lichen Verjahrungsbestimmungen auf*?®. Danach verjdhren in Konsumen-
tenverhiltnissen die Méangelrechte bei Neuwaren frithestens mit Ablauf von
zwei bzw. fiinf Jahren und bei Gebrauchtwaren friihestens mit Ablauf von
einem Jahr seit Ablieferung der Sache (Art. 210 Abs. 1, 2 und 4 OR). Aus-
serdem sprechen praktische Bedenken gegen einen spiteren Verjahrungs-
beginn, namentlich latente Beweisschwierigkeiten. Zu denken ist z.B. an
den Fall, bei dem ein Kéufer ein Jahr nach Ablauf der zweijdhrigen Garan-
tiedauer aufgrund eines Mangels, der innerhalb der zweijédhrigen Garantie-
dauer eingetreten sein soll, Garantieleistung verlangt. Hier wird der Kéufer
schwerlich den Nachweis erbringen konnen, dass der Mangel bereits inner-
halb der zweijdhrigen Garantiedauer entstanden bzw. zum Vorschein getre-
ten ist und er sodann ein Jahr mit der Geltendmachung zugewartet hat.

422 Vgl. hierzu vorne N 18 ff.

423 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 100 f.

424 Vgl. z.B. GAUCH, N 2492; Lips, S. 47 f.; FRUH, S. 129.

425 Vgl. z.B. Bamberger/Roth/FAUST, § 443 BGB N 31, 36.

426 Vgl. z.B. Palandt/WEIDENKAFF, § 443 BGB N 15; Schulze/SAENGER, § 443 BGB
N 4, wobei SAENGER offenbar davon ausgeht, dass die Entstehung und Entdeckung
eines Mangels zusammenfallen.

427 Fiir eine Ubersicht vgl. GRUTZNER/SCHMIDL, S. 3613 f. (mit Bezug auf das deutsche
Recht).

428 GL.M. mit Bezug auf das deutsche Recht (§ 438 BGB) MK/WESTERMANN, § 443
BGB N 22; ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1459.
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Soweit die Garantie linger als die zwei- bzw. fiinfjahrige Regelverjdh-
rungsfrist geméss Art. 210 OR dauert, ist mangels anderer Anhaltspunkte
davon auszugehen, dass eine solche Herstellergarantie — als stillschweigend
mitverstandener Inhalt — auch eine Abrede iiber die entsprechende Verlén-
gerung der Verjahrungsfrist enthilt*?®. Ansonsten wiirde eine liber die Ver-
jéhrungsfristen von Art. 210 OR hinausgehende Garantiedauer keinen Sinn
ergeben.

Ferner stellt sich die Frage, inwiefern Art. 127 OR (i.V.m. Art 129 OR;
Hochstverjahrung von zehn Jahren) und Art. 210 Abs. 4 OR (Mindestver-
jéhrung in Konsumentenverhéltnissen) den zeitlichen Gestaltungsspielraum
des Herstellers betreffend Garantiedauer einzuschranken vermag. M.E. zu-
treffender Auffassung nach konnen Haltbarkeitsgarantien unter Vorbehalt
von Art. 27 ZGB auf mehr als zehn Jahre gewdhrt werden. Die Verjah-
rungsfrist muss bis zum Ablauf einer mehr als zehnjéhrigen Garantiedauer
gestattet sein®30. Dafiir spricht der Dauerschuldcharakter des Garantiever-
hiltnisses, zumal sich die Frage nach dem Vorliegen eines Mangels unter
Einbezug der Dauer beurteilt*}!. Art. 127 OR begrenzt Schuldverhiltnisse
nicht; Schuldverhiltnisse unterliegen als solche nicht der Verjahrung*32,
Vielmehr verjdhren nur die daraus erwachsenen Anspriiche, d.h. in unserem
Fall ein moglicher Herstellergarantieanspruch#33.

Demgegeniiber vermogen die in Art. 210 Abs. 4 OR festgehaltenen Min-
destverjdhrungsfristen den Gestaltungspielraum des Herstellers hinsichtlich
der Garantiedauer zu beschrinken: Aufgrund dieser zwingenden Bestim-
mung miissen bei einer Herstellergarantie Sachméngel, die vor/bei Gefah-
reniibergang bestanden haben, innerhalb von zwei bzw. fiinf Jahren geltend
gemacht werden konnen#34. Soweit ersichtlich existieren heutzutage in der
Praxis im Konsumgiiterbereich jedoch keine Herstellergarantien mehr, die
weniger als zwei bzw. fiinf Jahre dauern.

429 Vgl. GAUCH, N 2492.

430 Vel. GAUCH, N 2492a. Dieselbe Auffassung vertritt auch der BGH mit Bezug auf die
im deutschen Schuldrecht geltende 30-jdhrige Hochstverjahrung nach § 202 Abs. 2
BGB (BGH, Urteil vom 26.06.2008, I ZR 221/05, N 13 {f. [mit zahlreichen Hinwei-
sen auf die Lehre]).

41 Vel. hierzu vorne N 115 ff.

432 BUCHER, OR AT, S. 453; KUKO/DAPPEN, Art. 127 OR N 2.

433 BGH, Urteil vom 26.06.2008, I ZR 221/05, N 16.

434 Vegl. hierzu soeben N 174.
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V. Einzelfrage: Wahlrecht zugunsten des Garanten
betreffend die Anerkennung eines Mangels

Vereinzelte Garanten versuchen sich jeweils am Ende ihrer Herstellergaran-
tieerklarung das Recht einzurdumen, im Garantiefall selber dariiber ent-
scheiden zu konnen, ob sie einen Mangel anerkennen oder nicht. Obwohl
im Grundsatz volle Vertragsfreiheit besteht, zumal eine Pflicht des Herstel-
lers zur Einrdumung einer Garantie nicht besteht*33, ist meiner Ansicht nach
insbesondere aus nachfolgenden Griinden (ganzheitliche Auslegung, AGB-
Inhaltskontrolle und Rechtsmissbrauchsverbot) zugunsten der Einstands-
pflicht im Garantiefall und gegen ein solches Wahlrecht des Herstellers zu
entscheiden:

Mit einer solchen Herstellergarantieerklédrung verspricht der Garant auf der
einen Seite fiir mogliche Sachmingel bzw. den méngelfreien Zustand wih-
rend einer bestimmten Periode einzustehen; auf der anderen Seite bedingt
er sich im Garantiefall gleichzeitig die Wahlfreiheit aus, seinem Garantie-
versprechen keine Folge leisten zu miissen. Solchen Herstellergarantieer-
klarungen ist also ein Wertungswiderspruch inhérent, der sich durch Ausle-
gung offensichtlich nicht beseitigen ldsst*36. M.E. verdrdngt die
Garantieverpflichtung diese Wahlrechtsklausel bzw. sie ist deshalb als un-
wirksam zu betrachten, weil damit der Vertragszweck, d.h. die Zusicherung
der Mingelfreiheit auf eine bestimmte Zeit*?7, vereitelt wird*8. Hinzu
kommt, dass der Garant das Garantieversprechen quasi als ,,Koéder* be-
nutzt, um den Kéufer zum Kaufentscheid zu verleiten3®. Gleichzeitig halt
er sich das ,,Hintertlirchen* offen, im Garantiefall nicht definitiv verpflich-
tet zu sein bzw. sich seiner Garantichaftung nach Belieben entledigen zu
kdnnen*40.

435 Vgl. MK/WESTERMANN, § 443 BGB N 11; ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 1443;
hierzu auch bereits vorne N 28.

436 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.

437 Vgl. hierzu vorne N 10 ff.

438 BSK/WIEGAND, Art. 18 OR N 38. Sofern die Auslegung zu einem Widerspruch zwi-
schen einzelnen Vertragsbestimmungen fiihrt, ergibt sich daraus nicht notwendig die
Unwirksamkeit der Klausel oder des Vertrags. Eine Unwirksamkeit der sich wider-
sprechenden Klauseln kommt jedoch dann in Betracht, wenn die Widerspriiche nicht
durch harmonisierende Auslegung beseitigt werden konnen (ZK/JAGGI/GAUCH,
Art. 18 OR N 433; ZK/JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 OR N 475).

439 Vgl. hierzu vorne N 4.

440 Hinzuweisen ist auf eine sehr dhnliche Konstellation, mit welcher sich das Bundesge-
richt in der Vergangenheit mehrmals zu befassen hatte, ndmlich dem Verhéltnis zwi-
schen Eigenschaftszusicherungen nach Art. 197 Abs. 1 OR (vgl. hierzu vorne N 8 f.)
und Freizeichnungsklauseln (vgl. hierzu hinten N 202): Es entschied, dass ein Ver-
kéufer, der dem Kéaufer eine bestimmte Eigenschaft der Kaufsache zusichere, sich
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Weiter diirfte eine solche Klausel auch in Konflikt zur Ungewdhnlichkeits-
regel*! stehen: Mit einer Herstellergarantieerklédrung wird beim durch-
schnittlichen Kaufer die Erwartung erweckt, sich im Garantiefall fiir die
Mangelbeseitigung an den Hersteller halten zu kénnen. Konnte dieser im
Garantiefall die Garantieleistung unter Berufung auf ein solches ,,verdeck-
tes Riicktrittsrecht” verweigern, womit der Kéaufer nicht rechnen muss,
wiirden damit dessen berechtigten Erwartungen enttduscht. Auch stellt eine
solche Offenhaltungsklausel ein der Herstellergarantie vollig geschéfts-
fremdes Element dar: Herstellergarantien zeichnen sich — wie gesagt —
dadurch aus, dass sie den begiinstigten Kaufer im Garantiefall absichern.
Eine ,,Offenhaltungsklausel” steht diesem Wesensmerkmal diametral ent-
gegen. Kaum jemals zum Tragen kommen diirfte hingegen Art. 8 UWG:
Mit Ausnahme des Sonderfalls der entgeltlichen Anschlussgarantien sind
Herstellergarantien einseitig verpflichtend#42. Daher ist ein Missverhéltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten zuungunsten des Kéufers
grundsitzlich ausgeschlossen*43.

Sofern der Garant im konkreten Fall die Garantieleistung fiir einen an sich
von der Garantie gedeckten Mangel gestiitzt auf eine derartige ,,Offenhal-
tungsklausel* abzulehnen versucht, kann der Garantienehmer schliesslich
nach meinem Dafiirhalten auch vorbringen, dieses Verhalten sei wider-
spriichlich bzw. treuwidrig i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB und deshalb unbeacht-
lich. Es sei sein berechtigtes, vom Hersteller durch die Garantiekundgabe
erwecktes Vertrauen in die Herstellergarantie und nicht dessen ,,verdecktes
Riicktrittsrecht” schiitzenswert**4. Daher miisse dem Hersteller die Beru-
fung auf das stipulierte Widerrufsrecht verweigert werden.

beziiglich dieser Eigenschaft grundsitzlich nicht gleichzeitig freizeichnen konne

(Art. 199 OR); Zusicherung schliesse Freizeichnung aus (BGer 4A 353/2014

E. 1.3.1; BGE 109 II 24 E. 4 in Prazisierung von BGE 73 II 218; hierzu kritisch

KELLER/SIEHR, S. 110; vgl. ferner § 444 BGB). Nach Auffassung des Bundesgerichts

kann man nicht gleichzeitig eine Garantie {ibernehmen und die daraus entstehenden

Rechtsfolgen mit einem Gewihrleistungsausschluss aufheben. Gewéhrt der Herstel-

ler eine Garantie unter gleichzeitiger Einrdumung eines Wahlrechts, so kommt dem

Wabhlrecht im Ergebnis Charakter einer Freizeichnungsklausel zu.

Vegl. hierzu im Allgemeinen vorne N 106.

442 Vel. hierzu vorne FN 4, N 102. ferner N 134 ff.

443 Vel. hierzu im Allgemeinen vorne N 109 ff.

444 Vel. hierzu im Allgemeinen z.B. BSK/HONSELL, Art. 2 ZGB N 43 ff.; ZK/DURR,
Art. 2 ZGB N 380 ff.; OFK/SCHWANDER 1., Art. 2 ZGB N 4.

441
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§ 7 Exkurs: Schnittstelle zum Kartellrecht

I. Potential von Herstellergarantien zur
Marktabschottung

Unter Umsténden konnen sich Herstellergarantien auch unter kartellrechtli-
chen Gesichtspunkten als problematisch erweisen, da sich dahinter ein
Potential zur Marktabschottung bzw. zur indirekten Gebietszusicherung
(sog. Gebietsschutzabreden geméss Art. 5 Abs. 4 .V.m. Abs. 1 KG)*¥5 ver-
birgt. In diesem Zusammenhang zu erwihnen sind z.B. Garantiebedingun-
gen zur Verwendung von Original-Ersatzteilen*#¢ oder der Verweigerung
des Herstellers zur Erbringung von Garantieleistungen bei Parallelimporten.
Wird ndmlich dem Kéaufer angedroht, bei Nichtbeachtung der Garantiebe-
dingung ,,Verwendung von Original-Ersatzteilen® seine Garantierechte zu
verlieren, so diirfte ihn dies davon abhalten, selbst gleichwertige, aber be-
deutend kostengiinstigere Nichtoriginalersatzteile einbauen zu lassen*4’.
Gleichermassen wird der Anreiz zum Kauf von billigeren Parallelimporten
eingeddmmt, wenn der Kdufer beflirchten muss, dass ihm die an sich ver-
sprochene Garantieleistung verweigert wird448,

Vor dem Hintergrund, dass diese Thematik vornehmlich im Autogewerbe
zum Tragen kommt, hat die WEKO im Jahre 2002 fiir den Kraftfahrzeug-
bereich unter Bezugnahme auf die Verordnung (EG) Nr. 1400/200244° eine
entsprechende Bekanntmachung*? erlassen*!, welche trotz der teils gedus-
serten Kritik452 weiterhin Giiltigkeit besitzt*53. Darin werden verschiedene

45 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. BSK/KRAUSKOPF P./SCHALLER, Art. 5 KG
N 543 ff.; CR/AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 5 KG N 585 ff.

446 Vgl. hierzu vorne N 132 ff.

447 Als weiteres, dhnliches Beispiel ldsst sich die immer wieder anzutreffende Garantie-
verpflichtung zur Vornahme von Servicearbeiten in vom Hersteller vorgeschriebenen
Vertragswerkstitten anfiihren (vgl. hierzu vorne N 131 ff.).

448 KRAUSKOPF P./RIESEN, S. 94 ff.

449 Diese Verordnung trat am 31. Mérz 2002 ausser Kraft. Mit (EU) Nr. 461/2010 wurde
sodann im Mai 2010 eine neue Verordnung erlassen.

40 Bekanntmachungen werden von der WEKO herausgegeben und sollen der Transpa-

renz sowie der Vorhersehbarkeit ihrer Praxis dienen. Den Bekanntmachungen kommt

jedoch nicht der Gehalt von objektivem Recht zu, sondern es handelt sich um blosse

Absichtserkldrungen seitens der herausgebenden Behorde (vgl. VON BUREN/

MARBACH/DUCREY, N 1448 ff.).

Diese Bekanntmachung ist zusammen mit den entsprechenden Erlduterung unter

http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/ abrufbar (zuletzt abgerufen am

23.01.2015).

452 Vgl. BUHLMANN, S. 48 ff.

45
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solcher verdeckten Gebietsschutzmechanismen, etwa die generelle ,,Origi-
nal-Ersatzteilpflicht* sowie die Garantieverweigerung bei Parallelimporten,
als Wettbewerbseinschrankung eingestuft (vgl. z.B. Ziff. 5 lit. ¢ bzw.
Art. 15 und 16 der angepassten Fassung])*4.

Im Zusammenhang mit den angesprochenen Parallelimporten sei ferner auf 184
den Fall Nikon hingewiesen, bei welchen der Hersteller das Instrument der
Herstellergarantie besonders trickreich zur Marktabschottung benutzt haben
soll: Die anzeigende Héndlerin behauptete bei der WEKO, dass Nikon eine
erweiterte Garantie fiir Kunden von Nikon Schweiz namens ,,Nikon Swiss
Garantie” eingefiihrt habe, welche fiir parallel importierte Produkte keine
Gililtigkeit habe. Der Kunde kdnne diese Garantie nur dann in Anspruch
nehmen, wenn er sich nach dem Kauf online bei Nikon registriere und da-
bei die Seriennummer des gekauften Geréts angebe. Anhand der Serien-
nummer sei es flir Nikon méglich, die Identitdt des Héndlers festzustellen,
iber welchen das Produkt bezogen wurde, und Parallelhédndler entspre-
chend zu disziplinieren*33. Die WEKO teilte diese Auffassung im Grund-
satz und fiithrte aus, dass eine solche Garantie ein wirksames Instrument zur
Identifikation der Produktherkunft darstellen kénne, was wiederum die
Moglichkeit erdffne, Massnahmen gegen entsprechende ausldndische Be-
zugsquellen zu ergreifen*36. Allerdings konnte nicht erstellt werden, dass in
casu tatsdchlich eine indirekte Gebietsabschottung i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG
vorlag#®’.

43 Nachdem die WEKO diese Bekanntmachung mit Entscheiden vom 16. Juli 2012 und
am 15. Dezember 2014 jeweils auf Zusehen hin verlédngerte, wurde diese mit Ent-
scheid vom 29. Juni 2015 schliesslich teilrevidiert (vgl. Medienmitteilung vom 15.
Juli 2015; abrufbar unter https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang
=de&msg-id=58117 [zuletzt abgerufen am 20.07.2015). In Bezug auf die hier ange-
sprochenen Punkte kam es — soweit ersichtlich — jedoch zu keinen nennenswerten
Anderungen. Die neue Fassung der Bekanntmachung soll Anfang 2016 Inkrafttreten.

44 Erlauterung WEKO, S. 2; BUHLMANN, S. 50 ff. (mit einer Gesamtiibersicht iiber die
Bekanntmachung).

45 Verfligung der WEKO vom 28. November 2011 in Sachen Untersuchung 22-0396
gemdss Art. 27 KG betreffend Nikon wegen unzulédssiger Wettbewerbsabrede ge-
miss Art. 5 Abs. 4 KG, S. 4.

456 Verfugung Nikon (FN 455), S. 64.

47 Verfligung Nikon (FN 455), S. 66; vgl. hierzu im Allgemeinen BSK/KRAUSKOPF P./
SCHALLER, Art. 5 KG N 543 ff.; CR/AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 5 KG
N 585 ff.
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II.  Auswirkung einer indirekten Marktabschottung auf
Herstellergarantien

Verweigert z.B. der Hersteller die Garantieleistung unter Bezugnahme auf
eine Garantiebedingung, welche im Zusammenhang mit einer kartell-
rechtswidrigen Gebietsabrede steht, so fragt sich fiir den Kéufer, ob diese
infolgedessen nichtig sei (Art. 20 OR). Widhrend im Allgemeinen ein
Verstoss gegen eine Verbotsnorm nicht automatisch Nichtigkeit impli-
ziert¥8, gelten unzuldssige Wettbewerbsabreden geméss Art. 5 KG ge-
meinhin als nichtig#>®. Fiir den Kéufer steht allerdings meist nicht eine un-
zuldssige Wettbewerbsabrede als solche zwischen dem Hersteller und den
mit ihm verbundenen Marktteilnehmern zur Diskussion. Vielmehr treffen
ihn die damit verbundenen Folgen. Die Herstellergarantie stellt m.a.W. ein
sog. Folgerechtsgeschéft dar,

Was die zivilrechtliche Giiltigkeit von Folgerechtsgeschaften betrifft, gehen
die Meinungen auseinander: Teilweise wird vertreten, dass diese i.d.R. giil-
tig sind, da Dritte nicht mit der Nichtigkeitsfolge belastet werden sollen.
Nur in denjenigen Féllen sei Nichtigkeit angebracht, in denen die Folgever-
trage selber kartellrechtswidrig seien oder eine inzwischen aufgehobene
horizontale Abrede noch wéhrend langerer Zeit fortgefiihrt wiirde*¢!. Ande-
rer Meinung nach gelten Folgevertrige als generell rechtswidrig und im
Umfang der Rechtswidrigkeit als (teil-)nichtig, sofern mit ihnen eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede umgesetzt wird+62,

Vorliegend gelangt man — soweit ersichtlich — unabhéngig der vorstehend
dargelegten Auffassungen zu demselben Ergebnis: Mit Garantiebedingun-
gen des Herstellers wie derjenigen zur Verwendung von Original-
Ersatzteilen wird die Rechtsstellung des Kéufers offensichtlich beschrinkt.
Betrachtet man diese als nichtig, weil sie unmittelbar der Umsetzung einer
unzulédssigen Wettbewerbsabrede dient, so fiihrt dies nicht zu einer Belas-

458 Vel. BGE 134 111 52 E. 1.1 (in Bestétigung der bisherigen Rechtsprechung); GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, N 684; BK/KRAMER, Art. 19-20 OR N 321 ff. Voraussetzung der
Nichtigkeit ist, ,,dass diese Rechtsfolge ausdriicklich im betreffenden Gesetz vorge-
sehen ist oder sich aus dem Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt* (BGE 134
II52E. 1.1).

49 Vgl. VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1465 ff.; BSK/KRAUSKOPF P./SCHALLER,
Art. 5 KG N 648 ff.; BGE 134 [I1 438 E. 2.

460 Vel. vVON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1469; BSK/JACOBS/GIGER, Vorbemerkun-
gen zu Art. 12-17 KG N 51.

461 Vol. z.B. VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1470 f.

462 Vel. z.B. BSK/JACOBS/GIGER, Vorbemerkungen zu Art. 12-17 KG N 54 (mit einer
Ubersicht zum Meinungsstand).
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tung, sondern einer Entlastung des Kéufers. Fiir den Fall, dass der Herstel-
ler die Garantieleistung unter Berufung auf die Nichteinhaltung der vorge-
schriebenen Garantiebedingung verweigert, kann ihm der Kiufer deren
Nichtigkeit entgegenhalten463. Die praktische Bedeutung dieses Einwands
diirfte im konkreten Prozessfall jedoch gering sein, da der Kaufer den
Nachweis einer solchen unzuldssigen Wettbewerbsrede wohl nur schwer-
lich erbringen kann (Art. 8 ZGB)*4,

463 Vel. zur Frage der Geltendmachung der Nichtigkeit im Einzelnen z.B. BSK/JACOBS/
GIGER, Vorbemerkungen zu Art. 12-17 KG N 58 ff.

463 BGE 134 III 52 E. 1.1.

464 Vel. Lips, S. 124. In verfahrensméssiger Hinsicht sei tibrigens darauf hingewiesen,
dass dem Konsumenten bloss der ordentliche Prozessweg offen steht. Das besondere
Kartellzivilverfahren nach Art. 12 ff. KG bleibt ihm hingegen mangels Aktivlegiti-
mation verwehrt: Definitionsgemiss kann ein Konsument nicht bei der Aufnahme
oder Ausiibung des Wettbewerbs i.S.v. Art. 12 Abs. 1 KG behindert werden (vgl.
JACOBS, S. 214; BSK/JACOBS/GIGER, Art. 12 KG N 23; a.M. z.B. Lips, S. 123; vgl.
auch die Erlauterung der WEKO zur KFZ-Bekanntmachung [FN 451], S. 2).






3. Teil: Verhiltnis zwischen einer
Herstellergarantie und der Sachgewahr des

Verkaufers nach Art. 197 {ff. OR
(Gewahrleistungsordnung)

§8 Uberblick

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Hersteller dem Kéu-
fer im Umfang der von ihm im Zusammenhang mit einen Produktkauf
kundgetanen Garantieerkldrung grundsétzlich haftet. Bisweilen ausser Be-
tracht gelassen wurde die Tatsache, dass bei Vorliegen eines Sachmangels
auch der Verkdufer dem Kéufer aus Kaufvertrag verpflichtet sein kann
(Art. 197 ff. OR)%65,

Auf dieses praktisch bedeutsame Verhiltnis zwischen Herstellergarantie
und Sachgewihr des Verkéufers gilt es nun néher einzugehen. Dabei stellt
sich vor allem die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Vorausset-
zungen die Sachgewihr des Verkédufers bei Vorliegen eines Herstellerga-
rantietatbestands wegbedungen werden kann. Bejahendenfalls ist im Weite-
ren zu priifen, ob eine entsprechende Vereinbarung als endgiiltig zu
betrachten ist oder die Méngelrechte des Kdufers gegeniiber dem Verkaufer
moglicherweise wieder aufleben, wenn es im Rahmen der Garantieabwick-
lung durch den Hersteller zu Storungen (z.B. Fehlschlagen der Garantieleis-
tung) kommt.

Gelangt man zum Ergebnis, dass eine Herstellergarantie die Mangelrechte
entweder von vornherein unberiihrt ldsst oder diese nachtréiglich aufgrund
von Storungen in der Garantieabwicklung wieder aufleben, dann steht der
Kaufer einer aus Hersteller und Verkdufer bestehenden Schuldnermehrheit
gegeniiber. Aus Kéaufersicht fragt sich dabei vor allem, in welchem Ver-
hiltnis seine Anspriiche zueinander stehen. Gleichzeitig ist mit Bezug auf
den Hersteller und den Verkaufer zu untersuchen, wie sie einander intern
verpflichtet sind.

Im Alltag sind in diesem Zusammenhang die beiden folgenden Sachverhal-
te typisch: Teilweise wird versucht, die Sachgewéhr des Verkdufers aus-

465 Vgl. z.B. KELLER/SIEHR, S. 109; LORTSCHER, S. 9; SCHWENZER, N 34.06; im Einzel-
nen sogleich N 193 ff.
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driicklich auszuschliessen, z.B. durch einen entsprechenden Passus in den
AGB des Verkaufers. In den anderen Fillen schweigen sich sowohl Ver-
kaufer als auch Hersteller diesbeziiglich vollumféanglich aus.

Im anschliessenden § 9 werden zunéchst diejenigen Fragen behandelt, wel-
che die Wegbedingung der Sachgewidhr des Verkdufers betreffentt. § 10
widmet sich alsdann dem Fall, bei dem der Kaufer eines defekten Produkts,
unbesehen der Herstellergarantie, auch auf den Verkdufer greifen kann
(Schuldnermehrheit zwischen Hersteller und Verkaufer)467.

466 Vel. hierzu sogleich N 193 ff.
467 Vgl. hierzu hinten N 259 ff.



§ 9 Moglichkeit zur Modifikation der
Gewihrleistungsordnung

L. Maoglichkeit zur Modifikation der
Gewihrleistungsordnung im Allgemeinen

1. Uberblick

Wie vorne bereits dargelegt, kann der Kéufer — wie hier — im Rahmen eines
Gattungskaufs bei gegebenen allgemeinen Voraussetzungen (mangelhafte
Kaufsache [Art. 197 Abs. 1 OR], fehlende Kenntnis des Kéufers vom Man-
gel bei Vertragsabschluss [Art. 200 OR], rechtzeitige Priifung und Riige
[Art. 201 und 203 OR]) und entsprechenden Spezialvoraussetzungen zwi-
schen Wandelung, Minderung und Ersatzlieferung wahlen468,

Bei der Gewiahrleistungsordnung von Art. 197 ff. OR handelt es sich um
weitgehend dispositives Recht. Sie kann innerhalb der allgemeinen Inhalts-
schranken fiir Vertrdge (Art. 19/20 OR) sowie unter Vorbehalt besonderer
Normen, welche die Privatautonomie beschrinken (Art. 100, Art. 199,
Art. 210 Abs. 4 OR sowie Art. 8 UWG), abgeéndert werden. Auch ist wei-
terhin — mit gewissen Einschrinkungen — eine vollstindige Wegbedingung
der gesetzlichen Gewiahrleistungsordnung moglich#6.

Nicht uniiblich ist in der Praxis, dass sich z.B. Verkéufer von Elektronikge-
riten, Sportartikeln usw. ein exklusives Nachbesserungsrecht oder ein ex-
klusives Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung (Nacher-
fiillungsrecht)*7? vorbehalten*’!. Zudem werden verkduferseits zum Teil
Bestimmungen fiir den Fall von Storungen in der Abwicklung eines Ge-
wiahrleistungsfalls vorgesehen, wonach z.B. ein Fehlschlagen der Reparatur
die gesetzlichen Miangelrechte nicht wieder aufleben lésst (Art. 102 ff. OR;

468 Vgl. hierzu vorne N 151.

469 Vgl. KOLLER A., OR BT, § 4 N 231; hierzu im Einzelnen sogleich N 196 ff.

470 Vel. zum Begriff Nacherfiillungsrecht vorne N 155.

471 Exemplarisch dazu die aktuellen AGB der Unternehmen Dipl. Ing. Fust AG und
Swisscom (Schweiz) AG: In den AGB von Fust heisst es unter Ziff. 10 u.a., dass
Fust das Recht zustehe, eine Nachbesserung oder Ersatzleistung vorzunehmen und
der Kunde keinen Anspruch auf Wandelung und Minderung habe
(http://www.fust.ch/de/agb-_content---1--1023.html [abgerufen am 18.06.2015]).
Ahnlich die Garantiebestimmungen der Swisscom, wonach sie sich gemiss Ziff. 2
das Recht einrdumt, ihre Garantieleistung dadurch zu erbringen, ,,dass sie das Gerét
durch ein gleichwertiges ersetzt bzw. austauscht oder den Mangel behebt™.
(https://www.swisscom.ch/de/privatkunden.html [abgerufen am 18.06.2015]).
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Wahl zwischen Wandelung, Minderung, Ersatzleistung)*’2, sondern der
Verkéufer weitere Nachbesserungsversuche unternehmen kann*73.

2. Notwendigkeit einer vertraglichen Vereinbarung

Eine Abénderung der gesetzlichen Gewihrleistungsordnung kann vom
Verkdufer nicht einseitig diktiert werden, sondern bedarf der vertraglichen
Vereinbarung. Eine bestimmte Form ist hierfiir jedoch nicht vorgesehen; sie
kann ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen*’4. Die Annahme einer
stillschweigenden Wegbedingung ist z.B. in Féllen eines besonders niedri-
gen Kaufpreises bei einem Occasionsfahrzeug oder bei einem Ramschkauf
denkbar*7.

Im vorliegenden Kontext der Herstellergarantien und dem daraus resultie-
renden Dreipersonenverhdltnis zwischen Hersteller, Verkdufer und Kéu-
fer*7¢ fragt sich zudem, ob die Vereinbarung iiber die Abénderung bzw. die
Wegbedingung der Sachgewidhr des Verkéufers zwingend zwischen Ver-
kéufer und Kéaufer getroffen werden muss, oder ob alternativ eine entspre-
chende Abrede auch zwischen Hersteller und Kéufer im Rahmen der Her-
stellergarantie moglich ist. Allgemein gilt, dass durch Schuldvertrdge nur
die Vertragsparteien verpflichtet werden und die Anspriiche nur auf Leis-
tung an die eigene Person gehen (sog. Relativitidt der Schuldverhéltnis-
se)*77. Allerdings erlaubt die Vertragsfreiheit den Parteien zu vereinbaren,
dass die Leistung des Schuldners nicht an den Vertragspartner, sondern an

42 Vgl. z.B. BSK/HONSELL, Art. 199 OR N 1; KOLLER A., OR BT, § 4 N 213 ff;; vgl. in
Bezug auf den Werkvertrag GAUCH, N 2506 f., N 1782 ff. (mit zahlreichen Hinwei-
sen); BGE 136 IIT 273 E. 2.4 = Pra 2010 Nr. 129.

473 In den soeben zitierten Garantiebestimmungen der Swisscom (FN 471) heisst es in
Bezug auf den Fall, dass der Mangel nicht behoben werde konne, die Swisscom er-
bringe ihre Garantieleistung erneut. Soweit der Mangel trotz wiederholter Versuche
weder durch Reparatur noch durch Ersatzlieferung behoben werden konne, stehe
dem Kunden ein exklusives Riicktrittsrecht zu.

474 Fiir die Begriindung einer Wegbedingung von Art. 197 ff. OR iiber den hypotheti-
schen Parteiwillen besteht grundsitzlich kein Raum, selbst wenn man diesem grund-
sitzlichen Vorrang vor dem dispositiven Recht einrdumt (vgl. hierzu vorne N 101).
Soweit ersichtlich wird in der Lehre unisono vertreten, dass der Richter das Pflich-
tenspektrum der Parteien nicht abweichend vom dispositiven Recht regeln soll, ohne
dass dafiir ganz klare Anhaltspunkte vorhanden sind. Ansonsten wiirde die Schranke
der richterlichen Vertragsergénzung iiberschritten werden (BK/KRAMER, Art. 18 OR
N 251 f.; SCHWENZER, N 34.06; HOCHSTRASSER, N 262 ff.).

475 CHK/MULLER-CHEN, Art. 199 OR N 1; BSK/HONSELL, Art. 199 OR N 1; BGE 95 II
119E. 4.

476 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 7.

477 Dieser Grundsatz ist im OR nicht ausdriicklich festgehalten, jedoch allgemein aner-
kannt (vgl. z.B. BGE 117 11 318; BARTSCHL, S. 68 ff.).
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einen Dritten erfolgen soll. In diesem Fall liegt ein Vertrag zugunsten eines
Dritten gemaiss Art. 112 OR vor*’8. Hierbei handelt es sich nicht um einen
eigenen Vertragstypus. Vielmehr kann — unter Beachtung der allgemeinen
Schranken von Art. 19/20 OR — jeder beliebige Schuldvertrag bzw. Leis-
tungsinhalt zugunsten eines Dritten ausgestaltet sein79480, Alles, was der
Gegenpartei versprochen werden kann und der Natur der Sache nach nicht
an sie selbst erflillt werden muss, ist dem Versprechen auf Leistung an den
Dritten zuginglich. Gemiss Lehre und Rechtsprechung gestattet Art. 112
OR insbesondere auch die Vereinbarung einer Freizeichnung zugunsten
Dritter*s!,

Demnach besteht grundsitzlich die Moglichkeit, dass der Hersteller mit
dem Kéufer einen Gewdhrleistungsausschluss zugunsten des Verkéufers
vereinbart. Unzuldssig wére hingegen, wenn Verkdufer und Hersteller mit-
einander eine Abmachung treffen wiirden, wonach die Méngelrechte des
Kéufers gegeniiber dem Verkidufer ausgeschlossen wiren (sog. Vertrag zu-
lasten Dritter). Gleichermassen unzuldssig wére auch eine Abmachung zwi-
schen Hersteller und Kéufer, welche dessen Méngelrechte gegeniiber dem
Verkdufer im Vergleich zum Gesetz erweitert (wiederum Vertrag zulasten
Dritter)+82.

In der Lehre wurde vereinzelt vorgebracht, in der Praxis bestiinden Herstel-
lergarantien mit Klauseln, wonach mit der Herstellergarantie die Sachge-
wihr des Verkdufers ausgeschlossen sei*®3. Im Rahmen der Recherchen fiir
diese Arbeit konnte jedoch kein solches Beispiel gefunden werden. Deshalb

478 Vgl. hierzu bereits vorne N 32. Abhéngig davon, ob der Dritte selbstindig forde-
rungsberechtigt oder bloss empfangserméchtigt ist, liegt entweder ein echter oder un-
echter Vertrag zugunsten Dritter vor. Dies bestimmt sich anhand der Willensmeinung
der Vertragsparteien oder der Ubung (Art. 112 Abs. 2 OR). Steht die Willensmei-
nung fest, so geht diese einer moglichen Ubung immer vor, wobei der Rechtsverkehr
— soweit ersichtlich — keine solchen Ubungen kennt (KOLLER A., OR AT, § 73 N 4;
KRAUSKOPF P., N 35 {f.).

479 Neben der vertraglichen gibt es auch Fille der gesetzlichen Drittbegiinstigung (vor-
wiegend im Versicherungsrecht [z.B. Art. 65 SVG oder Art. 87 VVG]). Ferner ist bei
der Lebensversicherung der Versicherungsnehmer von Gesetzes wegen (vgl.
Art. 76 ff. VVG) befugt, durch einseitige Willenserkldrung einen Begiinstigten zu
bezeichnen (vgl. hierzu im Einzelnen KOLLER A., OR AT, § 73 N 2 ff. m.w.H.).

480 KRAUSKOPF P., Vertrag zugunsten Dritter, N 12; KOLLER A., OR AT, § 73 N 1,

21 ff.; SCHWENZER, N 86.01 f.

BGE 83 II 277 E. 2; BGE 100 II 144 1c; HOCHSTRASSER, N 217 ff;

BSK/GONZENBACH/ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 OR N 3; BK/WEBER, R.H.,

Art. 112 OR N 22; KRAUSKOPF P., N 1706 ff.

482 Vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3875; HOCHSTRASSER, N 488 ff.; ferner
vorne FN 369.

483 Vel. FrRUH, S. 119 f; Lips, S. 53.
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wird auf diese Moglichkeit der Freizeichnung von Art. 197 ff. OR nachfol-
gend nur am Rande eingegangen, zumal diese Form der Freizeichnung the-
oretisch zwar moglich, praktisch jedoch bedeutungslos ist.

3. Gewihrleistungsausschluss im Rahmen einer Individualver-
einbarung

Wie eingangs erwihnt, kann die Gewihrleistungsordnung von Art. 197 ff.
OR grundsitzlich vollumfanglich ausgeschlossen werden. Allerdings gilt es
folgende Punkte zu beachten*84:

Erstens ist eine Vereinbarung iiber die Authebung oder Beschridnkung der
gesetzlichen Gewihrleistung per se ungiiltig, wenn der Verkaufer dem Kéau-
fer die Gewéhrsmingel arglistig verschwiegen hat (Art. 199 OR).

Zweitens kann sich ein Verkdufer, der dem Kéufer eine bestimmte Eigen-
schaft der Kaufsache zusichert*$5, beziiglich dieser Eigenschaft gemaéss
bundesgerichtlicher Praxis grundsétzlich nicht gleichzeitig freizeichnen.
Zusicherung schliesst Freizeichnung aus. Im Einzelfall ist daher durch Aus-
legung zu eruieren, ob die Eigenschaftangabe als Zusicherung gilt oder un-
ter die Freizeichnungsklausel fallt*8¢. Bezieht sich die Wegbedingung je-
doch ausdriicklich auch auf die Zusicherung, d.h. macht sie diese bewusst
illusorisch, so kann sich der Verkdufer ausnahmsweise trotzdem auf die
Wegbedingung berufen*s7.

Drittens sind Freizeichnungsklauseln geméss Lehre und Rechtsprechung
einschrinkend auszulegen*s® und greifen z.B. dann nicht, wenn ein Mangel
vollig ausserhalb dessen liegt, womit der Kéufer verniinftigerweise auf-
grund der konkreten Umstéinde des Einzelfalls rechnen musste43?.

484 Vel. zum Gewihrleistungsausschluss in AGB sogleich N 206 ff.

485 Vgl. hierzu vorne N 8 f.

486 BGE 109 II 24, E. 4 in Prizisierung von BGE 73 1I 218; kritisch KELLER/SIEHR,
S. 110.

487 FURRER, S. 84; BGE 73 11 218, E. 3; KOLLER, OR AT, § 60 N 9.

488 BGer 4C.295/2004 E. 4.3.1; BGE 126 111 59 E. 5a; BGE 109 II 24 E. 4; LORTSCHER,
S. 90 ff. Hintergrund dieser Auffassung ist, dass Haftungsfreizeichnungsabreden im
Widerspruch zur Vertragstreue des Schuldners und zum rechtlich verbindlichen
Charakter des Vertrags stehen (KELLER/SIEHR, S. 110). Abweichend WIEGAND,
S. 330 ff., welcher die generell restriktive Auslegung in Frage stellt.

489 BGE 130 111 686 E. 4.3.1 (in Bestitigung der bisherigen Rechtsprechung). Allerdings
ist das Bundesgericht hinsichtlich der Annahme, dass ein Mangel vollig ausserhalb
dessen liegt, womit verniinftigerweise zu rechnen war, insgesamt zuriickhaltend (vgl.
Gauch/Aepli/Stockli/ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 199 OR N 2 [mit zahlreichen
Hinweisen]).
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Viertens werden von einer Freizeichnungsklausel in der Regel auch die in
einem Sachmangelfall alternativ anrufbaren Anspruchsgrundlagen er-
fasst*”’, Denn grundsitzlich kann sich ein von einem Sachmangel betroffe-
ner Kéufer nach hochstrichterlicher Praxis anstatt auf Art. 197 ff. OR auch
auf Art. 97 ff. OR berufen, sofern den Verkédufer hinsichtlich des Mangels
ein Verschulden®! trifft und die spezifischen gewdhrleistungsrechtlichen
Voraussetzungen (rechtzeitige Riige nach Art. 201 OR usw.)*? erfiillt
sind*?3. Dasselbe gilt gemiss Bundesgericht fiir den Grundlagenirrtum nach
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR#4. Die herrschende Lehre ist jedoch anderer
Meinung und mochte die Anspriiche des Kéufers wegen Mangelhaftigkeit
des Kaufgegenstands exklusiv dem Gewahrleistungsrecht unterstellen49s.

Im Fall der alleinigen Lieferung einer mangelhaften Kaufsache von vornhe-
rein nicht konkurrierend anwendbar sind dagegen Art. 41 ff. OR, da nach
herrschender Lehre blosse Vertragsverletzungen fiir das Vorliegen einer
widerrechtlichen, unerlaubten Handlung nicht geniigen*°. Fiir eine De-
liktshaftung muss der Verkédufer ein absolut geschiitztes Rechtsgut oder
eine Schutznorm verletzt haben*”’. Das Produktehaftpflichtgesetz schliesst
im Ubrigen die Haftung fiir reine Sachmingel ausdriicklich aus (vgl. Art. 1
Abs. 2 PrHG).

490 BGE 107 I1 166 E. 8; BGE 126 111 59 E. 2 und 3 = Pra 2000 Nr. 117; CHK/MULLER-
CHEN, Art. 199 OR N 9 ff.; BSK/HONSELL, Art. 199 OR N 6; vgl. hierzu ferner
CHK/FURRER/WEY, Art. 100 OR N 12; SCHWENZER, N 24.01.

Dieses liegt in der Kenntnis bzw. in der fahrldssigen Unkenntnis des Mangels im

Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (OFK/KREN KOSTKIEWICZ, Art. 197 OR N 17,

BSK/HONSELL, Art. 197 OR N 6).

492 Vegl. hierzu vorne N 151.

493 BGE 133 III 335.

494 Grundlegend BGE 82 II 411 E. 6; ferner BGE 114 II 131 E. 1; anders beim Vieh-
kauf, wo das Bundesgericht annimmt, dass ein Verpassen der Riigefrist von Art. 202
OR der Irrtumsanfechtung entgegenstehe (BGE 70 11 48; BGE 111 11 67 E. 3).

495 Vgl. z.B. KOLLER A., OR BT, § 4 N 225 ff.; KUKO/HONSELL, Vorbemerkungen zu
Art. 197-210 OR N 6.

4% Vgl. BK/BREHM, Art. 41 OR N 38 ff.; ZK/SCHONLE/HIGI, Art. 197 OR N 208.

497 Bejaht z.B. in BGE 64 11 254. In diesem Fall erachtete das Bundesgericht die man-
gelhafte Reparatur eines Steiggurts als Verstoss gegen ein allgemeines Gebot der
Rechtsordnung, da dadurch Leib und Leben des Beniitzers aufs Spiel gesetzt worden
seien (E. I1.1).
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4, Gewihrleistungsausschluss im Rahmen von AGB

Erfolgt ein Gewihrleistungsausschluss in AGB, gilt es zu den vorerwdhnten
die folgenden weiteren Aspekte zu beachten:

a) Geltungskontrolle

Auf der Ebene der Geltungskontrolle ist zu priifen, ob solche AGB {iber-
haupt Vertragsbestandteil bilden**8. Gemdss allgemeiner Vertragslehre
konnen AGB ausdriicklich wie stillschweigend in den parteilichen Konsens
einbezogen werden (Art. 1 Abs. 2 OR), wobei die Mdoglichkeit des konklu-
denten Einbezugs in Konsumentenvertragen strittig ist4%°. M.E. zutreffender
Auffassung nach ist diese Moglichkeit jedoch zu beflirworten, zumal keine
Griinde fiir ein Abweichen von der allgemeinen Vertragslehre ersichtlich
sind, soweit die konkreten Umstdnde des Einzelfalls fiir einen stillschwei-
genden Einbezug sprechens00,

Fiir die Giiltigkeit der in der Praxis vorherrschenden Globaliibernahme von
AGB geniigt im Ubrigen die Moglichkeit des Kunden zu deren zumutbaren
vorgéngigen Kenntnisnahme; nicht erforderlich ist hingegen eine tatséchli-
che Kenntnisnahme. Konkret muss im Hauptvertrag auf die AGB hinge-
wiesen werden und die AGB miissen bei Vertragsabschluss effektiv ver-
fiigbar gewesen sein. Nur in diesem Fall darf der Verwender nach dem
Vertrauensprinzip davon ausgehen, die Gegenpartei habe mit ihrer Zu-
stimmung zum Vertragsabschluss auch den vorformulierten Bestimmungen
zugestimmt30!,

Das Erfordernis der Moglichkeit der zumutbaren vorgingigen Kenntnis-
nahme ist z.B. erfiillt, wenn der AGB-Text dem Konsumenten vollstindig
physisch ausgehdndigt wird. Ebenso kann — was frither verbreitet der Fall
gewesen ist — ein entsprechender Anschlag im Geschéftslokal geniigen392,
Von grosser Relevanz sind heutzutage elektronisch gespeicherte AGB: Hier
ist fraglich, ob mit der blossen Verfligbarkeit der AGB auf der Website des
Verwenders ein giiltiger Einbezug vorliegt. In Bezug auf den Vertragsab-
schluss im Internet hat sich diese Problematik in den vergangen Jahren in-
soweit wesentlich entschérft, als der Kunde heute {iblicherweise vor dem

498 Vgl. zur AGB-Kontrolle im Allgemeinen vorne N 103 ff.

499 Vgl. hierzu im Einzelnen z.B. WALKER N., S. 31 ff.

500 Vgl. z.B. WALKER N, S. 34 f.; CHK/KuUT, Art. 1 OR N 56.

301 Vel. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1134 (mit zahlreichen Hinweisen); PERRIG,
Einbeziechung von AGB, S. 182 ff; hierzu im Einzelnen PERRIG, AGB-
Zugénglichkeitsregel, S. 40 ff.

502 WALKER N, S. 39 f.; CHK/KuUT, Art. 1 OR N 52.

S
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Vertragsschluss auf dem Bildschirm deutlich auf die Existenz der AGB
hingewiesen wird, er diese ohne weiteres herunterladen, speichern, ausdru-
cken oder sich per E-Mail zusenden kann, die AGB in der Regel verstiandli-
cher und lesbarer geworden sind und der Vertragsabschluss insgesamt
nochmals explizit bestétigt werden muss. In solchen Fillen ist im Regelfall
von einem giiltigen Einbezug der AGB auszugehen%.

In neuen Publikationen wird ferner die Meinung vertreten, dass dem Krite-
rium der Mdglichkeit der zumutbaren vorgingigen Kenntnisnahme auch
dann entsprochen werde, wenn der Vertragsabschluss ausserhalb des Inter-
nets erfolge (z.B. im Geschéft) und der Verwender dabei auf seine im In-
ternet publizierten AGB verweise’04. Diese Auffassung scheint im Zeitalter
von Smartphones, Tablets und den vermehrt mit draht- und kostenlosen
Internetzugang ausgestatteten Verkaufslokalen berechtigt zu sein, sofern
sich die AGB problemlos herunterladen, speichern und ausdrucken lassen
sowie in lesbarer und verstiandlicher Sprache abgefasst sind%0.

b) Inhaltskontrolle

Im Zusammenhang mit der Inhaltskontrolle ist zunichst davon auszugehen,
dass der Kdufer bei einem AGB-Gewihrleistungsausschluss einen Verstoss
gegen die Ungewohnlichkeitsregel tendenziell schwerlich wird monieren
konnen, da Gewahrleistungsausschliisse in der Praxis durchaus iiblich sind
und die Rechtsprechung sogar die implizite Wegbedingung anerkennt>9,

Hingegen heikler zu beantworten ist die Frage nach der Vereinbarkeit eines
Gewihrleistungsausschlusses mit Art. 8§ UWG: In der Lehre wird beziiglich
solcher Ausschlussklauseln ein Verstoss gegen Art. 8 UWG — unter Beru-
fung auf ein Votum von Bundesrat SCHNEIDER-AMMANN anldsslich der
Revision von Art. 8 UWG im Nationalrat — zumindest in Betracht gezo-
gen®07. Das Bundesgericht musste sich mit dieser Frage bislang noch nicht
vertieft befassen. Es liess allerdings durchblicken, dass unter dem Ge-

303 Vgl. zur Einbeziehung von AGB im elektronischen Geschiftsverkehr im Einzelnen

z.B. PERRIG, Einbeziehung von AGB, S. 196 ff.

304 Vgl. z.B. EHLE/BRUNSCHWEILER, S. 265; a.M. z.B. PERRIG, Einbeziehung von AGB,
S. 188.

305 Laut einer Studie von comparis.ch besassen im Jahre 2013 bereits 69% der Schwei-
zer ein Smartphone und 39% ein Tablet. Bei den 15 bis 29-Jdhrigen liegt der Anteil
mit einem Smartphone gar bei 90%. Inskiinftig soll sich der Anteil an Personen mit
einem Smartphone bei 75% einpendeln (vgl. https://www.comparis.ch/comparis/
press/medienmitteilungen/artikel/2014/telecom/smartphone-tablet-2014/smartphone-
tablet. aspx [zuletzt abgerufen am 22.07.2015]).

306 Vgl. hierzu vorne N 196.

307 Vgl. ScHmip, UWG, S. 12 f.
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sichtspunkt von Art. 8 UWG nicht von einer generellen Unzuléssigkeit sol-
cher Klauseln ausgegangen werden konne308,

Nimmt man das dispositive Recht, in concreto die Gewihrleistungsord-
nung, als Referenzgrosse fiir die Beurteilung des Tatbestandsmerkmals des
Missverhiltnisses von Art. § UWG3%, liegt dieses m.E. bei einer vollstin-
digen Freizeichnung prinzipiell vor: Betrachtet man insbesondere das Ver-
tragsgefiige als Ganzes, so erfolgt der Interessenausgleich zwischen den
Parteien durch die Pflicht des Verkaufers, dem Kéufer Besitz und Eigentum
an der méngelfreien Kaufsache zu verschaffen und der gegeniiberstehenden
Pflicht des Kdufers zur Bezahlung des geschuldeten Kaufpreises (Art. 184
Abs. 1 OR)?10, Mit einer Freizeichnung wird dieses Geflige substantiell ge-
stort>11.

Auf die Frage, ob und inwieweit ein solchermassen bestehendes Missver-
hiltnis {iber eine Herstellergarantie kompensiert werden kann3!2, wird hin-
ten gesondert eingegangen3!3.

IIL. Moglichkeit zur Modifikation der
Gewihrleistungsordnung im Zusammenhang mit
einer Herstellergarantie

Nun werden die eingangs dieses dritten Teils der Arbeit erwihnten Sach-
verhalte3!* im Lichte der vorangestellten allgemeinen Einfiihrung in die
Moglichkeit parteiautonomer Vereinbarungen betreffend die Gewéhrleis-
tungsordnung rechtlich gewiirdigt:

508 BGE 140 111 404 E 4.5; vgl. hierzu bereits vorne FN 235, 243.

309 Vgl. hierzu vorne N 109 f.

510 Vgl. Lips, S. 36; zur Funktion des Gewihrleistungsrechts als Ausgleich von Aquiva-
lenzstorungen ausfihrlich SCHWARTZE, S. 31 ff., 72 ff.; ferner auch vorne FN 488.

ST Vel. hierzu im Allgemeinen vorne N 110, 112. In der deutschen Rechtsordnung, wel-
cher im Bereich der AGB-Kontrolle unbestreitbar Pionierrolle zukam, sind AGB-
Gewihrleistungsausschliisse ungiiltig (§ 309 Nr. 8b BGB). Heute kommt dieser
AGB-Bestimmung im Konsumgiiterkauf jedoch keine eigenstindige Bedeutung
mehr zu, da die kaufvertragliche Gewahrleistungsordnung seit der Schuldrechtsre-
form zwingend ist (vgl. hierzu vorne N 70 und hinten N 256; MK/WURMNEST, § 309
N 12).

512 Vel. hierzu im Allgemeinen vorne N 109.

513 Vel. hierzu hinten N 219 ff.

314 Vgl. hierzu vorne N 191.
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1. Erster Sachverhalt: Ausdriickliche Regelung im Rahmen
einer Individualvereinbarung oder von AGB

a) Konsensfrage, Geltungskontrolle

Verkdufer versuchen auf verschiedenen Wegen, Haftungsausschliisse
durchzusetzen. Im Massengeschift kommt es allerdings nur sehr selten vor,
dass z.B. beim Verkauf eines Sportartikels, einer Uhr oder eines Autos an-
lasslich des Verkaufsgesprichs seitens des Verkdufer der Gewahrleistungs-
ausschluss ausdriicklich kommuniziert oder im Rahmen eines individuellen
Kaufvertrags vereinbart wird!5. Vielmehr finden sich entsprechende Klau-
seln regelméssig in AGB von unterschiedlicher Erscheinungsform: Neben
den ,klassischen* Formen (z.B. Aufdruck auf der Riickseite eines schriftli-
chen Kaufvertrags, Kassenbelegs, Lieferscheins, einer Rechnung oder eines
Anschlags im Verkaufslokal) seien auch die Verweisklauseln auf elektro-
nisch gespeicherte AGB (Publikation auf der Internetseite des Verkaufers)
erwahnts16,

Entsprechend den vorherigen Ausfithrungen gilt es jeweils zu priifen, ob
der Gewdhrleistungsausschluss Bestandteil des Kaufvertrags zwischen
Verkdufer und Kaufer bildet. Wurde der Gewahrleistungsausschluss im
Vorfeld des Kaufvertrags offen kommuniziert bzw. individualrechtlich ver-
einbart, ist grundsdtzlich von einer wirksamen Wegbedingung der Gewéhr-
leistungsordnung von Art. 197 ff. OR auszugehen. Wurde der Gewéhrleis-
tungsausschluss in AGB festgehalten, stellt sich die Frage, ob der Kéaufer
von den fraglichen AGB vorgéngig in zumutbarer Weise Kenntnis nehmen
konnte. Dies erweist sich insbesondere bei einer physischen Vorlegung der
AGB im Vorfeld des Vertragsabschlusses sowie in der heute gingigen
Form des Onlinekaufs meist als unproblematisch3!7.

Mit Bezug auf den theoretisch denkbaren Ausnahmefall eines in einer Her-
stellergarantie verankerten Gewdhrleistungsausschlusses (Freizeichnung
zugunsten Dritter) ist schliesslich der Vollstandigkeit halber auf Folgendes
hinzuweisen>!$: Bei der Auslobung nach Art. 8 OR handelt es sich um ein
einseitiges Rechtsgeschéft und es geht seitens des Kéufers keine Willenser-
klédrung hervor. Dementsprechend kann eine in einer ausgelobten Herstel-
lergarantie statuierten Gewéhrleistungsausschlussklausel keine Wirkung

315 Solche Konstellationen sind noch denkbar bei Kleinhdndlern, die im Unterschied zu
Grosshéndlern nicht iiber zahlreiche Filialen und einen Onlineshop verfiigen.

316 Vgl. zum Begriff der AGB vorne N 103 f.

317 Vgl. hierzu vorne N 209 f.

318 Vgl. hierzu vorne N 197 ff.
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entfalten3!®. Fiir diese Form der Freizeichnung von Art. 197 ff. OR kom-
men somit nur vertragliche Herstellergarantien in Frages20.

b) Inhaltskontrolle (insbesondere Frage der Drittkompensation)

Obwohl ein klirendes Pridjudiz des Bundesgerichts bislang fehlt, ist davon
auszugehen, dass in Konsumentenverhiltnissen mit Inkrafttreten des revi-
dierten Art. 8 UWG iiber AGB stipulierte vollumfiangliche Gewéhrleis-
tungsausschliisse prinzipiell unzuléssig geworden sind2!. Noch weitgehend
ungeklirt ist hingegen, inwieweit sich ein Gewihrleistungsausschluss kom-
pensieren ldsst.

Der in kurzer Zeit nahezu uniiberblickbar gewordene Literaturapparat
zu Art. 8 UWG greift die Kompensationsfrage verschiedentlich auf. Grund-
tenor ist, dass ungiinstige durch giinstige AGB-Klauseln kompensiert wer-
den konnen. Danach soll eine nachteilige Klausel nicht isoliert betrachtet,
sondern nur dann als unlauter angesehen werden, wenn sie den Vertrag bei
gesamtheitlicher Betrachtung aus dem Gleichgewicht bringt322. Dagegen
strittig ist zum einen, ob die Kompensation auf funktionsgleiche Klauseln
(sog. enge Kompensation) oder in Bezug auf die Gesamtheit der AGB zu-
lassig sein soll (sog. weite Kompensation). Zum andern fragt sich, ob nach-
teilige AGB-Klauseln bloss durch andere vorteilhaftere AGB-Klauseln oder
auch durch Bestimmungen des Individualvertrags ausgeglichen werden
konnens23, Letztere Frage behandelt die Lehre schwerpunktmaissig im Zu-
sammenhang mit der Kompensation durch den Preis324.

Hinsichtlich der hier im Raum stehenden Frage der Kompensation eines
Gewihrleistungsausschlusses durch eine Herstellergarantie ist der erste
Meinungsstreit (enge oder weite Kompensation) bedeutungslos, da ein
funktionaler bzw. unmittelbarer, fiir den Kaufer transparenter Zusammen-
hang offensichtlich besteht>25. Unter diesem Aspekt erweist sich der Aus-
gleich eines Gewihrleistungsausschlusses durch eine Herstellergarantie so
oder anders als zuléssig.

319 Vgl. hierzu vorne N 34 f.

520 Vgl. hierzu vorne N 34 f., 163.

321 Vgl. hierzu vorne N 213.

522 Vgl. WALKER N, S. 136 f. (mit zahlreichen Hinweisen).

323 Vgl. im Einzelnen BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG B 120 ff. (mit zahlreichen Hinwei-
sen).

524 ROBERTO/WALKER M., S. 59 f.

325 Vgl. hierzu auch hinten N 132.
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Anders gestaltet sich die Sache in Bezug auf die zweite Kompensationsfra-
ge, ob eine nachteilige AGB-Klausel auch ausserhalb der AGB kompensiert
werden darf. Akzentuiert wird die Problematik im vorliegenden Kontext
zusitzlich dadurch, als fiir den Ausgleich des Gewihrleistungsausschlusses
nicht bloss externe Vorteile des AGB-Verwenders bzw. Verkdufers, son-
dern Vorteile Dritter (Herstellergarantie) zur Diskussion stehen. Denn der
Hersteller ist nicht Partei des Kaufvertrags bzw. der Verkdufer nicht Partei
der Herstellergarantieverhéltnisses>2°.

Soweit ersichtlich fand die Moglichkeit der Drittkompensationen in der an-
sonsten intensiv geflihrten Kompensationsdiskussion bis anhin keine Eror-
terung. Auch sind weder dem Gesetz noch den Materialen zu dieser Frage-
stellung irgendwelche Anhaltspunkte zu entnehmen32’. Hinsichtlich der
Frage der Zuléssigkeit einer Kompensation ausserhalb der AGB sind m.E.
zwei Standpunkte denkbar: Entweder stellt man strikt darauf ab, dass die
Kompensation innerhalb der AGB erfolgen muss. Gegen die Drittkompen-
sation lédsst sich dann zudem der Relativititsgrundsatz als Argument anfii-
gen, wonach nur der AGB-Verwender selber ein Missverhéltnis auszuglei-
chen vermag?. Oder es wird ein ganzheitlicher und gleichzeitig
ergebnisbezogener Ansatz vertreten, welche die Kompensationsfrage davon
abhingig macht, ob die Rechtsstellung des Kunden durch die Freizeich-
nungsklausel unter Beriicksichtigung der gesamten Umstinde insgesamt
beeintrichtigt ist oder nicht. Hier werden also nicht bloss innerhalb, son-

526 Vgl. hierzu vorne N 7.

527 In Deutschland besteht mit § 309 Nr. 8 lit. b/aa BGB eine Bestimmung, wonach der
Ausschluss von Méngelanspriichen selbst unter gleichzeitiger Verweisung auf Dritte
unzuldssig ist (vgl. HANKE, S. 204 ff.; RISSE, S. 368; hierzu im Allgemeinen z.B.
MK/WURMNEST, § 309 Nr. 8 N 12 ff.; Staudinger/COESTER-WALTJEN, § 309 Nr. 8
BGB N 33 {f.). Davon abgesehen, dass diese Bestimmung in Konsumentenverhilt-
nissen infolge der zwingenden Ausgestaltung der Gewéhrleistungsordnung obsolet
geworden ist (vgl. hierzu vorne N 70 und hinten N 256), ist Folgendes anzufiigen:
Grundgedanke dieser Bestimmung ist, dass es dem Kunden letztlich nicht zuzumuten
ist, sein Recht gegentiber einer Drittperson geltend zu machen. Es handelt sich nicht
um ein Kompensations-, sondern ein blosses Verweisungsverbot. Zudem wird von
vornherein davon ausgegangen, dass die Rechtsstellung des Kunden generell
schlechter ist, wenn ihm Rechte gegeniiber einem Dritten anstatt gegeniiber dem
AGB-Verwender zustehen. Solche Pauschalisierungen sind der schweizerischen
Rechtsordnung fremd. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen, ob ein ungerechtfertigtes
Missverhéltnis zwischen vertraglichen Rechten und Pflichten i.S.v. Art. 8 UWG be-
steht. Zweifelsohne kann es entsprechende Konstellationen geben, wo ein solches zu
bejahen ist (vgl. SCHMID, AGB, S. 221 f., welcher das Beispiel des Generalunter-
nehmers erwihnt, der sich gegeniiber dem Besteller freizeichnet und ihm gleichzeitig
die eigenen Méngelrechte gegeniiber den Subunternehmern abtritt [sog. Abtretungs-
variante]).

328 Vgl. hierzu vorne N 197.
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dern auch ausserhalb der AGB liegende Vorteile in die Beurteilung eines
moglichen Missverhéltnisses einbezogen. Konsequenterweise vermogen
dann auch Vorteile Dritter die durch eine nachteilige AGB-Klausel beein-
trachtigte Position des betroffenen Kunden potentiell auszugleichen.

Wie bereits erwahnt, konzentriert sich die Auseinandersetzung um die Zu-
lassigkeit einer Kompensation ausserhalb der AGB schwerpunktmaéssig auf
die Frage der Legitimation eines Missverhéltnisses zwischen vertraglichen
Rechten und Pflichten durch den Preis. Die Kritiker dieser Form der Kom-
pensation argumentieren vorwiegend mit der Befiirchtung eines ,,race to the
bottom®. Danach konnte ein intensiver Preiswettbewerb dazu fiihren, dass
die AGB moglichst kundenfeindlich ausgestaltet wiirden und damit das von
der AGB-Inhaltskontrolle angestrebte Ziel, eine einigermassen ausgewoge-
nen Verteilung von Rechten und Pflichten zu gewihrleisten, nicht erreicht
werde’?°, In Deutschland werden in diesem Zusammenhang verschiedene
weitere Argumente ins Feld geflihrt, u.a. dass AGB-Verwender ihre Preise
nach solchen Bedingungen zu kalkulieren haben, die sich mit dem Gebot
von Treu und Glauben vereinbaren lassen, der Preis in funktionierenden
Mirkten durch einen Anbieter ohnehin nicht festlegbar oder ein angemes-
sener Preis nicht feststellbar sei. Eine Ausnahme soll jedoch insbesondere
dann gelten, wenn die Kompensation offen gelegt wurde und der Kunde bei
demselben Anbieter zwischen einem tiefen Preis mit nachteiligen AGB und
einem hoheren Preis und vorteilhaften AGB wéhlen konne330.

Dem Argument des ,,race to the bottom* und den iibrigen ,,Marktargumen-
ten“ zur Ablehnung der Kompensation durch den Preis und der damit ver-
bundenen Ablehnung einer Kompensation ausserhalb von AGB kann Fol-
gendes entgegen gehalten werden:

Sofern der Kunde von einem besonders niedrigen Preis profitiert, ist ihm
auch die Inkaufnahme gewisser Nachteile zuzumuten. Die Schwelle, um
von einer treuwidrigen unangemessenen Benachteiligung durch AGB-
Klauseln auszugehen, muss bei einem tiefen Preis unweigerlich hoher lie-

529 Vgl. z.B. BSK/THOUVENIN, Art. 8 UWG N 121; KOLLER T., S. 41. Nach diesen Au-
toren fiihrt ein intensiver Preiswettbewerb offenbar dazu, dass Anbieter versuchen, in
ihren AGB mdglichst viele Risiken dem Kunden zu iiberlagern, damit die eigenen
Kosten (z.B. fiir Garantiefalle) tief gehalten und die eigenen Produkte zu konkurrenz-
fahigen Preisen angeboten werden konnen. Insgesamt konne ein intensiver Preis-
wettbewerb bewirken, dass der Konsument bloss noch Angeboten mit nachteiligen
AGB gegeniiberstehe, also Ausweichmdglichkeiten faktisch ausgeschlossen seien
(,,take it or leave it“; vgl. hierzu auch vorne N 105).

330 Vgl. ROBERTO/WALKER M., S. 59 f. (mit zahlreichen Hinweisen); vgl. auch BAU-
DENBACHER, S. 23 ff.
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gen. Umgekehrt sollte im Ubrigen bei einem besonders hohen Preis dassel-
be gelten3!.

Sodann herrscht auf dem Konsumgiitermarkt grundsitzlich volle Konkur-
renz. Einer Vielzahl an Anbietern steht eine Vielzahl an Nachfragern ge-
geniiber. Dabei werden dem Konsumenten verschiedene beliebig substitu-
ierbare Giiter angeboten. Der Wettbewerb iiber den Preis ist fiir den
Anbieter nur eine von mehreren Strategien, um sich von der Konkurrenz
abzugrenzen und mithin Wettbewerbsvorteile zu erlangen32. Ein alternati-
ver und in der Praxis verbreitet beobachtbarer Ansatz ist derjenige der Ab-
grenzung durch unterschiedliche Produktgestaltung. Dabei bildet die Aus-
gestaltung der Rechte und Pflichten der Vertragsparteien (z.B. in Gestalt
von Garantie- und Serviceleistungen) ein wesentliches Element333. Ein
kompetitiver Wettbewerb bedeutet nicht automatisch ein ,,race to the bot-
tom®. Vielmehr konnen dem Kunden zur Befriedigung eines bestimmten
Bediirfnisses unterschiedliche Angebote unterbreitet werden: billigere Pro-
dukte mit eingeschriankten und teurere Produkte mit erweiterten Rechten.

Schliesslich ist nicht einsehbar, weshalb die Preiskompensation bloss bei
alternativen Angeboten desselben Anbieters zuldssig sein soll. Richtig be-
sehen besteht auch in diesem Fall fiir den Kunden dieselbe Situation, wie
wenn er zwischen alternativen Angeboten verschiedener Anbieter, d.h. zwi-
schen einem Anbieter mit tiefem Preis und nachteiligen AGB und einem
Anbieter mit hoherem Preis und vorteilhafteren AGB, wihlen kann334.

Die gegen eine Kompensation von nachteiligen AGB-Klauseln durch aus-
serhalb der AGB liegende Vorteile vorgebrachten Argumente vermdgen
nach dem Gesagten nicht zu iiberzeugen. Fiir den betroffenen Kunden ist
letztlich alleine das Bestehen oder Nichtbestehen eines erheblichen Miss-
verhiltnisses von Rechten und Pflichten entscheidend. Diese Beurteilung
hat nicht isoliert, sondern im Rahmen einer Gesamtbetrachtung unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls zu erfolgen. Dabei sind — wie
hier — auch mit einer nachteiligen AGB-Klausel zusammenhéngende Vor-
teile Dritter zu beriicksichtigen. In Bezug auf die Herstellergarantie kommt
im Ubrigen hinzu, dass diese nicht irgendetwas ,,Zufilliges* darstellt, son-

531 ROBERTO/WALKER M., S. 59.

332 Fiir Naheres hierzu wird auf den Literaturapparat der Betriebswirtschaftslehre ver-
wiesen (vgl. z.B. THOMMEN, S. 153 ff.).

333 Vgl. hierzu vorne N 4.

334 ROBERTO/WALKER M., S. 59 f.
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dern in unmittelbaren Zusammenhang mit dem Abschluss des Kaufvertrags
und damit mit einem stipulierten Gewéhrleistungsausschluss steht33.

) Anforderungen an eine Herstellergarantie zur Kompensation
eines Gewihrleistungsausschlusses im Rahmen von AGB

Nachdem die Moglichkeit zur Drittkompensation nachteiliger AGB-
Bestimmungen bejaht wurde, gilt es nun mit Bezug auf den Ausgleich eines
vollstdndigen Gewdéhrleistungsausschlusses durch eine Herstellergarantie
konkret zu untersuchen, welche Anforderungen an eine solche zu stellen
sind.

Fiir eine rechtsgeniigende Kompensation muss die Herstellergarantie einem
Vergleich mit der Gewéhrleistungsordnung von Art. 197 ff. OR als mass-
gebende Referenzgrosse standhalten konnen336. Daran misst sich, ob das
durch den Gewihrleistungsausschlusses hervorgerufene ungerechtfertigte
Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten i.S.v.
Art. 8 UWG durch die Herstellergarantie aufgewogen wird. Je mehr die
Rechtsstellung des Kéufers bei der Herstellergarantie derjenigen bei der
Sachgewihr entspricht, desto eher ist von einem rechtsgeniigenden Aus-
gleich eines stipulierten Gewéhrleistungsausschlusses auszugehen. Und
umgekehrt diirfte umso eher ein ungeniigender Ausgleich vorliegen, je stér-
ker die Position des Kéufers bei der Herstellergarantie im Vergleich zur
Sachgewihr beschrankt wird.

In diese Beurteilung sind aus meiner Sicht insbesondere die Voraussetzun-
gen der Geltendmachung, die inhaltlichen Ausgestaltung, die Regelung der
Verjéhrung und die Durchsetzbarkeit der aus den beiden Instituten fliessen-
den Rechte des Kiufers einzubeziehen. Der besseren Ubersicht halber
werden die beiden Institute zunichst einander abstrakt gegeniibergestellt:

535 Im Ubrigen sind Drittkompensationen der schweizerischen Rechtsordnung auch in
anderen Bereichen nicht fremd. Im Arbeitsrecht besteht beziliglich der Lohnfortzah-
lungspflicht folgende Regelung: Mit Art. 324a Abs. 1-3 OR hélt das Gesetz eine
Grundordnung bereit, von der die Parteien mit schriftlicher Abrede abweichen und
eine andere Losung vorsehen konnen, sofern diese im Vergleich zum gesetzlichen
Lohnfortzahlungsregime mindestens gleichwertig ist (Art. 324a Abs. 4 OR; vgl. hier-
zu z.B. BGE 131 III 623 E. 2.5 = Pra 2006 Nr. 131; GEISER, S. 329 ff.). Davon wird
in der Praxis regelmédssig Gebrauch gemacht, indem z.B. fiir den Krankheitsfall an-
stelle der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers eine private Taggeldversicherung
vereinbart wird.

336 Vgl. hierzu vorne N 109.
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Sachgewiihr

Herstellergarantie

—Mangel: Fehlen einer Solleigenschaft,
welche sich primér nach Vertrag (sog.
zugesicherte Eigenschaften), sekundér
nach Art. 197 Abs. 1 OR (sog. voraus-
gesetzte Eigenschaften) beurteilt (Diffe-
renz zwischen der Ist- und Solleigen-
schaft)’37. Dabei muss der Mangel
vor/bei Gefahreniibergang bestehen.
Allerdings geniigt es, wenn der Fehler
bei Gefahreniibergang bereits im Keime
angelegt ist und erst spéter offenkundig
wird oder zu einer Beschadigung bzw.
Zerstorung der Sache fiihrt®3,

—Fehlende Kenntnis des Kdufers vom
Mangel bei Vertragsabschluss: Art. 200
OR hat beim vorliegend im Vorder-
grund stehenden Gattungskauf kaum
praktische Bedeutung, zumal diese Be-
stimmung nur zur Anwendung gelangt,
wenn die ganze Gattung, aus der heraus
geliefert werden soll, mangelhaft ist
und der Kaufer davon Kenntnis hat’®.

—Rechtzeitige Priifung und Riige
(Art. 201 OR).

Voraussetzungen fiir die Geltendmachung

— Weitere méngelrechtsspezifische Vo-
raussetzungen (vgl. z.B. Art. 205
Abs. 2 und 3, Art. 207 Abs. 3,

Art. 209 OR).

—Mangel: Im Vergleich zur Sachgewahr
liegt in zeitlicher Hinsicht und unter
Umstinden auch in sachlicher Hinsicht
ein von der Gewihrleistungsordnung
abweichender Mangelbegriff vor: Bei
der Herstellergarantie wird nicht bloss
fiir Méngel vor/bei Gefahreniibergang
gehaftet, sondern diese konnen auch
erst spater — wiahrend der Garantiedau-
er>* — eintreten. In sachlicher Hinsicht
kann eine Herstellergarantie samtliche
Sachmingel (Vollgarantie) erfassen
oder auf bestimmte Méngel beschrénkt
sein (Auslegungsfrage)®*!.

—Miingelanzeige (Riige): Die Priifungs-
pflicht entfillt grundsétzlich aufgrund
des zeitlich erweiterten Mangelbegriffs.
Ebenso ist die Riigeobliegenheit im
Vergleich zur Sachgewihr von unter-
geordneter Bedeutung. Nur selten ist
eine solche vorgesehen oder sie ergibt
sich aus den Umstinden (z.B. zeitliche
Dringlichkeit aufgrund eines immer
grosser werdenden Mangels)>#2.

—Kein Selbst- oder Drittverschulden: Die
Garantie des Herstellers stellt keine
Vollkaskoversicherung fiir alle wahrend
der Garantiedauer auftretende Méangel
dar, sondern ist auf solche beschrankt,
deren Ursache im Produkt selbst liegen
(z.B. Materialfehler)>+.

— Weitere Voraussetzungen im Einzelfall
wie die Vornahme von periodischen
Wartungsarbeiten, das Verbot zum Ein-
bau fremder Ersatzteile und zur Vor-
nahme von Eingriffen in das Produkt
durch nicht autorisierte Stellen oder die
Vorweisung der Garantiekarte>*+.

337 Vgl. hierzu vorne N 8.
338 Vgl. hierzu vorne FN 218.

339 Vgl. z.B. KOLLER A., OR BT, § 4 N 255; KUKO/HONSELL, Art. 197 OR N 6.

340 Vgl. hierzu vorne N 169 ff.
341 Vgl. hierzu vorne N 115 ff.
342 Vgl. hierzu vorne N 122 ff.
33 Vgl. hierzu vorne N 128 ff.
344 Vgl. hierzu vorne N 131 ff., 138 ff.
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—Wahlrecht des Kdufers zwischen Wan- | —Wahlrecht des Herstellers zwischen
delung, Minderung und Ersatzleistung Nachbesserung und Ersatzleistung
(Art. 205-208 OR). (Nacherfiillung)>*®.
—Begleitkosten (z.B. fiir Riicktransport —Begleitkosten (z.B. Weg-/
bei der Wandelung) gehen grundsitz- Transportkosten bei der Nachbesse-
lich zulasten des Verkéufers>*. rung) gehen grundsitzlich zulasten des
Herstellers>.
—Kein gesetzliches Nachbesserungs-
rech>*. —Anspruch auf Schadenersatz: im Unter-
schied zur Sachgewdhr grundsétzlich
—Anspruch auf Schadenersatz: Zuziiglich | kein Anspruch, meist ausdriicklich
2| des Anspruchs auf Wandelung, Minde- wegbedungen, vorbehalten bleibt das
2| rung oder Ersatzleistung hat der Kaufer Deliktsrecht. Insbesondere sind Man-
2| Anspruch auf Schadenersatz. Bei der gelfolgeschéden von der Herstellerga-
2| Wandelung sind Art. 208 Abs. 2 und 3 rantie nicht gedeckt>!.
< OR, bei der Minderung und Ersatzleis-
tung — je nach Auffassung — Art. 208
Abs. 3 analog oder Art. 97 OR massge-
bend. Nach neuer Bundesgerichtspraxis
sind Mangelfolgeschdaden im Zusam-
menhang mit der Wandlung unter die
Kausalhaftung von Art. 208 Abs. 2 OR
zu subsumieren®¥’. Als Konsequenz
dieser Rechtsprechung miisste Art. 208
Abs. 2 OR bei Mangelfolgeschdden im
Zusammenhang der Ersatzleistung und
der Minderung analog zur Anwendung
gelangen’4.
—Mindestens zwei bzw. fiinf Jahre seit —Mindestens zwei bzw. fiinf Jahre seit
g0 Ablieferung der Sache (Art. 210 Ablieferung der Sache (Art. 210
Z| Abs.40R). Abs. 4 OR analog)*?.
ii
5
>

545

Vgl. BGE 79 11 381 E. 5: Das Bundesgericht geht bei der Wandelung von einer Hol-
schuld des Verkéufers aus (Art. 74 Abs. 2 OR) und auferlegt dementsprechend dem
Verkiufer die Transportkosten. In Deutschland ist dies im Ubrigen ausdriicklich ge-
setzlich geregelt (§ 438 BGB). In der Praxis versuchen Verkdufer jedoch ver-
schiedentlich, die Begleitkosten im Zusammenhang mit einem Mangel auszuschlies-
sen.

Vgl. hierzu vorne N 152.

BGE 133 III 257.

KOLLER A., OR BT, § 4 N 209.

Vgl. hierzu vorne N 149 ff.

Vgl. BUCHER, OR BT, S. 88; GAucH, N 1718, 1733 ff.

Vgl. hierzu vorne N 157 ff.

Vgl. hierzu vorne N 172 ff.

546
547
548
549
550
55
552
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—Moglichkeit zur Leistungsklage, gege- —Gleich wie bei der der Sachgewdhr,
benenfalls Ersatzvornahme®>. siehe nebenan.

—Klage am Wohnsitz bzw. Sitz, Nieder-
lassung oder Aufenthaltsort des Beklag-
ten sowie am Wohnsitz des Kldgers
(Art. 32 Abs. 1 lit. a ZPO i.V.m. Art. 10-
12 ZPO)>>*.

—Direkte oder indirekte Vollstreckung
gemdiss Art. 337 i.V.m. Art. 236 Abs. 3
bzw. Art. 338 ZPO; Vollstreckungsmit-
tel gemdiss Art. 343-345 ZPO (z.B.
Umwandlung in Geld [Taxation]);
Volistreckung einer Geldforderung
(z.B. Forderung auf Riickerstattung des
Kaufpreises) richtet sich nach SchKG.

Durchsetzung

Bei der Beurteilung der Frage der Gleichwertigkeit zwischen der jeweiligen
Herstellergarantie und der Sachgewéhr handelt es sich naturgeméss um ei-
nen Einzelfallentscheid, da es die Herstellergarantie nicht gibt3>5. Immerhin
lasst sich anhand der vorstehenden Gegeniiberstellung in genereller Hin-
sicht feststellen, dass die Sachgewdhr mehr Schadensposten (insbesondere
auch Mangelfolgeschiden) abdeckt, demgegeniiber die Herstellergarantie
mit Bezug auf Sachméngel einen erleichterten und weitergehenden Schutz
bietet. Dazu sind hier insbesondere die mildere Riigepflicht>3¢ und der zeit-
lich erweiterte Mangelbegriff zu erwéhnen.

Bei Mangelfolgeschidden, wofiir der Verkdufer nach BGE 133 III 257 kau-
sal haftet, stehen vorwiegend Nutzungsausfille im Vordergrund. Indessen
stellt nicht jeder Nutzungsausfall ein rechtlich relevanter Schaden dar557.

Je nachdem, bei wem der Kéaufer sein Produkt erwirbt, kann dies unter Um-
stinden auch Auswirkungen auf sein Inkassorisiko zeitigen — Beispiel:
Kauf bei einem Kleinhédndler (hdheres Inkassorisiko) mit professionellem
Grossunternehmen als Hersteller (tieferes Inkassorisiko).

Wie ausgefiihrt, kommt es bei der rechtlichen Wiirdigung, ob ein AGB-
Gewihrleistungsausschluss des Verkdufers iiber eine Herstellergarantie

353 Vgl. hierzu hinten N 289 ff.

354 Vgl. hierzu auch hinten N 304 f.

35 Vgl. hierzu vorne N 30.

356 Es entspricht einer Erfahrungstatsache, das ein Grossteil der Gewahrleistungsansprii-
che wegen einer verpassten Riige untergeht (vgl. hierzu vorne FN 302).

357 Vgl. hierzu vorne N 159 ff.
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rechtsgeniigend kompensiert werden kann, auf die Umstinde des Einzel-
falls an. Dennoch lassen sich gewisse allgemeine Aussagen treffen:

237 - Grundvoraussetzung fiir eine Kompensation ist, dass es sich bei der
Herstellergarantie um eine Vollgarantie handelt. Die Herstellerga-
rantie darf nicht bloss auf einzelne ausgewéhlte Méngel beschrinkt
sein. Auch vermag eine sachliche Einschrankung nicht durch eine
zeitliche Erweiterung des Mangelbegriffs ausgeglichen werden338,

238 - Die Geltendmachung eines Herstellergarantieanspruchs darf fiir den
Kéufer im Vergleich zur Sachgewihr nicht mit zusétzlichen Belas-
tungen, z.B. dass die Erbringung der Garantieleistung von regel-
missigen kostenpflichtigen periodischen Wartungsarbeiten abhén-
gig ist>>%, verbunden sein.

239 - Kein Hinderungsgrund fiir eine ausreichende Kompensation stellt
der Umstand dar, dass bei der Sachgewdhr der Kéufer zwischen
Wandelung, Minderung und Ersatzleistung wéhlen kann, dagegen
bei der Herstellergarantie ein exklusives Nacherfiillungsrecht
(Wahlrecht des Herstellers zwischen Nachbesserung und Ersatzleis-
tung) besteht>%0. Diese Einschrankung wird einerseits mit dem in
zeitlicher Hinsicht erweiterten Mangelbegriff und anderseits mit der
erweiterten Riigefrist aufgewogens°!,

240 —  Weder die Geltendmachung noch die Durchsetzung von Ansprii-
chen darf fiir den Kéufer bei der Herstellergarantie im Vergleich
zur Sachgewidhr erschwert sein: Letztlich bringt es dem Kaufer
nichts, wenn er gegen den Hersteller zwar einen (theoretischen)
Anspruch hat, diesen jedoch faktisch, z.B. aufgrund geographischer
Distanz oder Sprachbarrieren, nicht geltend machen kann. Vom
Hersteller ist zwingend zu verlangen, dass er in der Schweiz eine
Niederlassung bzw. eine Ansprechperson hat. Sonach ist es einem
von einem mangelhaften Produkt betroffenen Kéufer nicht zumut-

558 Vgl. hierzu vorne N 232.

539 Vgl. hierzu vorne N 232.

360 Vgl. hierzu vorne N 232.

61 ITm Ergebnis (mit Bezug auf Modifikationen innerhalb der gesetzlichen Gewéhrleis-
tungsordnung) gl.M. z.B. BAUDENBACHER, S. 202; ROBERTO/WALKER M., S. 59;
WALKER N., S. 137. Nach meinem Dafiirhalten handelt es sich hierbei ohnehin um
eine marginale Einschrinkung der Kéuferrechte, zumal mit dem Nacherfiillungsrecht
der urspriingliche Erfiillungsanspruch fortgesetzt wird und nicht ersichtlich ist, in-
wiefern z.B. ein Minderungsrecht im Vergleich zu einem Nachbesserungsrecht stér-
ker sein soll. Im Gegenteil: Ein Sachmangel bleibt trotz Minderung bestehen, woge-
gen er durch Nachbesserung beseitigt wird.
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bar, sich fiir die Méangelbehebung ins Ausland wenden zu miissen.
Daran vermag auch nichts zu dndern, dass unter Umsténden die
Moglichkeit bestiinde, in der Schweiz auf Leistung zu klagen (Art.
15 ff. LugU, Art. 114 IPRG)>362, da selbst mit einem entsprechenden
Leistungsurteil die Vollstreckung in der Schweiz nicht gesichert ist.

— Die Garantiedauer der Herstellergarantie darf fir Miéngel, die
vor/bei Gefahreniibergang bestehen bzw. in diesem Zeitpunkt be-
reits im Keime angelegt sind, nicht unter zwei bzw. fliinf Jahren lie-
gen. Solche Mingel miissen mindestens innerhalb der gewéhrleis-
tungsrechtlichen Fristen von Art. 210 Abs. 4 OR geltend gemacht
werden kdnnen. Von Art. 210 Abs. 4 OR theoretisch nicht betroffen
sind jedoch diejenigen Mingel, welche zum Zeitpunkt des Gefah-
reniibergangs noch nicht bestanden haben (zeitlich erweiterter
Mangelbegriff bei der Herstellergarantie im Vergleich zur Sachge-
wihr)393. Allerdings existieren heutzutage im Konsumgiiterbereich
— soweit ersichtlich — keine Herstellergarantien mehr, die weniger
als zwei bzw. fiinf Jahre dauern>64.

Ist demnach die Herstellergarantie als Vollgarantie ausgestaltet, an keine
zusitzlichen Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Garantiean-
spruchs gekniipft und ist der Hersteller in der Schweiz niedergelassen oder
verfiigt er hier zumindest iiber einen Ansprechpartner, kann ein AGB-
Gewibhrleistungsausschluss im Regelfall als rechtsgeniigend kompensiert
betrachtet werden. Andernfalls verstosst der Gewaihrleistungsausschluss
grundsitzlich gegen Art. 8 UWG, was dessen Nichtigkeit zur Folge hat.
Dem Kaéufer sind in diesem Fall Verkéufer und Hersteller im Umfang der
Sachgewdhr bzw. der Herstellergarantie verpflichtet. Haben fiir einen
Schadensposten potentiell beide einzustehen, gilt das unter § 10 Ausgefiihr-
te565,

362 Vgl. hierzu vorne N 232.

363 Vgl. hierzu vorne N 232 und N 167 ff. Wiirde der Hersteller in seiner Garantie bei
einem gleichzeitigen Gewéhrleistungsausschluss des Verkédufers die Fristen von
Art. 210 Abs. 4 OR unterlaufen, lige somit ein Verstoss gegen Art. 210 Abs. 4 OR
und gegen Art. 8§ UWG vor.

364 Vgl. hierzu vorne N 177.

365 Vgl. hierzu hinten N 259 ff.
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d) Schicksal eines Gewihrleistungsausschlusses bei
Leistungsstorungen des Herstellers

Zuvor war von den Kriterien die Rede, welche eine Herstellergarantie erfiil-
len muss, damit sie einen in den AGB des Verkéufers festgehaltenen Ge-
wihrleistungsausschluss zu kompensieren vermag. Bislang unberiicksich-
tigt gelassen wurde jedoch der in der Praxis nicht selten auftretende Fall
von Stérungen in der Abwicklung eines Garantiefalls. Praktisch im Vorder-
grund stehen das Fehlschlagen und die Verweigerung der Garantieleistung.

Wiéhrend im Rahmen der Sachgewéhr z.B. bei einer vom Kéufer verlangten
Ersatzlieferung oder bei einem exklusiven Nachbesserungsrecht des Ver-
kéufers im Fall von Leistungsstorungen die gesetzlichen Mingelrechte
grundsitzlich wieder aufleben und der Kéufer zwischen Wandelung, Min-
derung und Ersatzleistung wihlen kann, besteht bei der Herstellergarantie
trotz Leistungsstorungen weiterhin bloss die Moglichkeit, Nacherfiillung
verlangen%. Der Kaufer ist im Vergleich zur gesetzlichen Gewihrleis-
tungsordnung somit offensichtlich benachteiligt und der stipulierte Gewéhr-
leistungsausschluss erweist sich in der Riickschau als ungeniigend kompen-
siert. Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, ob in solchen
Féllen die urspriinglich — aufgrund der Herstellergarantie — an sich giiltig
wegbedungenen Mingelrechte des Kaufers gegeniiber dem Verkdufer wie-
der aufleben.

Aus meiner Sicht ist diese Frage grundsitzlich zu bejahen, da mit solchen
Leistungsstorungen im Nachgang zum theoretisch geniigenden Ausgleich
des Gewihrleistungsausschlusses eine neue Sachlage entstehen kann, wel-
che nachtriglich ein ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwischen den ver-
traglichen Rechten und Pflichten i.S.v. Art. 8 UWG begriindet>¢7. Verstos-
sen AGB-Klauseln gegen Art. 8 UWG, ist deren Rechtsfolge Nichtigkeit368,
Es gilt daher zu kldren, unter welchen konkreten Umstdnden Storungen im
Zusammenhang mit der Garantieabwicklung ein entsprechendes Missver-
hiltnis hervorrufen, mit der Rechtsfolge, dass sich der Kaufer wieder an
den Verkaufer halten kann.

Analog der Kompensationsfrage ldsst sich diese Frage wiederum nicht all-
gemeingiiltig beantworten. Vielmehr handelt es sich um einen Einzelfall-
bzw. Ermessensentscheid>®®. Mit Bezug auf die eingangs erwéihnten Praxis-
beispiele (Fehlschlagen bzw. Verweigerung der Garantieleistung) lohnt sich

566 Vgl. hierzu vorne N 232.

567 Vgl. auch BAUDENBACHER, S. 202.
568 Vgl. hierzu vorne N 113.

369 Vgl. hierzu vorne N 109 ff.
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ein Blick nach Deutschland: Im deutschen Gewéhrleistungsrecht geniesst
der Nacherfiillungsanspruch Vorrang bzw. Minderung und Riicktritt (Wan-
delung) kommen nur subsididr zur Anwendung (§ 437 ff. BGB)370. Letztere
kommen — mit Ausnahme von hier nicht weiter einschldgigen Sonderkons-
tellationen — zum Tragen, wenn die Nacherfiillung fehlgeschlagen ist. Als
fehlgeschlagen gilt die Nacherfiillung im Regelfall nach zwei erfolglosen
Nacherfiillungsversuchen3’! (§ 440 Abs. 2 BGB)372. Verweigert der Ver-
kdufer dem Kéufer die Nacherfiillung hingegen génzlich, kann dieser seine
nachrangigen Rechte geltend machen, soweit die Leistungsverweigerung
als ernsthaft und endgiiltig zu betrachten ist. Eine blosse Bestreitung der
Leistungspflicht (z.B. Bestreitung des behaupteten Mangels) geniigt hierzu
jedoch nicht>73,

Hiernach diirfte es sachgerecht sein, dass sich der Kaufer prinzipiell zwei
Nacherfiillungsversuche des Herstellers gefallen lassen muss, bevor er sich
wieder an den Verkdufer wenden darf>74. Im Ausnahmefall kann bereits ein
erfolgloser Nacherfiillungsversuch ein (Wieder-)Aufleben der Méngelrech-
te gegeniiber dem Verkiufer rechtfertigen, etwa wenn die Nacherfiillung
unverhéltnisméssig lange gedauert hat (z.B. bei einer mehrmonatigen Repa-
raturdauer eines technischen Geréts). Hingegen diirften z.B. einem Kéufer
eines technisch komplexen Gerits, das erst kiirzlich auf den Markt gebracht
worden ist, mehr als zwei Nacherfiillungsversuche zumutbar sein, zumal
naturgemass mit dem Auftreten gewisser Kinderkrankheiten zu rechnen ist.
Weigert sich hingegen der Hersteller grundlos zur Erbringung seiner Ga-

570 Vgl. z.B. ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 4627; Jauernig/BERGER, § 437 BGB

N 4.

Das Gesetz spricht nur von Nachbesserungsversuch, wobei in der Lehre davon aus-

gegangen wird, es gelte fiir die Nachlieferung grundsitzlich dasselbe (vgl. z.B.

ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN, N 710; MK/WESTERMANN, § 440 BGB N 9, 12).

Nimmt der Verkdufer je einen erfolglosen Nachbesserungs- und Nacherfiillungsver-

such vor, so sind diese im Ubrigen zu addieren (ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN,

N 703).

572 Je nachdem kann diese Anzahl nach unten oder nach oben variieren, es handelt sich
um eine Richtgrosse. Zu denken ist an Fille von Méngelketten oder objektiver Mén-
gelhdufung (,,Montagsauto®); vgl. z.B. BGH, Urteil vom 23. Januar 2013, VIII ZR
140/12; OLG Saarbriicken, Urteil vom 29.05.2008, 8 U 494-07/140; Schulze/
SAENGER, § 440 BGB N 2. In Sonderfillen wird die Nacherfiillung sogar von vorn-
herein als fiir den Kéufer unzumutbar betrachtet; ,,unzumutbar und ,,fehlgeschla-
gen“ werden hier einander gleichgesetzt (vgl. ECKERT/MAIFELD/MATTHIESSEN,
N 712).

573 Vgl. z.B. Schulze/SAENGER, § 440 BGB N 2; Jauernig/BERGER, § 440 N 2.

574 Somit ruht die Sachgewéhr des Kéufers wihrend den Nacherfiillungsversuchen des
Herstellers. Erst wenn die Nacherfiillung des Herstellers fehlgeschlagen ist, lebt sie
wieder auf.
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rantieleistung, sollte es dem Kéufer gestattet sein, sich wieder an den Ver-
kaufer zu halten37.

Der Vollstindigkeit halber sei schliesslich noch auf Folgendes hingewie-
sen: Im Falle des Wiederauflebens der Sachgewéhr konnte der Verkaufer
versucht sein, die Einrede einer verspéteten Méngelriige zu erheben. Damit
ist der Verkdufer meiner Auffassung nach, da offensichtlich rechtmiss-
brauchlich (venire contra factum proprium), nicht zu héren. Mit dem stipu-
lierten Gewahrleistungsausschluss hat der Verkdufer den Kaufer bewusst
von sich ferngehalten bzw. von einer rechtzeitigen Riige abgehalten376.

e) Eventualstandpunkt

Lehnt man — entgegen der hier vertretener Meinung — die Drittkompensati-
on ab, resultiert aus einem stipulierten AGB-Gewihrleistungsausschluss
eine zu fiillende Liicke’?7. M.E. kann diese mit dem hypothetischen Partei-
willen gefiillt werden, wonach der Verkdufer — im Wissen um die Unzulés-
sigkeit des Gewahrleistungsausschlusses — mit dem Kéaufer vereinbart hétte,
dass er sich zundchst an den Hersteller wenden miisse. Eine Berufung auf
die Méngelrechte sei erst im Falle der fehlgeschlagenen Garantieleistung
moglich378. Eine solche Liickenflillung diirfte mit Art. 8 UWG vereinbar
sein.

2. Zweiter Sachverhalt: Schweigen aller Beteiligten

Aussern sich weder Kaufvertrag noch Herstellergarantie zur Gewihrleis-
tungsverpflichtung des Verkéufers, fehlt es an einer ausdriicklichen Partei-
abrede. Es bleibt die Frage nach einer moglichen stillschweigenden bzw.
konkludenten Wegbedingung von Art. 197 ff. OR57.

Bei der Beantwortung dieser Frage gilt es insbesondere folgende Aspekte
im Auge zu behalten380: Zundchst erweckt die Garantieerklarung des Her-
stellers beim durchschnittlichen Kéufer das berechtigte Vertrauen, er werde

575 Bestreitet der Hersteller den geltend gemachten Mangel grundlos, wird der Kéufer
unter Umsténden trotzdem gegen den Hersteller klagen miissen, soweit der entspre-
chende Mangel nur von der Herstellergarantie gedeckt ist (vgl. zum in zeitlicher Hin-
sicht erweiterten Mangelbegriff vorne N 232 und 167 ff.).

576 In der Praxis ist es allerdings so, dass sich der Kéufer bei einem Defekt vielfach zu-
erst an den Verkédufer wendet. Von daher ist in solchen Fillen die Riigeproblematik
ohnehin entschérft.

577 Vgl. hierzu im Allgemeine vorne N 113.

578 Vgl. hierzu soeben N 246 ff.

579 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 196.

380 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.
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damit generell besser als sonst gestellt38!. Ob sich dieses Vertrauen aller-
dings darauf bezieht, dass ein mdglicher Mangel sowohl in den Anwen-
dungsbereich der Herstellergarantie als auch der Sachgewéhr fillt, erscheint
eher zweifelhaft. Auch wird ein Durchschnittskdufer kaum in der Lage sein,
zwischen diesen beiden Anspruchsgrundlagen bzw. -gegnern zu differen-
zieren. Gleichermassen werden ihm die unterschiedlichen, aus den beiden
Instituten fliessenden Rechte, nicht présent sein382.

Im Weiteren befinden sich die Parteien offensichtlich in kontréren Interes-
senlagen: Wihrend der Verkéufer das Kaufgeschift moglichst rasch abwi-
ckeln3%3 und spdter nicht mit Anspriichen aufgrund einer mangelhaften
Kaufsache konfrontiert werden mochte384, besteht fiir den Kéaufer aus fol-
genden Griinden ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Einstands-
pflicht des Verkéufers: Einmal stehen ihm bei einem Sachmangel zwei
Schuldner gegeniiber, womit sein Inkassorisiko gemildert ist. Sodann kon-
nen die Méngelrechte fiir den Kéufer — zumindest subjektiv gesehen — vor-
teilhafter sein, z.B. wenn dieser nachtriglich kein Interesse mehr am Pro-
dukt hat und daher die Wandelung des Kaufvertrags der Instandstellung
durch den Hersteller vorzieht. Ebenso wird ein Kdufer die Minderung der
Nachbesserung dort vorziechen, wo der fiir ihn damit verbundene personli-
che Aufwand geringer ausfillt (z.B. Zeitaufwand fiir das Verpacken und
Einschicken des defekten Gegenstands)383.

In Anbetracht der Vielzahl an Umstédnden, welche das Auslegungsergebnis
zu beeinflussen vermogen, lasst sich die Frage, in welchen Fillen eine Her-
stellergarantie zu einem stillschweigenden Gewdéhrleistungsausschluss
fiihrt, nicht generell beantworten. Vielmehr ist wiederum der konkrete Ein-
zelfall zu betrachten. Auf dem Hintergrund, dass niemand freiwillig auf
Rechte verzichtet, kann m.E. ein stillschweigender Gewahrleistungsaus-
schluss nur mit Zuriickhaltung angenommen werden. Mangels Gewihrleis-
tungsausschluss befindet sich der Kéufer in einer ,,Paschastellung®, indem

58

Vgl. BSK/HONSELL, Art. 199 OR N 4; RISSE, S. 199; bereits vorne N 4.

382 Vgl. z.B. BGH, Urteil vom 23.03.1988, VIII ZR 58/87 = NJW 1988, S. 1726 ff.

383 Vgl. im verwandten Zusammenhang auch vorne FN 289.

584 Im Ubrigen gilt es darauf hinzuweisen, dass auch im Fall, bei dem der Kéufer aus-
schliesslich Anspriiche gegeniiber dem Hersteller geltend macht, dies nicht automa-
tisch zu einer Haftungsbefreiung des Verkdufers hinsichtlich moglicher Sachméngel
fiihrt, zumal der Hersteller je nachdem Regress nehmen kann (vgl. hierzu hinten
N 215 ff., 230 ff.).

385 Vgl. HANKE, S. 203. Anzufiigen ist jedoch, dass das Wahlrecht zugunsten des Kéau-

fers nicht uneingeschrénkt gilt. So kann der Richter anstatt auf die verlangte Wande-

lung auf Minderung entscheiden (Art. 205 Abs. 2 OR) oder fiir den Verkéufer besteht
die Moglichkeit, sich dem Wahlrecht durch sofortige Ersatzlieferung zu entziehen

(Art. 206 Abs. 2 OR).

252

253



254

255

112 § 9 Moglichkeit zur Modifikation der Gewahrleistungsordnung

er bei Vorliegen eines Mangels auf den Hersteller wie auf den Verkdufer
greifen kann386/587,

Ein stillschweigender bzw. konkludenter Gewahrleistungsanspruch kommt
nur dann in Betracht, wenn die Herstellergarantie dem Verkdufer im Ver-
gleich zur Gewihrleistungsordnung eine grundsitzlich gleichwertige
Rechtsstellung einrdumt; hierzu wird auf die Ausfiihrungen im Zusammen-
hang mit der Drittkompensation verwiesen?®8. Ist diese Vorbedingung ge-
geben, so kann nach meinen Dafiirhalten als Indiz fiir einen solchen Ge-
wihrleistungsausschluss sprechen, dass der Verkdufer im Rahmen des
Kaufvertragsabschlusses gleichzeitig aktiv als Hilfsperson am Zustande-
kommen der Herstellergarantie (z.B. durch Ubergabe und Ausfiillen der
Garantiekarte) mitwirkt>®°. Umgekehrt spricht die Unkenntnis des Verkéu-
fers von der Herstellergarantie gegen die Annahme eines stillschweigenden
Gewihrleistungsausschlusses, zumal es hier an Anhaltspunkten fehlt, um
ein schiitzenswertes Vertrauen des Verkéufers auf einen mit der Hersteller-
garantie verbundenen automatischen und stillschweigenden Gewéhrleis-
tungsausschluss zu begriinden3%,

Soweit es im Rahmen eines stillschweigenden bzw. konkludenten Gewéhr-
leistungsausschlusses zu Storungen in der Abwicklung eines Garantiefalles
kommt, muss m.E. das im Zusammenhang mit der Kompensation von
AGB-Gewihrleistungsausschliissen Gesagte mutatis mutandis gelten: Ist
die Garantieleistung fehlgeschlagen oder wird diese verweigert, dann leben
die Mingelrechte wieder auf>°!. Begriinden lésst sich dies damit, dass der
stillschweigend vereinbarte Gewdhrleistungsausschluss nur den Fall der
ordentlichen Erledigung eines Garantiefalls durch den Hersteller, nicht je-
doch denjenigen von Leistungsstdrungen erfasst.

386 Vgl. hierzu hinten N 259 ff., 265 ff. In der deutschen Literatur wird die Lage eines
Gldubigers in der Gesamtschuld bzw. bei Solidaritét verschiedentlich mit Paschastel-
lung bezeichnet, zumal er die Leistung seinem Belieben nach von jedem Schuldner
ganz oder teilweise fordern kann und diese ihm solange verpflichtet sind, bis die ge-
samte Schuld getilgt ist. Dieser Begriff geht auf HECK, S. 234 f., zuriick.

587 Nicht argumentieren lésst sich aus meiner Sicht, einer Herstellergarantie sei ein still-
schweigender Gewihrleistungsausschluss zugunsten des Verkaufers inhérent. Fiir die
Annahme eines solchen mitverstandenen Inhalts einer Herstellergarantie besteht kein
Raum, zumal damit grundsétzlich der Eindruck der Besserstellung erwirkt wird. Zu-
dem ist bei ausgelobten Garantien ein entsprechender Gewahrleistungsausschluss un-
ter Konsensgesichtspunkten nicht moglich.

588 Vgl. hierzu im Einzelnen vorne N 230 ff.

389 Vgl. hierzu vorne N 63 f.

3% Vegl. hierzu hinten N 215 ff., 274 ff.

91 Vgl. hierzu vorne N 243 ff.
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III.  Ausblick

Im Parlament ist derzeit eine — vom Bundesrat befiirwortete — Motion von
Nationalrdtin LEUTENEGGER OBERHOLZER héngig, welche eine Anglei-
chung des schweizerischen Gewéhrleistungsrechts an dasjenige der EU-
Lander bzw. an die Richtlinie 1999/44/EG verlangt392. Damit wiirden die
Moglichkeit zur Wegbedingung der Gewihrleistungsordnung in Konsu-
mentenverhiltnissen ausgeschlossen und der Schutz des Kiufers weiter
ausgebaut (vgl. Art. 7 der Richtlinie 1999/44/EG)>%3. Gleichzeitig hétte dies
eine weitere Abkehr von den liberalen Wurzeln des OR und die Gegen-
standslosigkeit der Diskussion betreffend Vereinbarkeit von Gewdhrleis-
tungsausschliissen zu Folge*4.

Uber den Sinn und Zweck bzw. das Ziel dieser Motion ldsst sich daher dis-
kutieren. Begriissenswert ist immerhin, dass mit einem solchen Projekt —
dies im Unterschied zur zuriickliegenden Teilrevision des Verjdhrungs-
rechts (Art. 210 und 371 OR) — nicht mehr einzelne isolierte Aspekte dieser
Materie herausgegriffen wiirden, sondern das Gewihrleistungsrecht im
Rahmen einer solchen Revision in seiner Gesamtheit in die Betrachtung
einbezogen wiirde, womit die Gefahr von Inkohdrenzen minimiert werden
kann39%,

Sollte der Gesetzgeber diesen Schritt gehen, wire es m.E. im Lichte vorste-
hender Ausfiihrungen sachgerecht, die in der Praxis nicht mehr wegzuden-
kenden Herstellergarantien in eine solche Revision einzubeziehen. Statt die
Sachgewihr — wie in der EU — ausnahmslos zwingend auszugestalten, soll-
te m.E. den Parteien mindestens die Moglichkeit offen gelassen bleiben, die
Sachgewdhr durch eine gleichwertige>°¢ Garantie des Herstellers oder Ver-
kdufers zu substituieren. Mit einer solchen Regelung kénnten — im Sinne
eines ,,gutschweizerischen Kompromisses®“ — sowohl die Interessen des
Kéaufers wie auch diejenigen des Herstellers und Verkdufers angemessen
beriicksichtigt werden. Einerseits wiirde damit dem Schutzinteresse des
Kéufers Rechnung getragen. Anderseits beliesse man Verkdufer und Her-
steller dennoch einen gewissen Gestaltungsspielraum, womit die liberalen
Wurzeln des OR nicht vollig unberiicksichtigt blieben.

392 Geschift Nr. 13.4293 ,,Sachgewihrleistung im Kaufvertrag. Mehr Schutz fiir die
Konsumentinnen und Konsumenten“ (Curia Vista Geschéfstdatenbank Bundesver-
sammlung/Schweizer Parlament, http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.
aspx?gesch_1d=20134293 [abgerufen am 16.03.2015]).

393 Vgl. hierzu auch vorne N 70.

3% Vgl. hierzu auch vorne vgl. hierzu vorne N 70 und hinten N 256.

35 Vgl. z.B. KRAMER, Korrespondenz, S. 52; SCHWIZER/WOLFER, S. 1762 f.

3% Vgl. hierzu vorne N 230 ff.
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§ 10 Schuldnermehrheit zwischen Hersteller
und Verkiufer

Besteht eine Herstellergarantie, so kann es dazu kommen, dass der Kaufer
einen Sachmangel mangels Wegbedingung oder spéteren Wiederauflebens
von Art. 197 ff. OR sowohl gegeniiber dem Verkdufer als auch gegeniiber
dem Hersteller geltend machen kann. Der Kiufer sieht sich in einem sol-
chen Fall einer Schuldnermehrheit aus Hersteller und Verkaufer gegeniiber.
Die Lehre geht grundsétzlich davon aus, dass der Kéufer seine Anspriiche
nicht kumulieren kann bzw. diese in alternativer Konkurrenz stehen. Mithin
besteht zwischen Hersteller und Verkéufer ein Solidarschuldverhéltnis3®7.
Zumindest mit Bezug auf das Schweizer Recht wird diese Auffassung al-
lerdings nirgends ndher begriindet. Vorweg wird daher untersucht, ob der
rechtlichen Einordnung der Schuldnermehrheit als Solidarschuldnerschaft
gefolgt werden kann (§ 10 I)>*8. Anschliessend werden die mit der vorge-
nommenen Qualifikation verbundenen Rechtsfolgen beleuchtet (§ 10 11)5%°.

L. Qualifikation der Schuldnermehrheit zwischen
Hersteller und Verkiaufer als Solidarschuldnerschaft

1. Mehrere selbstindige Anspriiche des Gliubigers gegeniiber
mehreren Schuldnern zur Befriedigung desselben
Leistungsinteresses

Solidaritét unter Schuldnern kennzeichnet sich dadurch, dass der Glaubiger
die Leistung von jedem Solidarschuldner verlangen kann, wobei die Leis-
tung des einen auch die Schuld des anderen Schuldners tilgt (Art. 144 OR).
Es steht dem Gléaubiger nicht eine einzige Forderung gegen mehrere
Schuldner zu, sondern es bestehen mehrere gegen jeden Schuldner einzeln
gerichtete Forderungen%%0. Vorausgesetzt ist keine vollige Identitdt von
Leistungsinhalt und -umfang der einzelnen Forderungen, jedoch miissen die
Solidarschuldner dem Gléubiger zur Befriedigung desselben Leistungsinte-

7 Vgl. FRUH, S. 117 f; Lips, S. 53; vgl. auch REIDINGER, S. 67 ff.; ANDROULAKIS,
S. 122; MALSCH, S. 65; BOETIUS, S. 83; EISENHUT, S. 115; RisSE, S. 372 ff.; WEL-
LENS, S. 181 ff.; BGH, Urteil vom 23.03.1988, VIII ZR 58/87 = NJW 1988,
S. 1726 ff., 1727.

598 Vegl. hierzu sogleich N 260 ff.

399 Vegl. hierzu hinten N 264 ff.

600 Vgl. z.B. BSK/HEIERLI/SCHNYDER A.K., Art. 143 OR N 1; HUGUENIN, N 2297,
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3691.
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resses verpflichtet sein. Es bedarf einer engen Verwandtschaft zwischen
den geschuldeten Leistungen®0!,

Meistens stehen dem Kaufer gegeniiber dem Hersteller und Verkaufer in-
haltlich nicht exakt dieselben Rechte zu. Wihrend er beim Verkaufer prin-
zipiell zwischen Wandelung, Minderung und Ersatzleistung wahlen kann,
beschrankt sich die Herstellergarantieverpflichtung grundsitzlich auf
Nachbesserung oder Ersatzlieferung (Nacherfiillung)%92. Dennoch ist aus
meiner Sicht von einer Deckungsgleichheit zwischen der Verkdufer- und
Herstellerverpflichtung auszugehen, zumal beide auf den Ausgleich des
eingetretenen Mangels gerichtet sind. So liesse sich kaum begriinden, wieso
bei vollstindiger Mangelbeseitigung durch den Hersteller der Minderungs-
anspruch des Kéufers gegeniiber dem Verkéufer nicht weiterbestiinde, da
die Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstands mit einer erfolgreichen Nach-
besserung entfallt. Mit der Garantieleistung des Herstellers wird der Zweck
der Mingelrechte gleichermassen erfiillt. Deshalb muss sich der Kadufer mit
der Leistung des Herstellers — und umgekehrt mit derjenigen des Verkéu-
fers — zufrieden geben®3,

2. Entstehung durch Vertrag oder Gesetz

Gemédss Art. 143 OR entsteht Solidaritdt unter mehreren Schuldnern entwe-
der durch vertragliche Vereinbarung oder in den gesetzlich bestimmten Fal-
len. Vertragliche Solidaritit liegt vor, wenn jeder Schuldner dem Glaubiger
die Erfiillung der ganzen Schuld verspricht, ausdriicklich oder konklu-
dent®04, Von Gesetzes wegen wird Solidaritéit in zahlreichen Féllen ange-
ordnet®®: So grundsitzlich etwa unter Haftpflichtigen, welche fiir densel-
ben Schaden einzustehen haben (vgl. z.B. Art. 50/51 OR, Art. 60 Abs. 1
SVG, Art. 7 PrHG)%%. Obwohl im Gesetz keine klare und eindeutige

60

KUKO/JUNG, Art. 143 OR N 3. Bejaht wird dies z.B. im Fall, bei dem der eine

Schuldner Naturalleistung und der andere Geldersatz schuldet.

602 Vgl. hierzu vorne N 149 ff.

603 So bereits RISSE, S. 372 ff.; WELLENS, S. 181 f. Geméss WELLENS entspricht dies der
iiberwiegenden Auffassung in Deutschland, wonach die Identitdt des Leistungsinte-
resses weit auszulegen sei.

604 Vgl. z.B. BGE 116 II 707; SCHWENZER, N 38.15; KOLLER A., OR AT, § 75 N 16 ff,;
BK/BECKER, Art. 143 OR N 1.

%5 Fiir eine umfassende Auflistung {iber die gesetzlichen Entstehungsgriinde vgl.
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3702.

606 Tnsofern der Grundsatz, wonach diejenigen Personen, die fiir denselben Schaden

einzustehen haben, solidarisch haften, verschiedenen Spezialbestimmungen inhérent

ist, lasst sich die Solidarschuldnerschaft zwischen den Schadensverursachern auch
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Grundlage verankert ist, gilt dies nach Doktrin und Praxis z.B. auch in Fil-
len, bei denen verschiedene Ersatzpflichtige je aufgrund einer Nicht- oder
Schlechterfiillung eines Vertrags haften, sowie dort, wo einer der Beteilig-
ten vertraglich eine Schadenausgleichspflicht iibernommen hat (sog. einty-
pische Solidaritét)®07. Gesetzliche Solidaritdt besteht auch unter denjenigen
Schuldnern vor, die eine unteilbare Leistung i.S.v. Art. 70 Abs. 2 OR zu
erbringen haben®. Diese Bestimmung verpflichtet jeden Schuldner zur
ganzen Leistung, falls mehrere Schuldner zur ganzen Leistung verpflichtet
sind. Mit der Leistung des einen wird auch der andere Schuldner befreit.
Zwar betrachtet das Gesetz diese auf der Beschaffenheit (Unteilbarkeit) der
Leistung beruhende Pflicht nicht ausdriicklich als Solidaritét, stellt sie je-
doch in den Rechtsfolgen gleich (vgl. Art. 136, Art. 70 Abs. 3 i.V.m. Art.
148 f. OR)%%. Gemeinhin hat sich deshalb in diesem Zusammenhang auch
der Begriff der formalen Solidaritét eingebiirgert©10.

Mit der eingangs zu diesem Paragraphen zitierten Lehre¢!! ist hiernach von
einer generellen Solidarschuldnerschaft unter Hersteller und Verkaufer aus-
zugehen. Dafiir spricht als Erstes der allgemeine, von Lehre und Rechtspre-
chung entwickelte Grundsatz, wonach Solidaritdt unter denjenigen Schuld-
nern besteht, die zum Ausgleich desselben Schadenposten verpflichtet
sind®12, Weiter liegen bei den Mingelrechten und dem Garantieanspruch
unteilbare Leistungen i.S.v. Art. 70 Abs. 2 OR vor, da sie naturgemiss
nicht in Einzelteile zerlegt werden kénnen®!3. Denn das Gesetz sieht einer-
seits in Art. 205 bis 208 OR nicht vor, dass ein Kdufer bei einem Mangel
verschiedene Méngelrechte partiell wihlen kann; vielmehr hat er sich zwi-
schen einem der Mingelrechte zu entscheiden. So kann z.B. der Kéufer ei-

durch Gesamtanalogie begriinden (vgl. KOLLER A., § 75 N 25; zur Methode der Lii-
ckenfiillung bei offenen Gesetzesliicken KRAMER, Methodenlehre, S. 192 ff.).

%07 REY, N 1443 ff., 1457; BK/BREHM, Art. 51 OR N 103; BGE 11911 127 E. 4; BGE 93
II311E. 1.

608 Vgl. zum Begriff der Unteilbarkeit ausfiihrlich BK/WEBER R.H., Art. 70 N 12 ff. (mit
zahlreichen Hinweisen). Die Unteilbarkeit der Leistung kann natiirlich (technisch,
medizinisch, sachlogisch etc.) bedingt sein, sich aus dem funktionellen Verwen-
dungszweck ergeben oder vertraglich abgemacht sein. Art. 70 OR zielt dagegen nicht
auf die rechtliche Unteilbarkeit ab.

609 Tm Entwurf OR 2020 werden die verschiedenen Erscheinungsformen der Solidaritit
in Art. 198 zusammengefasst. Damit sind im Unterschied zu heute alle Entstehungs-
griinde der Solidaritit des allgemeinen Teils an einer Stelle genannt
(Huguenin/Hilty/FURRER/KORNER, Art. 198 OR 2020 N 2).

610 Vol. z.B. KGer SG BO.2011.22/23, E.III/3/d; CR/HOHL, Art. 70 OR N 8; ZK/
SCHRANER, Art. 70 OR N 44).

611 Vgl. hierzu vorne N 259.

612 Vgl. hierzu soeben N 262.

613 Vgl. hierzu soeben N 262.
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nes Autos bei einem Motorschaden nicht je zur Hélfte Wandelung und
Minderung verlangen®4. Gleichermassen werden Forderungen auf ein
»lun“, wie es die Garantieleistung des Herstellers mit der Wiederherstel-
lung der beschidigten Sache typischerweise darstellt, gemeinhin als unteil-
bar betrachtett!>. Mit einer vom Kéufer verlangten teilweisen Erbringung
der Garantieleistung durch den Hersteller kime es zu einer Wesensénde-
rung bei der Garantieleistung, da der garantierte Zustand bloss partiell wie-
derhergestellt wiirde. Theoretisch wére dariiber hinaus zwar auch noch eine
vertragliche Solidaritit denkbar. Praktisch diirfte diese jedoch in den sel-
tensten Féllen vorliegen: Soweit ersichtlich erklaren Hersteller und Verkéau-
fer dem Kéufer nirgends explizit, gemeinsam fiir einen Sachmangel einzu-
stehen. Ebenfalls lassen sich kaum Anhaltspunkte finden, um nach Treu
und Glauben von einer konkludenten Abrede auszugehen®!6,

II. Solidarschuldnerschaft zwischen Hersteller
und Verkiufer

1. Uberblick

Im Allgemeinen sind mit dem Thema Solidarschuldnerschaft bzw. deren
Rechtsfolgen sehr viele Fragen verbunden. Insgesamt diirfte sie eine der
komplexesten Materien des Schuldrechts darstellen. In jlingerer Zeit haben
sich damit gleich mehrere Publikationen vertieft auseinandergesetzt®!’. Die
folgende Darstellung beschrinkt sich auf die in unserem Kontext praktisch
relevantesten Aspekte. Dabei gilt es zwischen dem Aussen- und dem In-
nenverhéltnis zu unterscheiden. Ersteres bezeichnet das Verhiltnis zwi-
schen dem Glaubiger und den Solidarschuldnern und das Zweite betrifft das
Verhéltnis der Solidarschuldner untereinander. In casu stellt demnach das
Verhiltnis zwischen Kéufer und Verkdufer/Hersteller das Aussenverhéltnis,
dasjenige zwischen Hersteller und Verkdufer das Innenverhéltnis dar. In
Bezug auf das Aussenverhéltnis fragt sich zum einen, ob der Kéufer in sei-

614 Eine auf den mangelhaften Teil beschrinkte Riickgdngigmachung des Kaufvertrags
ist nur beim Verkauf von mehreren Sachen zusammen oder einer Gesamtsache (z.B.
einem Warenlager) in Betracht zu ziehen (vgl. CHK/MULLER-CHEN, Art. 209 OR
N 2 ff.). Im hier zur Diskussion stehenden Geschéft mit Konsumgiitern ist dies aller-
dings kaum der Fall.

615 Vgl. BK/WEBER R.H., Art. 70 OR N 20 (mit zahlreichen Hinweisen); OFK/KREN-
KosTkiEwICZ, Art. 70 OR N 1.

616 Vgl. hierzu im Allgemeinen vorne N 98 f.

617 Vgl. insbesondere die Dissertationen von GAUTSCHI (2009), WEISs (2011), KORNER
(2011) und SCHMIDT (2012).
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ner Wahl frei ist, auf wen und gegebenenfalls in welcher Reihenfolge er bei
einem Produktmangel zugreifen kann®!8. Zum andern ist zu untersuchen,
inwiefern die beiden Anspriiche des Garantienehmers gegeniiber dem Her-
steller und dem Verkdufer voneinander abhingig sind®!®. Demgegeniiber
geht es im Innenverhiltnis um die Frage der Verteilung der Schuldenlast
unter den verschiedenen Solidarschuldnern®20, Daran kniipft die Anschluss-
frage eines moglichen Regresses an, falls ein Solidarschuldner mehr geleis-
tet hat, als das, wozu er im Innenverhéltnis verpflichtet gewesen wére®2!1,
Ferner ist darauf einzugehen, ob ein Schuldner, der trotz Leistungsverwei-
gerungsrecht freiwillig leistet, auf den anderen Solidarschuldner Regress
nehmen kann®22, Abschliessend werden ausgewdhlte Aspekte im Zusam-
menhang mit Mangelfolgeschidden, welche von einem Sachmangel hervor-
gerufen werden konnen, angesprochen.623.

2. Aussenverhailtnis

a) Wabhlrecht des Kéufers

Gemiss Art. 144 Abs. 1 OR kann der Glaubiger nach seiner Wahl von allen
Solidarschuldnern je nur einen Teil oder auch das Ganze fordern. Dabei
bleiben nach Abs. 2 dieser Bestimmung sdmtliche Schuldner so lange ver-
pflichtet, bis die ganze Forderung getilgt ist®24. In unserem Fall, bei dem die
Leistungen von Verkdufer und Hersteller auf den Ausgleich eines Sach-
mangels gerichtet sind, gilt dies jedoch grundsétzlich nicht, da von unteil-
baren Leistungen auszugehen ist und der Kdufer daher nur von einem der
beiden Schuldner die gesamte Leistung einfordern kann®2s,

b) Schicksal der beiden Anspriiche des Kiufers
gegeniiber Hersteller und Verkiufer

Es gilt der Grundsatz, dass die Schulden der verschiedenen Solidarschuld-
ner je ein eigenes rechtliches Schicksal haben. Dies steht zwar im Gesetz
nirgends explizit geschrieben, doch deuten Art. 145 Abs. 1, Art. 146 und
Art. 147 Abs. 2 OR darauf hin. Davon gibt es allerdings gewisse Abwei-

618 Vgl. hierzu sogleich N 265.

619 Vgl. hierzu hinten N 266 ff.

020 Vgl. hierzu hinten N 274 f.

021 Vgl. hierzu hinten N 276 ff.

622 Vgl. hierzu hinten N 284 ff.

623 Vgl. hierzu hinten N 286 ff.

624 Vgl. z.B. BGE 93 11 329 E. 3a; BSK/HEIERLI/SCHNYDER A K., Art. 144 OR N 1.
625 Vgl. hierzu vorne N 262 f.
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chungen, etwa beziiglich der Verjdhrungsunterbrechung®6. Dazu folgende
Prazisierungen:

Nach Art. 145 Abs. 1 OR kann der Solidarschuldner dem Gléubiger nur
eigene Einreden und Einwendungen (d.h. solche aus dem personlichen
Verhiltnis zum Glaubiger oder aus dem gemeinsamen Entstehungsgrund
bzw. Inhalt der solidarischen Verbindlichkeit) entgegenhalten?’. Somit ist
es dem Verkdufer z.B. nicht moglich, die Verjdhrungseinrede zu erheben
oder sich auf eine nicht rechtsgeniigliche Méngelriige bzw. abgelaufene
Garantiedauer zu berufen®28, wenn diese Einreden und Einwendungen le-
diglich den Anspruch des Garantienehmers gegeniiber dem Garanten, nicht
aber den Anspruch ihm gegeniiber betreffen. Umgekehrt gilt dasselbe.

Soweit nichts anderes bestimmt ist, kann der eine Solidarschuldner die La-
ge des anderen durch personliche Handlungen nicht erschweren
(Art. 146 OR). Hat der Hersteller z.B. im Rahmen der Nachbesserung wei-
tere Schdden beim Kéufer angerichtet, haftet der Verkaufer dafiir nicht, so-
fern der Hersteller nicht als Hilfsperson des Verkaufers i.S.v. Art. 101 OR
zu betrachten ist2%. Oder wenn der Verkéufer eine Verjahrungsverzichtser-
klarung abgibt, zeitigt diese flir den Hersteller keine Wirkung (vgl. Art. 141
Abs. 2 [betreffend echter und unechter Solidaritdt] und 3 OR [betreffend
formaler Solidaritét])e30,

Im Schadensfall sieht sich der betroffene Kéufer mit laufenden Verjéh-
rungsfristen konfrontiert, welche die Moglichkeit zur Anspruchsdurchset-
zung schwichen oder gar vereiteln konnen®!. Zur Anspruchssicherung
miissen deshalb verjahrungsunterbrechende Massnahmen getroffen wer-
den®32. Dies kann durch die vorerwdhnte Verjdhrungsverzichtserklarung
oder mit den in Art. 135 OR genannten Massnahmen bewerkstelligt wer-
den. Verjahrungsunterbrechende Massnahmen i.S.v. Art. 135 OR gegen
einen Solidarschuldner oder Mitschuldner einer unteilbaren Leistung wir-

626 KOLLER A., OR AT, § 75 N 51; WEISsS, S. 87 f. Insgesamt erscheint der vorgenannte
Grundsatz nicht weiter als logisch, kann doch ein Glaubiger nicht plotzlich mehr
Rechte gegeniiber einem Schuldner haben, als ihm ohne Schuldnermehrheit zustiin-
den (vgl. BK/WEBER R.H., Vorbemerkungen zu Art. 110-113 OR N 36).

627 Vgl. KOLLER A., OR AT, § 75 N 52 ff.

628 Vgl. hierzu vorne N 167 ff.

929 Fiir weitere Einzelheiten im Zusammenhang mit Leistungsstérungen bei Solidar-
schulden vgl. KOLLER A., OR AT, § 75 N 139 ff.

630 Vgl. KOLLER A., OR AT, § 75 N 56 ff.

031 Vgl. hierzu auch vorne N 167 ff., 232.

632 Zur Bewahrung vor einem drohenden Rechtsverlust konnen zudem auch beweissi-
chernde Massnahmen notwendig sein (wie eine vorsorgliche Beweisfiihrung nach
Art. 158 ZPO; vgl. hierzu auch hinten N 299).
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ken geméss Art. 136 Abs. 1 OR zwar auch gegen die iibrigen Mitschuldner,
doch nach stdndiger Praxis des Bundesgerichts findet dieser Artikel einzig
auf die echte und formale Solidaritit, nicht aber auf die unechte Solidaritét
Anwendung®33. Das hat zur Konsequenz, dass der Glaubiger bei unechter
Solidaritit die Verjadhrung gegen jeden einzelnen Solidarschuldner separat
unterbrechen muss®4. Einem Kéufer, dessen Produkt sachméngelbehaftet
ist, ist daher vorsichtshalber anzuraten, je separat verjahrungsunterbrechen-
de Massnahmen zu treffen. Denn lehnt man entgegen der hier vertretenen
Auffassung die formale Solidaritdt ab®33, l14ge bei einer ausgelobten Herstel-
lergarantie im Vergleich zur vertraglichen Sachméngelhaftung des Kéufers
aufgrund der unterschiedlichen Rechtsgriinde unechte Solidaritét vor.

Der Grundsatz des selbstdndigen Schicksals der Schulden der einzelnen
Solidarschuldner zeigt sich auch bei der Befreiung eines Solidarschuldners
von seiner Schuld ohne Befriedigung des Glaubigers. Die Griinde hierfiir
konnen vielfaltig sein®3¢. In unserem Kontext ist vor allem an den Fall zu
denken, bei dem der Kéaufer bei einem Produktdefekt an sich sowohl einen
Anspruch gegeniiber dem garantierenden Hersteller als auch gegeniiber
dem Verkaufer hat, jedoch einen der beiden Anspriiche infolge versdumter
Mingelanzeige nicht mehr durchsetzen kann®37.

633 Rechtsprechung und einzelne Autoren unterscheiden zwischen echter und unechter
Solidaritét. Dabei figuriert als Abgrenzungskriterium der Rechtsgrund, aus dem her-
aus die Solidarschuldner verpflichtet sind. Echte Solidaritét heisst, dass die Solidar-
schuldner aus dem gleichen (gemeinsamen) Rechtsgrund verpflichtet sind (z.B.
Art. 50 OR), wogegen bei unechter Solidaritit die Verpflichtungen der Solidar-
schuldner auf verschiedenen Griinden beruhen (z.B. Art. 51 OR [vgl. GAUCH/
SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3750; CR/RoMY, Introduction aux articles 143 a 150 OR
N 2]). In der Lehre wird liberwiegend dafiir eingestanden, dass dieser Unterschei-
dung lediglich klassifikatorische Bedeutung beizumessen sei (vgl. zum Meinungs-
stand WEISS, S. 53 ff.). Das Bundesgericht misst dieser Aufspaltung demgegeniiber
rechtserhebliche Bedeutung bei, indem es in sténdiger Praxis bei der unechten Soli-
daritit — im Gegensatz zur echten Solidaritdt — Art. 136 Abs. 1 OR (Verjdhrungsun-
terbrechung [BGE 133 IIT 6, E. 5.1 = Pra 2007 Nr. 104; BGE 127 III 257, E. 6a
m.w.H.]) und Art. 149 Abs. 1 OR (Subrogation [BGE 130 III 362, E. 5.2 m.w.H. =
Pra 2005 Nr. 7; BGE 115 11 42, E. 2a]) nicht zur Anwendung bringt.

634 WEISS, S. 66 m.w.H.

635 Vgl. hierzu vorne N 262 f.

636 Vgl. fiir eine Ubersicht KOLLER A., OR AT, § 75 N 112 ff., 116 ff. Insgesamt ist in
Doktrin und Praxis sehr strittig, wie sich Befreiungsgriinde auf das Verhiltnis der
Mitschuldner zum Gléubiger (Aussenverhiltnis) und zum befreiten Solidarschuldner
(Innenverhéltnis) auswirken. Einig scheint man sich einzig dariiber zu sein, dass nach
dem Grund des Erloschens der Obligation zu differenzieren ist (BSK/HEIERLI/
SCHNYDER A.K., Art. 147 OR N 2; KOLLER A., OR AT, § 75 N 110).

637 Vgl. hierzu vorne N 122 ff.
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Mangels besonderer Regel beurteilt sich die Tragweite dieses Befreiungs-
grunds in Bezug auf das Aussenverhdltnis nach Art. 147 Abs. 2 OR. Da-
nach wirkt eine Befreiung des Solidarschuldners zugunsten des andern nur
soweit, als die Umstidnde oder die Natur der Verbindlichkeit dies rechtferti-
gen. Entgegen dem vom Gesetzeswortlaut erweckten Eindruck, der Richter
habe iiber die Einzel- und Gesamtwirkung nach freiem Ermessen zu ent-
scheiden bzw. individuell-konkrete Anordnungen zu treffen, hat er modo
legislatoris generell-abstrakte Regeln aufzustellen und diese sodann auf den
konkreten Fall anzuwenden®38.

M.E. ist in unserem Fall die angesprochene Regelungsliicke wie folgt zu
fiillen: Die Befreiung des einen Solidarschuldners hat keine Auswirkungen
auf die Verpflichtung des anderen im Aussenverhéltnis. Der ,,verbleibende*
Schuldner kann vom Kéufer nach wie vor vollumfinglich zur Schadenser-
ledigung herangezogen werden®®. Eine Anspruchsreduktion gestiitzt auf
Art. 149 Abs. 2 OR analog rechtfertigt sich insbesondere deshalb nicht,
weil Verkdufer und Hersteller grundsétzlich je freiwillig und unabhéngig
voneinander eine Verpflichtung gegeniiber dem Kéufer eingehen. Demzu-
folge miissen sie wahrend einer bestimmten Dauer damit rechnen, im Um-
fang der iibernommenen Haftung alleine ins Recht gefasst zu werden. Dem
,,verbleibenden* Solidarschuldner die Mdglichkeit zu geben, seine Leistung
zu kiirzen, da der Kéufer den an sich parallel Verpflichteten nicht in An-
spruch genommen und damit seine Regressmoglichkeit®4? zerstort hat, wire
daher verfehlt.

Im Ubrigen diirften Leistungen auf Beseitigung eines Mangels wohl meist
nicht reduziert werden konnen, ohne dass der damit angestrebte Erfolg
(Mangel- bzw. Fehlerfreiheit) verunmoglicht wird. Wiirde man hingegen
eine Leistungsreduktion bejahen, miisste diese sinnvollerweise — analog
dem Solidarschuldner im Innenverhéltnis®4! — dadurch erfolgen, dass die
Leistung vollumfanglich zu erbringen ist und im Gegenzug der Kaufer zu
einem (teilweisen) Aufwendungsersatz verpflichtet wird.

038 KOLLER A., OR AT, § 75N 112.

639 Vgl. BGE 130 II1 362, E. 5.2 = Pra 2005 Nr. 7; KOLLER A., OR AT, § 75N 114.
640 Vgl. hierzu hinten N 276 ff.

641 Vgl. hierzu hinten N 276.
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3. Innenverhiltnis

a) Interne Haftungsquote des Herstellers und Verkiufers

Wie die Schuldenlast intern unter den verschiedenen Solidarschuldnern zu
tragen ist, ist einzelfallabhédngig. Art. 148 Abs. 1 OR ordnet grundsétzlich
eine Haftung nach Kdpfen an, sofern sich aus dem Rechtsverhéltnis unter
den Solidarschuldnern nichts anderes ergibt. Beispiele solcher Ausnahmen
sind Art. 50 und 51 OR®2, Danach wird die Verteilung bei einer Haftung
aus unerlaubter Handlung nach richterlichem Ermessen bestimmt (Art. 50
Abs. 2 OR), wobei primir die Schwere des Verschuldens jedes Schédigers
eine Rolle spielt®43. Falls mehrere Personen fiir denselben Schaden aus ver-
schiedenen Rechtsgriinden (Gefdhrdungs-, Vertrags- oder Verschuldenshaf-
tung) haften, bestimmt sich die interne Haftungsverteilung ebenfalls nach
richterlichem Ermessen (Art. 51 Abs. 1 i.V.m. Art. 50 Abs. 2 OR). Dabei
soll allerdings von Gesetzes wegen folgende Rangfolge gelten: In erster
Linie hat derjenige den Schaden zu tragen, der ihn durch unerlaubte Hand-
lung verschuldet hat, in zweiter Linie derjenige, der aus Vertrag haftet und
in letzter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und ohne vertragliche
Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift (Kausalhaftung) haftbar ist (Art. 51
Abs. 2 OR). Somit konnen Schidiger einer nachgeordneten Gruppe in vol-
lem Umfang auf solche einer vorgeordneten Gruppe zuriickgreifen, nicht
aber umgekehrto44,

Ubertragen auf die Solidarschuldnerschaft zwischen Verkiufer und Herstel-
ler ergibt sich aus dem Gesagten Folgendes: Sofern — was regelmissig der
Fall ist — zwischen diesen eine Vereinbarung iiber die interne Haftungsquo-
te besteht, beurteilt sich die interne Haftungsfrage danach. Zu denken ist
hier vor allem daran, dass der Hersteller zugleich Verkdufer des Verkaufers
ist (einstufige indirekte Distribution) und aus dieser Stellung heraus gegen-
iiber dem Verkiufer fiir einen Produktmangel haftet (Art. 197 ff. OR). Fer-
ner konnte z.B. auch eine interne Schuldiibernahme durch den Hersteller
(Art. 175 OR) vorliegen. Ansonsten greifen die gesetzlichen Regeln, wo-
nach Lieferant und Garant grundsitzlich nach Kopfen haften (Art. 148
Abs. 1 OR). Dagegen ist an sich nichts einzuwenden, da beide aus Rechts-
geschift bzw. an sich freiwilliger Verpflichtung gegeniiber dem Kaufer haf-
ten.

642 Fiir eine Ubersicht {iber die weiteren Ausnahmen vgl. GAUTSCHI, N 160 ff.
643 Vgl. SCHWENZER, N 88.31; REY, N 1504; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 18.17.
644 Vgl. SCHWENZER, N 88.32; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 18.18 f.
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b) Regressrecht

Hat ein Solidarschuldner mehr geleistet (z.B. durch Zahlung, Verrech-
nung)®¥3, als er im Innenverhiltnis verpflichtet gewesen wére, steht ihm
nach Art. 148 Abs. 2 OR ein Regressrecht auf den anderen Schuldner zu
(Anspruch auf Aufwendungsersatz®46). Dabei ist der Riickgriff auf den Be-
trag beschrinkt, um welchen die Leistung im Aussenverhéltnis die Haf-
tungsquote des Solidarschuldners im Innenverhiltnis {ibersteigt®4’. Unab-
hiangig vom Inhalt der Solidarschuld geht der Regressanspruch auf
Geldleistung; bei formaler Solidaritdt hat eine wertméssige Umrechnung
stattzufinden (Art. 70 Abs. 3 OR)%8, Wenn der Hersteller somit z.B. durch
Ersatzlieferung den garantierten Zustand der Méngelfreiheit wiederher-
stellt®4?, schuldet ihm der Verk&ufer anteilsmissigen Geldersatz.

Soweit echte Solidaritdt und ein Regressrecht nach Art. 148 OR bestehen,
tritt der zahlende Solidarschuldner nach Art. 149 Abs. 1 OR zudem in die
Rechtsstellung des Glaubigers ein (Subrogation, Legalzession)¢30. Er kann
in diesem Fall gegen die anderen Solidarschuldner sowohl gestiitzt auf
Art. 148 OR als auch Art. 149 Abs. 1 OR Regress nehmen (Anspruchskon-
kurrenz). Gleiches hélt auch die diesbeziigliche Parallelbestimmung Art. 70
Abs. 3 OR fiir die formale Solidaritt fest.

Uber die Frage, ob eine Befreiung eines Solidarschuldners ohne Befriedi-
gung des Glaubigers im Aussenverhéltnis auch im Innenverhiltnis wirkt®3!,
schweigt sich der Gesetzgeber aus. Diese Liicke ist nach Lehre und Recht-
sprechung dahingehend zu fiillen, dass der im Aussenverhiltnis befreite
Verkaufer oder Hersteller auch im Innenverhéltnis befreit ist, womit auf ihn

645 Vgl. KOLLER A., OR AT, § 75 N 64.

646 KOLLER A., OR AT, § 75 N 66.

647 SCHWENZER, N 88.36; GAUTSCHI, N 170. Fiir Regressforderungen haften Mitschuld-
ner dem Regressberechtigten nicht solidarisch, sondern anteilig entsprechend ihren
Quoten im Innenverhéltnis (BGE 103 II 137; GAuUTSCHI, N 170 m.w.H.). Was von
einem Mitschuldner nicht erhéltlich ist, haben die {ibrigen gleichmissig zu tragen
(Art. 148 Abs. 3 OR), wobei entgegen dem Gesetzeswortlaut nach heute vorherr-
schender Lehrmeinung der Ausfallbetrag ebenfalls nach den jeweiligen Quoten im
Innenverhiltnis aufzuteilen ist (vgl. z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3741;
SCHWENZER, N 88.36; neu auch BSK/HEIERLI/SCHNYDER A.K., Art. 148 OR N 5;
a.M. VON TUHR/ESCHER, S. 316; CHK/MAZzAN, Art. 148 OR N 9).

648 Vgl. KOLLER A., OR AT, § 75 N 72 m.w.H.

649 Vgl. hierzu vorne N 149 ff.

650 Daneben konnen oftmals noch weitere Anspruchsgrundlagen bestehen, z.B. wenn die
Solidarschuldner durch eine besondere Rechtsbeziehung miteinander verbunden sind
(vgl. KOLLER A., OR AT, § 75 N 69; ausfiihrlich WEISS, S. 126 ft.).

651 Vgl. hierzu vorne N 270 ff.
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auch kein Regress mehr genommen werden kann®2. Denn mit dem Erl6-
schen der Verpflichtung gegen aussen fillt die Grundvoraussetzung fiir eine
Solidarschuldnerschaft dahin.

Schliesslich ist betreffend Verjdhrung zu bemerken, dass dieses Thema im
Zusammenhang mit dem Regressrecht nach Art. 148 OR im Gegensatz zum
Regressrecht nach Art. 149 Abs. 1 OR%3 mangels gesetzlicher Regelung
facettenreich ist. Es fragt sich zum einen, innert welcher Frist der Regress-
anspruch verjdhrt, zum andern, inwieweit die Aussenverjdhrung (d.h. die
Verjahrung der verschiedenen Anspriiche gegen die einzelnen Solidar-
schuldner) auf den Regressanspruch einwirkt. Das Bundesgericht hat sich
erst vor wenigen Jahren in BGE 133 III 6 damit ausfiihrlich auseinanderge-
setzt und die besagten Liicken modo legislatoris gefiillt. Der Entscheid be-
traf das Haftpflichtrecht und es bestand unechte Solidaritdt zwischen den
Solidarschuldnern. Vor dem Hintergrund, dass der Entscheid von der Lehre
grundsétzlich positiv aufgenommen wurde®>* und sich die Ergebnisse prob-
lemlos auf den Fall der echten und formalen Solidaritdt sowie auf Félle aus-
serhalb des Haftpflichtrechts iibertragen lassen%%, wird grundsitzlich da-
rauf verwiesen. Es seien lediglich die Kernaussagen dieses Entscheids
zusammengefasst:

—  Nach bundesgerichtlicher Auffassung verjahrt der Regressanspruch
in einem Jahr ab Zeitpunkt der Zahlung bzw. bei spéterer Kenntnis
des Regressrechts in einem Jahr ab diesem Zeitpunkt (relative
Frist)56. Daneben besteht eine absolute Frist von zehn Jahren ab
dem schéadigenden Ereignis67.

652 Vgl. BGE 130 I11 362 E. 5.2 = Pra 2005 Nr. 7; KOLLER A., OR AT, § 75 N 114.

653 Vgl. hierzu vorne N 277. Die Verjahrung des durch Subrogation erworbenen Re-
gressrechts nach Art. 149 Abs. 1 OR bringt keine besonderen Fragen mit sich, da der
Regredient infolge Leistung an den Gléubiger an dessen Stelle tritt und sich die Ver-
jéhrung nach dem jeweiligen Anspruch bzw. dem Aussenverhiltnis richtet. Aller-
dings verjdhrt dieses Regressrecht spitestens mit dem origindren Regressrecht
(Art. 148 OR), da es ja nur dessen Verstirkung und Durchsetzung dient (KOLLER A.,
OR AT, § 75N 209).

654 Vgl. z.B. KRAUSKOPF F./SIEGENTHALER, S. 54 ff.; KOLLER A., OR AT, § 75 N 215 ff.

655 Vgl. hierzu ausfiihrlich WEiss, S. 150 ff., 186 ff., 304 ff.

656 Im Einzelfall kann die Bestimmung dieses Zeitpunkts hochst fraglich sein. Zur Illust-
ration sei auf einen vor kurzem ergangenen Entscheid des Bundesgerichts (BGer
4A 51/2014) hingewiesen, welchem folgender Sachverhalt zugrunde lag: Im Friih-
ling 1995 verursachte ein verzogerter Geburtsvorgang beim Kind schwerwiegende
und irreversible Hirnschdden. Die Invalidenversicherung (IV) wurde deshalb leis-
tungspflichtig. Dabei deutete anfanglich nichts auf ein Fremdverschulden bzw. eine
Verantwortlichkeit des Spitals E., wo die Geburt stattgefunden hatte, hin. Mehr als
vier Jahre spater, im Herbst 1999, kam es zu einem Telefonat zwischen der Rechts-
anwaltin der geschidigten Familie und der Sozialversicherungsanstalt (SVA). Glei-

=
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—  Istdie Schuld des Regredienten im Zeitpunkt der Leistungen an den

Glaubiger verjéhrt, diejenige des Regressanten (im Aussenverhélt-
nis) nicht, so kann der Regredient grundsétzlich gemiss
Art. 148 f. OR auf seine Mitschuldner regressieren. Insbesondere
kann sich der Regressant nicht auf Art. 145 Abs. 2 OR berufen und
somit seiner Regresspflicht entziehen, da es sich bei der Verjih-
rungseinrede nicht um eine gemeinsame, sondern eine personliche
Einrede des Regredienten handelt638.

—  Falls die Schuld des Regredienten im Zeitpunkt der Leistung an den

Glaubiger nicht verjdhrt ist, jedoch diejenige des Regressanten,
kann der Regredient gemiss Bundesgericht nach Massgabe von
Art. 148 Abs. 1 OR regressieren. Diese Auffassung ist freilich um-
stritten®?. Allerdings kann die Durchsetzung des Regressrechts da-
ran scheitern, dass der Berechtigte die Geltendmachung unnétig
hinauszdgert (Rechtsmissbrauchsverbot [Art.2 Abs. 2 ZGB])%60,
Der Regredient muss dem Regressanten, sobald es nach den Um-
stainden zumutbar ist, anzeigen, dass er ihn fiir mithaftend hélt. Zu
den ,technischen Details“, d.h. zum Zeitpunkt, Inhalt und vor allem
zur Form der Anzeige dusserte sich das Bundesgericht bislang nicht
abschliessend; hier ist sehr vieles ungewiss®!. Klar ist zum heuti-
gen Zeitpunkt einzig, dass mit einer Streitverkiindung oder Streit-
verkiindungsklage der Anzeigepflicht in jeden Fall geniigend nach-
gekommen wird662,
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chentags ersuchte die Rechtsanwiltin bei der SVA schriftlich unter Bezugnahme auf
das vorgéngige Telefonat um Zustellung der IV-Anmeldung. Zur Dokumentation des
Vertretungsverhiltnisses legte sie dem Schreiben eine Vollmacht mit dem Betreff
»Spital E./verantwortliche Organe® bei. Wahrend gemiss Vorinstanz flir die Invali-
denversicherung spitestens ab diesem Tag die Moglichkeit zur Regressnahme auf
das Spital bekannt gewesen war, geniigen nach Auffassung des Bundesgerichts hier-
zu die geschilderten Umstédnde (Telefonat und anschliessendes Gesuch um Aktenein-
sicht inkl. Anwaltsvollmacht) fiir sich alleine nicht. Es wies daher den Entscheid zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick.

BGE 133111 6 E. 5.3.3 = Pra 2007 Nr. 104; teilweise a.M. KOLLER A., OR AT, § 75
N 216, der die zusitzliche absolute Frist ablehnt.

BGE 13311 6 E. 5.3.5 = Pra 2007 Nr. 104; KOLLER A., OR AT, § 75 N 217; WEISS,
S. 299 m.w.H.; vgl. hierzu auch sogleich N 285, vorne N 267.

Vgl. zum Meinungsstand WEISS, S. 242 {f.

BGE 133 I 6 E. 5.3.5 m.w.H. = Pra 2007 Nr. 104.

Vgl. WEISS, S. 280 ff. (mit zahlreichen Hinweisen).

Vgl. BGE 127 111 257 E. 6¢ (e contrario). In der Lehre wird zudem dafiir pladiert,
dass der Anzeigepflicht ebenso durch eine schlichte, sich nicht zivilprozessualen In-
stituten bedienenden Anzeige rechtsgeniiglich nachgekommen werden koénne. Es ge-
niige irgendeine (rechtzeitige) Anzeige (z.B. telefonische Mitteilung) an den Re-
gressverpflichteten (WEISS, S. 291 ff. m.w.H.). Diese Auffassung iiberzeugt. Denn
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—  Sind schliesslich beide Schulden im Aussenverhédltnis verjéhrt,
kommt Art. 146 OR zur Anwendung, womit der Regressant gegen-
iiber dem Regredienten nicht leistungspflichtig ist6¢3. Diese Auffas-
sung ist unumstritten®64,

) Leistung trotz Bestehen eines Leistungsverweigerungsrechts

Verkédufer und Hersteller leisten im Falle eines defekten Produkts oftmals,
obwohl sie die Leistung z.B. wegen einer verspiteten Méngelanzeige oder
einer abgelaufenen Garantiedauer verweigern konnten. Im Alltag ist in die-
sem Zusammenhang auch von Kulanzleistungen die Rede%. Ob hier der
freiwillig leistende Schuldner auf den andern Solidarschuldner regressieren
kann, ist von der Art des Leistungsverweigerungsrechts abhingig: Macht
der Hersteller oder der Verkaufer ein personliches Leistungsverweigerungs-
recht nicht geltend, so hat dies keinen Einfluss auf das Regressrecht nach
Art. 148 OR. Die Moglichkeit des Regresses nach Art. 148 OR und gege-
benenfalls sonstigen Regeln steht dem Regredienten offen, wie wenn kein
Leistungsverweigerungsrecht bestanden hitte®¢. Anders sieht die Rechtsla-
ge bei der Nichtgeltendmachung eines gemeinsamen Leistungsverweige-
rungsrechts aus. Denn gemiss Art. 145 Abs.2 OR wird jeder Solidar-
schuldner den andern gegeniiber verantwortlich, wenn er schuldhaft
diejenigen Einreden nicht geltend macht, die allen gemeinsam zustehen. In
einem solchen Fall verliert der Leistende sein Regressrecht aus Art. 148 OR
(oder einer sonstigen solidaritétsspezifischen Regressregel)®67.

mit der entsprechenden Kenntnis kann der Betroffene auch selbstéindig aktiv werden
und sich — bei gegebenen Voraussetzungen — in den Prozess einschalten (sog. Neben-
intervention [Art. 74 ff. ZPO]; vgl. hierzu hinten N 322 ff.). Ferner richten sich ge-
wisse privatrechtliche Haftpflichtprozesse wie BVG-Verantwortlichkeitsprozesse
(Art. 52 BVG) nach den kantonalen Verwaltungsverfahrensordnungen. Diese kennen
die Institute der Streitverkiindung und Streitverkiindungsklage — soweit ersichtlich —
teilweise nicht. Von daher miissen andere Anzeigeformen zuléssig sein (vgl. z.B. die
VRP/SG).

663 BGE 133 111 6 E. 5.3.5 = Pra 2007 Nr. 104. Hintergrund dieser Mitteilungspflicht ist,
dass der Regressant durch langes Zuwarten des Regredienten moglicherweise in eine
schwierige Situation gerdt, indem er im Hauptprozess seinen Standpunkt nicht gel-
tend machen kann, Beweismittel verloren gehen oder solche bewusst nicht aufbe-
wahrt werden, weil nicht mit einer gerichtlichen Verfolgung gerechnet wird.

064 KOLLER A., OR AT, § 75 N 221; WEISs, S. 301 ff. m.w.H.

665 Vgl. hierzu auch vorne FN 139.

666 KOLLER A., OR AT, § 75 N 106 f. m.w.H.; SCHWENZER, N 88.20.

667 KOLLER A., OR AT, § 75 N 108 f; SCHWENZER, N 88.32; BSK/HEIERLI/
SCHNYDER A K., Art. 145 OR N 4.
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Im Solidarschuldverhiltnis Hersteller-Verkdufer diirften wohl, mit Aus-
nahme eines Selbstverschuldens des Kéufers, nur sehr beschrinkt gemein-
same Leistungsverweigerungsrechte bestehen. Insbesondere kann der Her-
steller dem Kéufer nicht entgegenhalten, er habe beim Verkdufer nicht
rechtsgeniiglich geriigt (oder umgekehrt). Hierbei handelt es sich klarer-
weise um eine personliche Einrede®68.

4. Einzelfrage: Mangelfolgeschiiden

Hinsichtlich mdglicher Mangelfolgeschdden®® sei schliesslich auf folgende
drei Punkte hingewiesen: Erstens ist, soweit je eine Ausgleichungspflicht
von Hersteller und Verkdufer gegeniiber dem Kéufer besteht, ebenfalls von
einer Solidarhaftung auszugehen, zumal es um die Befriedigung desselben
Leistungsinteresses geht®’? und das Gesetz die Solidaritét fiir solche Fille
typischerweise anordnet¢7!.

Als Zweites fragt sich beziiglich des Innenverhiltnisses, ob die in Art. 51
Abs. 2 OR statuierte Kaskade immer strikt angewendet werden kann. Dazu
folgendes Beispiel: Haften fiir einen Mangelfolgeschaden der Verkaufer
aus Vertrag (z.B. Art. 208 Abs. 2 OR) und der Hersteller aus PrHG, miisste
der Verkaufer fiir den Schaden aufgrund von Art. 51 Abs. 2 OR grundsétz-
lich alleine aufkommen®’2. Dies erscheint jedoch insoweit nicht sachge-
recht, als das Produkt vom Hersteller hergestellt wird und Produktfehler
primédr auf seine Versdumnisse zuriickzufiihren sind (z.B. ein Konstrukti-
ons- oder Fabrikationsfehler)®’3. Von daher darf der Regress in diesen Fal-
len nicht schematisch nach der Kaskadenhaftung von Art. 51 Abs.2 OR
erfolgen, sondern muss nach den Umsténden des Einzelfalls festgelegt wer-
den®’4. Eine strikte Anwendung dieser Kaskade wiirde demgegeniiber die
Gefahr von stossenden Resultaten in sich bergen.

Drittens konnen dem geschiddigten Kéufer fiir die Liquidation solcher
Schadenspositionen je nachdem neben dem Haftpflichtrecht ferner die
Schadenausgleichsysteme Sozialversicherungsrecht (mit seinen Subsyste-
men) oder Privatversicherungsrecht zur Verfiigung stehen. So z.B. in jenem

668 Vgl hierzu bereits vorne N 267, 281.

Vgl. hierzu bereits vorne N 157 ff.

670 Vgl. hierzu vorne N 260 f.

671 Vgl. hierzu vorne N 262 f.

672 Vgl. hierzu vorne N 274.

673 Vgl. zum Schweizerischen Produktesicherheitsrecht im Allgemeinen die Monogra-
phie von BUHLER; zur Produzentenhaftung z.B. ROBERTO, Haftpflichtrecht,
N 08.25 ff.

674 Vgl. z.B. OFTINGER/STARK, § 10 N 65 ff., 73; ROBERTO, Haftpflichtrecht N 18.20.
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Fall, bei dem der unselbstindig erwerbstétige Kéufer infolge eines fehler-
haften Kiichengerits schwere Brandverletzungen erleidet, welche Behand-
lungskosten und eine Arbeitsunfihigkeit nach sich ziehen, wofiir die Un-
fallversicherung leistungspflichtig wird®’>. Fiir den Hersteller und den
Verkédufer fiihrt dies allerdings nicht zu einer entsprechenden Befreiung
von ihrer Ausgleichspflicht, zumal der Unfallversicherer aufgrund von
Art. 72 Abs. 1 ATSG im Umfang seiner erbrachten Leistungen auf sie re-
gressieren kann (Legalsubrogation). Analoges gilt dort, wo es z.B. wegen
einer mangelhaften Maschine zu Produktionsausfillen kommt, fiir welche
der Kéufer versichert ist: Auch hier kann die Schadensversicherung nach
Massgabe von Art. 72 Abs. 1 VVG auf den Lieferanten und den Garanten
Regress nehmen.

75 Fiir eine eingehende Auseinandersetzung mit dem Thema Unfall und den damit ver-
bundenen Rechtsfragen sei auf das Werk von KIESER/LANDOLT verwiesen.



4. Teil: Ausgewahlte prozessuale Fragen

§ 11 Uberblick

Hersteller und Verkéufer konnen sich weigern, ihren Verpflichtungen ge-
geniiber dem Kéufer nachzukommen. In diesem Fall steht dem Kéaufer ein
Recht auf Rechtsschutz zu, konkret ein Recht auf Urteil (Klagerecht)%7¢ und
ein Recht auf Vollstreckung (Vollstreckungsrecht)®’’. Ausserdem kann der
Glaubiger unter Umsténden die Leistung auf Kosten des Schuldners auch
ohne Leistungsurteil vornehmen lassen (Ersatzvornahme nach Art. 98
Abs. 1 OR).

Im OR wird das Klagerecht nicht ausdriicklich festgehalten, sondern in ein-
zelnen Bestimmungen implizit vorausgesetzt (vgl. z.B. Art. 97 Abs. 2,
Art. 98 Abs. 1 und Art. 107 Abs. 2 OR)%78. Mit der Leistungsklage nach
Art. 84 Abs. 1 ZPO, deren Gegenstand ein Tun, Unterlassen oder Dulden
ist, kann die Erflillung von Forderungen gegeniiber dem Hersteller und dem
Verkiufer eingeklagt werden®”. Dabei gilt der Grundsatz des Vorrangs der
Realerfiillung80.

Die Gutheissung der Leistungsklage heisst jedoch noch lange nicht, dass
damit die erstrittene Leistung tatséchlich sichergestellt ist. Weigert sich der
jeweilige Schuldner trotz Leistungsurteil weiterhin, die Leistung zu erbrin-
gen, bietet das Zwangsvollstreckungsrecht Hand zur Anspruchsdurchset-
zung. Die Vollstreckung von Geldforderungen (z.B. Minderungsanspruch
gegeniiber dem Verkaufer) richtet sich nach dem SchKG. Bei allen anderen
Leistungspflichten — wie hier z.B. bei der Nachbesserung durch den Her-

676 Bei einzelnen Forderungen kann die Klag- und Vollstreckbarkeit jedoch ausge-
schlossen oder zumindest eingeschrinkt sein (vgl. fiir weitere Einzelheiten
KOLLER A., OR AT, § 2 N 41 ff, § 44 N 3). Uberhaupt ist das Klagerecht Bestandteil
der Forderung, weshalb es ebenfalls untergeht, wenn die Forderung untergeht
(KOLLER A., OR AT, § 44 N 7).

677 KOLLER A., OR AT, §2 N36 ff, §44 N2; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
N 2487 ff.

678 KOLLER A., OR AT, § 44 N 5; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2493 f.; SCHWEN-
ZER, N 61.01.

679 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 6.7 ff.; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 29 N1;
STAEHELIN A./STAEHELIN D./GROLIMUND, § 14 N 11 ff.; SUTTER-SOMM, N 523 ff.

80 Vgl. SCHMID, Vertragsrecht, S. 591 ff. (mit zahlreichen Hinweisen).
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steller®8! — ist die ZPO einschlagig (vgl. Art. 97 Abs. 2 OR, Art. 335 Abs. 1
und 2 ZPO)%82,

Uberdies kann sich der Gliubiger, dessen Schuldner auf ein Tun verpflich-
tet ist, nach Art. 98 Abs. 1 OR erméchtigen lassen, die Leistung auf Kosten
des Schuldners vornehmen zu lassen (sog. Ersatzvornahme). Strittig ist, ob
diese Bestimmung ein Leistungsurteil voraussetzt oder nicht. Bejahenden-
falls (Vollstreckungstheorie)683 stellt Art. 98 Abs. 1 OR nichts anderes als
ein Vollstreckungsmittel dar, womit diese Bestimmung mit Inkrafttreten
der neuen ZPO Anfang des Jahres 2011 bzw. dessen Art. 345 ZPO obsolet
geworden ist. Setzt man dagegen das Vorliegen eines Leistungsurteils —
was m.E. zutreffend ist®84 — nicht voraus, so erwichst dem Gldubiger aus
Art. 98 Abs. 1 OR ein materiell-rechtlicher Anspruch®®3. In unserem Kon-
text diirfte allerdings die praktische Bedeutung der Ersatzvornahme gerade
im Falle der Garantieleistung des Herstellers stark eingeschrinkt sein, da
aufgrund der hierzu notwendigen Produktkenntnisse, Werkzeuge, Ersatztei-
le usw. hdufig nur dieser selbst oder ein von ihm autorisierter Servicepart-
ner (Hilfsperson) in der Lage ist, einen Sachmangel zu beseitigen®3¢.

Spezielle prozessuale Fragen ergeben sich in den Féllen einer solidarischen
Haftung von Hersteller und Verkaufert®’. Aus der Kéduferperspektive inte-
ressiert im Besonderen, ob beide Solidarschuldner gemeinsam eingeklagt

681 Vgl. hierzu vorne N 149 ff.
682 Vgl. SUTTER-SOMM, N 1503 ff. Das schweizerische Vollstreckungsrecht ist m.a.W.
von einem Dualismus geprégt.
683 Diese Mehrheitsmeinung wird z.B. vertreten von GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
N 2514; BSK/WIEGAND, Art. 98 OR N 6 und BK/WEBER R.H., Art. 98 OR N 47.
Die Erfiillungstheorie hat die liberzeugenderen Griinde (ratio legis und systemati-
scher Zusammenhang der Bestimmung) fiir sich, weshalb ihr zu folgen ist (vgl. im
Einzelnen FELLMANN, S. 115 ff.). Nach dieser Theorie setzt ein Anspruch auf Ersatz-
vornahme erstens voraus, dass der Glaubiger zu einem Tun verpflichtet ist. Zweitens
muss die Leistung vertretbar sein. Drittens bedingt Art. 98 Abs. 1 OR, je nach Auf-
fassung, ein Dahinfallen der Verpflichtung des Schuldners, real zu erfiillen (z.B. zu-
folge subjektiver Unmdglichkeit oder Leistungsverzicht). Und viertens ist eine ent-
sprechende Ermichtigung durch den Richter vorausgesetzt. Nicht erforderlich ist
dagegen ein Verschulden auf Seiten des Schuldners (vgl. KOLLER A., § 44 N 21 ff.).
685 Vertreter der Minderheitsmeinung sind z.B. FELLMANN, S. 115 ff. und KOLLER A.,
OR AT, § 44 N 20. In BGE 130 III1 302 E. 3 = Pra 2004 Nr. 130 hat sich das Bundes-
gericht neuerdings — ohne auf den Theorienstreit ndher einzugehen — der Sache nach
fir die Erfiilllungstheorie ausgesprochen. Die Behauptung von GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER, N 2515, dass das Bundesgericht in diesem Entscheid zugunsten der
Vollstreckungstheorie entschieden hat, erweist sich als unzutreffend.
Vgl. hierzu vorne N 4. Als einschldgiges Beispiel sei die Automobilindustrie er-
wihnt. Dort werden fiir Instandstellungs- und Servicearbeiten iiblicherweise herstel-
lereigene Werkzeuge und Software benétigt.
%87 Vgl. hierzu vorne N 260 ff.
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werden miissen bzw. konnen (§ 12). Daran gekoppelt ist fiir den Hersteller
und den Verkéufer die Frage, welche Konsequenzen ein gemeinsames oder
getrenntes Vorgehen des Kéufers hinsichtlich der Durchsetzung von Re-
gressanspriichen haben (§ 13). Diese beiden Aspekte werden nun zum Ab-
schluss dieser Arbeit ndher beleuchtet®ss,

88 Fiir die allgemeinen Prozessfragen wird auf den in kurzer Zeit sehr gross angewach-
senen Literaturapparat zur neuen ZPO verwiesen. Neben der umfangreichen Kom-
mentarliteratur (z.B. BSK, BK und Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger) existie-
ren verschiedene Lehrbiicher wie diejenigen von LEUENBERGER/UFFER-TOBLER,
SPUHLER/DOLGE/GEHRI oder SUTTER-SOMM.
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§ 12 Recht des Kéufers zur gemeinsamen Klage gegen
Hersteller und Verkéufer

I Keine Verpflichtung des Kiiufers zur gemeinsamen
Klage (keine notwendige Streitgenossenschaft)

Das Gesetz verpflichtet den Kldger zur gemeinsamen Klage gegen mehrere
Personen, wenn an einem Rechtsverhiltnis mehrere Personen beteiligt sind,
iber das nur mit Wirkung fiir alle entschieden werden kann
(Art. 70 ZPO)®®9. Die Ursachen fiir diese sog. notwendige (passive) Streit-
genossenschaft ergeben sich aus dem materiellen Recht, teils aus dem Ge-
setz direkt, teils aus der Natur der Sache®0. Typische Anwendungsfille
sind Gesamthandverhiltnisse und Gestaltungsklagen®®!. Soweit es um obli-
gatorische Anspriiche gegen mehrere Schuldner geht, kommt die notwendi-
ge Streitgenossenschaft jedoch prinzipiell nicht zum Tragen. Davon ausge-
nommen ist die Klage auf Erfiillung einer gemeinschaftlichen Schuld, da
diese — aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden — nur durch Zusam-
menwirken aller Schuldner erbracht werden kann®2. Im vorliegenden Kon-
text der Herstellergarantie und Sachgewédhr des Verkaufers liegt eine solche
jedoch nicht vor3. Folglich besteht keine Verpflichtung des Kéufers, ge-
gen beide Schuldner gemeinsam zu klagen.

II.  Recht des Kiufers zur gemeinsamen Klage
(einfache Streitgenossenschaft), Voraussetzungen

Neben den soeben angesprochenen Féllen der notwendigen Streitgenossen-
schaft gibt es auch Konstellationen, in welchen der Kldger gemeinsam kla-
gen kann (sog. einfache [passive] Streitgenossenschaft, Art. 71 ZPQ)694/695,

989 Umgekehrt sind auch mehrere Kldger zur gemeinsamen Klage gegen einen Beklag-
ten verpflichtet, wenn iiber ein Rechtsverhéltnis nur mit Wirkung fiir alle entschieden
werden kann (vgl. Art. 70 ZPO).

090 Vgl. z.B. SUTTER-SOMM, N 217 ff.; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 20 N 55 ff.

01 Vgl. BSK/RUGGLE, Art. 70 ZPO N 4 ff. (mit einer Ubersicht iiber die wichtigsten
Anwendungsfille).

692 WEISS, S. 31 (mit zahlreichen Hinweisen); KRAUSKOPF F., S. 125; KOLLER A., OR
AT, § 75 N 8; zum Begriff der gemeinschaftlichen Schuld vgl. z.B. FURRER/
MULLER-CHEN, Kap. 9 N 6; SCHWENZER, N 88.06.

993 Vegl. hierzu vorne N 260 ff.

94 Obwohl die ZPO diesen Begriff nicht verwendet, ist im Zusammenhang mit der ein-
fachen Streitgenossenschaft auch von subjektiver Klagehdufung die Rede (vgl. z.B.
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 3.28; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 21 N 72).



§ 12 Recht des Kédufers zur gemeinsamen Klage gegen Hersteller und Verkdufer 133

Hier besteht also ein Wahlrecht zugunsten des Klédgers betreffend die Vor-
gehensweise®®. Erste Voraussetzung fiir eine gemeinsame Klage ist ein
sachlicher Zusammenhang zwischen allen Klagen (Art. 71 Abs. 1 ZPO).
Zum Zweiten muss iberall die gleiche Verfahrensart gelten (Art. 71
Abs. 2 ZPO)%7. Drittens bedarf es der gleichen Zustiandigkeit6%s.

1. Sachzusammenhang

Das gesetzliche Erfordernis des sachlichen Zusammenhangs ist nach dem
Wortlaut des Gesetzes erfiillt, wenn der Klédger dem Richter Anspriiche zur
Beurteilung vortrégt, ,,die auf gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriinden
beruhen™ (Art. 71 Abs. 1 ZPO). Hingegen nicht notwendig ist, dass diese
auf den gleichen tatsdchlichen und rechtlichen Griinden beruhen®%. Ent-
sprechend dieser weiten Umschreibung des Sachzusammenhangs koénnen
mehrere Kldger oder Beklagte bereits dann gemeinsam ins Recht gefasst
werden, wenn eine Streitgenossenschaft bloss zweckmaéssig erscheint. An-
gesprochen sind damit namentlich Konstellationen, bei denen eine aktiv-
oder passivseitige Streitgenossenschaft das Verfahren vereinfacht oder
widerspriichliche Entscheide vermieden werden konnen?’00.

Hinsichtlich der Anspriiche des Kéufers gegeniiber Hersteller und Verkéu-
fer bei einem Produktmangel diirfte ein solcher Sachzusammenhang gene-
rell gegeben sein, zumal diese auf den Ausgleich desselben Mangels bzw.

05 Wiederum gilt dies auch umgekehrt, d.h. mehrere Kléger konnten unter Umstinden
gemeinsam gegen einen Beklagten gerichtlich vorgehen (vgl. Art. 71 ZPO).

09 Vgl. BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 10. Gemiss BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO
N6 f. verfiigt der Kldger hinsichtlich seiner verfahrensmissigen Vorgehensweise
iiber einen erheblichen Handlungsspielraum. So kénne er gegen A und eventualiter
gegen B klagen, sofern die Klage gegen A abgewiesen wird. Ebenso konne ein Klé-
ger im Rechtsbegehren beantragen, A oder B sei zur Leistung zu verpflichten. Kldge-
rischerseits miisse keine Priorititenordnung zwischen den einzelnen Klagen festge-
legt werden.

997 Nicht entscheidend ist dagegen die Art der Klage. Mithin ldsst sich eine Leistungs-
klage mit einer Feststellungsklage oder Gestaltungsklage kombinieren (BSK/
RUGGLE, Art. 71 ZPO).

0% BGE 138 II1 471 E. 5.1 (mit zahlreichen Hinweisen). Das Bundesgericht fiihrt unter
Bezugnahme auf die Lehre aus, dass Art. 71 ZPO die dritte Voraussetzung der glei-
chen (sachlichen) Zustindigkeit stillschweigend voraussetze. Was fiir die Klagehdu-
fung gegen dieselbe Partei gilt (vgl. Art. 90 lit. a ZPO), miisse umso mehr fiir Klagen
gegen eine einfache Streitgenossenschaft gelten.

099 BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 14.

700 Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger/STAEHELIN E./SCHWEIZER, Art. 71 ZPO N 1,
4 ff.; BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO N 2.
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eines moglichen Mangelfolgeschadens gerichtet sind’0!. Aufgrund dieses
generellen sachlichen Konnexes miisste meiner Auffassung nach eine ge-
meinsame Klage selbst in jenen Féllen zuldssig sein, bei denen z.B. fiir ei-
nen Sachmangel einzig der Verkdufer und fiir einen Mangelfolgeschaden
ausschliesslich der Hersteller haftet, also keine Solidarschuldnerschaft be-
steht.

2. Gleiche Verfahrensart

Die ZPO unterscheidet mit dem ordentlichen (Art. 219 ff. ZPO), verein-
fachten (Art. 243 ff. ZPO) und summarischen Verfahren (Art. 248 ff. ZPO)
im Wesentlichen zwischen drei Verfahrensarten’02. Dabei bildet das ordent-
liche Verfahren das Grundverfahren’03. Das vereinfachte Verfahren gelangt
insbesondere bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streit-
wert von Fr. 30°000.00 (Art. 243 Abs. 1 ZPO) und das Summarverfahren
vorwiegend in den vom Gesetz bestimmten Belangen des ZGB, OR
und SchKG sowie bei vorsorglichen Massnahmen (Art. 248 lit. a i.V.m.
Art. 249 bis 251 ZPO, Art. 248 lit. ¢ ZPO) zur Anwendung’%4.

Im vorliegenden Kontext sieht das Gesetz beziiglich der massgeblichen
Verfahrensart keine Besonderheiten vor, weshalb alleine der Streitwert tiber
das anwendbare Verfahren entscheidet. Naturgemaéss ist im Falle einer So-
lidarschuldnerschaft von demselben Streitwert auszugehen. Dementspre-
chend ist auch die zweite Voraussetzung (gleiche Verfahrensart) der einfa-
chen Streitgenossenschaft gegeben. Soweit der Streitwert unter
Fr. 30°000.00 liegt, richtet sich der Prozess nach dem vereinfachten Verfah-
ren. Wird die Streitwertgrenze von Fr. 30°000.00 {iberschritten, kommt das
ordentliche Verfahren zum Tragen’%. Das Summarverfahren spielt ledig-

701 Vgl. hierzu im Allgemeinen BSK/RUGGLE, N 25; BSK/WEBER M., Art. 15 ZPO
N 10. Anders gesagt: Es geht um die Befriedigung desselben Leistungsinteressens
(vgl. hierzu vorne N 260 f.).

702 Hinzu kommen die Spezialbestimmungen zum familienrechtlichen Verfahren
(Art. 271 ff. ZPO), den Kinderbelangen (Art. 295 ff. ZPO), das Verfahren bei
eingetragener Partnerschaft (Art. 305 f. ZPO) sowie der Schlichtungsversuch
(Art. 197 ff. ZPO).

703 Vgl. z.B. SUTTER-SOMM, N 253; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 50 N 108.

704 BOHNET, N 857 ff.; vgl. zu den verschiedenen Verfahren und deren Eigenheiten im
Einzelnen z.B. SUTTER-SOMM, N 1008 ff., 1151 ff., 1169 ff.; SPUHLER/DOLGE/GEHRI,
§29N 1 ff.

705 Hinsichtlich des Streitwerts sei auf Art. 93 ZPO hinzuweisen, wonach bei einfacher
Streitgenossenschaft die geltend gemachten Anspriiche zusammengerechnet werden,
sofern sie sich nicht gegenseitig ausschliessen (Abs. 1). Nach Abs. 2 dieser Bestim-
mung bleibt iiberdies die Verfahrensart trotz Zusammenrechnung des Streitwerts er-
halten. Vorliegend schliessen sich die Anspriiche bei einer Solidarverpflichtung zwi-
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lich bei einem Gesuch des Kéufers um vorsorgliche Beweisfithrung zwecks
Beweissicherung eine Rolle70,

Anders kann es sich verhalten, wenn keine Solidaritét besteht, sondern z.B.
fiir den Sachmangels einzig der Verkdufer und fiir den Mangelfolgeschaden
ausschliesslich der Hersteller haftet. Liegt in einem solchen Fall der Streit-
wert betreffend Sachmangel unter Fr. 30°000.00 und derjenige betreffend
Mangelfolgeschaden iiber Fr. 30°000.00, so scheidet die subjektive Klage-
héufung mangels derselben Verfahrensart aus7%7.

3. Gleiche Zustiindigkeit

a) Sachliche Zustiindigkeit

Wie eingangs erwéhnt, setzt die einfache passive Streitgenossenschaft ge-
maéss Bundesgericht implizit dieselbe sachliche Zustdndigkeit voraus’08.
Die Regelung der sachlichen Zustindigkeit bleibt grundsitzlich dem kanto-
nalen Recht vorbehalten (Art. 4 ZPO)7%. Innerhalb der bundesrechtlichen
Vorgaben (vgl. z.B. Art. 5 ZPO [einzige kantonale Instanz], Art. 200 ZPO
[paritdtische Schlichtungsbehdrden] und Art. 6 ZPO [Handelsgericht])710
steht es den Kantonen frei, die sachliche Zustéindigkeit nach verschiedenar-
tigen Kriterien (Anspruchsnatur, Streitwert) festzulegen’!!. Bei schuldrecht-
lichen Forderungsstreitigkeiten ist die sachliche Zusténdigkeit regelméssig
streitwertabhingig?!2.

schen Hersteller und Verkéufer gegenseitig aus (Anspruchskonkurrenz), womit keine
Zusammenrechnung stattfindet (vgl. BSK/RUEGG, Art. 93 ZPO N 2; Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger/STEIN-WIGGER, Art. 93 N 8; zur Streitwertberech-
nung im Allgemeinen z.B. SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 31 N 59 ff.; LEUENBERGER/
UFFER-TOBLER, N 2.146).

706 Vgl. hierzu bereits vorne FN 631.

707 Tm Ubrigen mangelt es in solchen Fillen regelmissig auch an der zusitzlich notwen-
digen identischen sachlichen Zusténdigkeit, da diese regelmédssig durch den Streit-
wert bzw. die Verfahrensart bestimmt wird (vgl. hierzu sogleich N 301).

708 Vgl. hierzu vorne N 295.

709 Vgl. z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 2.128 ff.; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 17
N 13 ff. Exemplarisch wird hierzu auf die entsprechenden Erlasse der Kantone
St. Gallen (EG-ZPO/SG) und Ziirich (GOG/ZH) verwiesen.

710 Fiir eine umfassende Ubersicht vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 2.132 ff.

711 BSK/VOCK/NATER, Art. 4 ZPO N 3.

712 7.B. ist im Kanton St. Gallen fiir Streitigkeiten, die dem vereinfachten Verfahren
unterliegen, der Einzelrichter des Kreisgerichts und fiir diejenigen des ordentlichen
Verfahrens das Kreisgericht als Kollegialgericht zustindig (vgl. Art. 6 Abs. 1
lit. b EG-ZPO/SG und Art. 8 EG-ZPO/SG).
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Bei einer Solidarverpflichtung von Hersteller und Verkaufer sind beziiglich
der erforderlichen gleichen sachlichen Zustandigkeit im Regelfall keine
Spezialfragen erkennbar. Auf folgenden Punkt sei dennoch hingewiesen:
In den Kantonen St. Gallen (vgl. Art. 10 f. EG-ZPO/SG), Ziirich (vgl. § 3
Abs. 1 lit. b, § 44 . GOG/ZH), Aargau (vgl. § 3 lit. e, § 12 EG-ZPO/AG)
und Bern (Art. 5 lit. a, Art. 7 EG-ZPO/BE) besteht ein Handelsgericht, des-
sen sachliche Zustdndigkeit durch das Bundesrecht umgrenzt ist (Art. 4
Abs. 1 und Art. 6 ZPO)713. Als handelsrechtlich gilt eine Streitigkeit, wenn
kumulativ die geschéftliche Tatigkeit von mindestens einer Partei betroffen
ist, gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesge-
richt offen steht’!4 und die Parteien im schweizerischen Handelsregister
oder in einem vergleichbaren ausldndischen Register eingetragen sind. Ver-
fiigt nur die beklagte Partei iiber eine entsprechende Registereintragung,
sind aber die ilibrigen Voraussetzungen gegeben, kann die klagende Partei
zwischen dem Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht wihlen (Art. 6
Abs. 3 ZPO).

Anspriiche im Zusammenhang mit einem mangelhaften Produkt werden
iiblicherweise im Zusammenhang mit einem geschiftlichen Vorgang be-
griindet. Die Herstellung, der Vertrieb und der Verkauf an den Endkunden
stellen die charakteristische Leistung eines Herstellers bzw. Verkéufers
dar715. Sofern der Streitwert {iber Fr. 30°000.00 liegt und die beklagten Her-
steller und Verkdufer je iiber einen entsprechenden Registereintrag verfii-
gen (vgl. Art. 934 f. OR)716, kann der Kdufer in den jeweiligen Kantonen
entweder beim ordentlichen Gericht oder beim Handelsgericht Klage erhe-
ben’!7. Ein nennenswerter Vorteil von Handelsgerichten liegt zweifelsohne
im Umstand, dass hier nebst juristisch gebildeten Kantons- oder Oberrich-
tern auch Fachrichter verschiedener Branchen mitwirken, die ihr Fachwis-
sen direkt einbringen kénnen’!8. Zudem kann vor Handelsgericht direkt,
also ohne vorgéngiges, vielfach wenig zielfithrendes Schlichtungsverfah-
ren, geklagt werden (vgl. Art. 188 lit. £ ZPO). Aus Kaufersicht nachteilig
diirfte dagegen die Tatsache sein, dass die Prozesskosten (Gerichts- und

713 BGE 138 111471 E. 5.1 (mit zahlreichen Hinweisen).

714 BGE 139 11 67 E. 1.2 (mit zahlreichen Hinweisen).

715 Vgl. hierzu im Allgemeinen z.B. BSK/VOCK/NATER, Art. 6 ZPO N 8 ff.; GASSER/
RicKLI, Art. 6 ZPO N 3 ff.

716 ITm Leitentscheid BGE 138 111 471 E. 5.1 hat das Bundesgericht ausdriicklich festge-
halten, dass eine einfache passive Streitgenossenschaft vor Handelsgericht in jedem
Fall das Vorliegen samtlicher Prozessvoraussetzungen bei allen Beklagten vorausset-
ze. Andernfalls sei das ordentliche Gericht zusténdig.

717 Hingegen scheidet eine Handelsgerichtszusténdigkeit typischerweise bei Internetauk-
tionen im Consumer-to-Consumer-Bereich aus (vgl. hierzu vorne N 81).

718 T EUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 2.135.
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Parteientschddigungen) in handelsgerichtlichen Verfahren héher angesetzt
sind (vgl. z.B. Art. 10 Ziff. 1 und 3 GKT/SG [betreffend Gerichtskosten];
Art. 15 HonO/SG [betreffend Parteientschadigung]). Dies wird der klagen-
de Kéufer spitestens dann bemerken, wenn ihn nach Klageeinreichung das
Handelsgericht im Vergleich zum ordentlichen Gericht zur Leistung eines
bedeutend hoheren Gerichtskostenvorschusses auffordert (Art. 98 ZPO).

b) Ortliche Zustindigkeit

Keine Voraussetzung fiir die einfache Streitgenossenschaft bildet die glei-
che ortliche Zustiandigkeit’!?. In Bezug auf die ortliche Zustindigkeit bei
der (passiven) Streitgenossenschaft hilt Art. 15 Abs. 1 ZPO fest, dass das
fiir eine beklagte Partei zustdndige Gericht auch fiir alle anderen beklagten
Parteien zustandig ist, sofern diese Zustdndigkeit nicht bloss auf einer Ge-
richtsstandsvereinbarung (vgl. Art. 17 ZPO, Art. 23 LugU und Art. 5 IPRG)
beruht.

Hiernach stehen dem Kéufer, der gegen den Hersteller und den Verkdufer
gemeinsam prozessual vorgehen mochte, alternative Gerichtsstinde zur
Verfligung’?: In — wie im vorliegende Kontext regelméssig gegebenen —
Konsumentenverhéltnissen kann der Konsument neben dem allgemeinen
Gerichtsstand am Wohnsitz bzw. Sitz, der Niederlassung oder am Aufent-
haltsort des Beklagten alternativ auch an seinem Wohnsitz klagen (Art. 32
Abs. 1 lit. a ZPO i.V.m. Art. 10 bis 12 ZPO). Sofern kein Konsumenten-
verhiltnis gegeben ist, kann der Kéufer neben dem ordentlichen Gerichts-
stand auch am Ort, an dem die charakteristische Leistung zu erbringen ist,
klagen (Art. 31 ZPO)72!. Steht ferner ein Anspruch des Kéufers gegeniiber
dem Hersteller oder dem Verkéufer im Zusammenhang mit einer unerlaub-
ten Handlung zur Diskussion, besteht auch die Mdglichkeit, am Handlungs-
oder Erfolgsort zu klagen (Art. 36 ZPO)722.

4. Subjektive Klagehiufung von Amtes wegen

Bislang war davon die Rede, dass der Kdufer bei gegebenen Voraussetzun-
gen ein Wahlrecht hat, ob er gegen den Hersteller und Verkdufer gemein-

719 BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 17.

720 Vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 2.98, 2.102

721 Art. 32 bis 34 ZPO gehen Art. 31 ZPO als lex specialis vor (vgl. BSK/KAISER JOB,
Art. 31 ZPON 2).

722 Liegen internationale Verhdltnisse vor (z.B. wegen des Sitzes des Herstellers im
Ausland), kommen primér die einschldgigen volkerrechtlichen Vertrdge (namentlich
das LugU) und subsidir das IPRG zum Tragen (vgl. Art. 1 IPRG).
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sam oder getrennt klagen mochte. Allerdings ist dieses Wahlrecht insoweit
eingeschrinkt, als die Verfahrensleitung aus Zweckmaissigkeitsiiberlegun-
gen’23 ex officio gemeinsam eingereichte Klagen trennen (Art. 125
lit. b ZPO) und selbstindig eingereichte Klagen vereinigen kann (Art. 125
lit. ¢ ZPO). Sofern bei verschiedenen Gerichten sachlich zusammenhén-
gende Klagen rechtshéngig sind, kann ferner ein spéter angerufenes Gericht
die bei ihm rechtshédngige Klage an das zuerst angerufene Gericht iiberwei-
sen, vorbehaltlich dessen Einverstindnis (Art. 127 Abs. 1 ZPO)724,

III.  Wirkungen einer gemeinsamen Klage, Vorteile und
Nachteile fiir den Kiufer

Unter Vorbehalt abweichender verfahrensleitender Anordnungen kann der
Kéufer demnach bei gegebenen Voraussetzungen frei entscheiden, wie er
gegen seine Solidarschuldner Hersteller und Verkdufer prozessual vorgeht.
Sein Entscheid {iber die Vorgehensweise kann dabei von unterschiedlichen
Faktoren geprigt sein:

1. Wirkungen einer gemeinsamen Klage

Sowohl fiir die Kldger- und Beklagtenseite als auch fiir das Gericht sind die
Auswirkungen der einfachen passiven Streitgenossenschaft weitaus gerin-
ger, als zunéchst zu erwarten wére. Der Kldger muss trotz einfacher passi-
ver Streitgenossenschaft eigenstidndige Prozesse gegen die verschiedenen
Beklagten (passive Streitgenossen) fiihren. Seine Prozesshandlungen wir-
ken nur gegeniiber demjenigen passiven Streitgenossen, gegen den die
Handlung gerichtet ist’25. Der Kldger muss daher insbesondere in seiner
Klageschrift fiir jeden Streitgenossen separate Antrédge stellen, diese je sub-
stantiiert begriinden und entsprechende Beweismittel nennen (vgl. Art. 221
Abs. 1 lit. b, d und e ZPO)726.

723 Vgl. z.B. BSK/GSCHWEND/BORNATICO, Art. 125 ZPO N 1 ff,, Art. 127 ZPON 1 ff;
KUKO/WEBER R., Art. 125 ZPON 1 ff., Art. 127 ZPON 1 ff.

724 Soweit ersichtlich bedingen sowohl die Klagevereinigung als auch die Klageiiber-
weisung implizit, dass die vorstehend erlduterten Voraussetzungen der einfachen
Streitgenossenschaft  erfiillt sind (vgl. z.B. BSK/GSCHWEND/BORNATICO,
Art. 127 ZPO N 14 ff.; Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger/STAEHELIN A.,
Art. 127 ZPO N 4 ff)).

725 Vgl. z.B. BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO N 19; Sutter-Somm/Hasenbdhler/
Leuenberger/STAEHELIN E./SCHWEIZER, Art. 71 ZPO N 11 ff.; BOHNET/HALDY/
JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY, Art. 71 ZPO N 10.

726 BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 31, 38.
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Die passiven Streitgenossen kdnnen — miissen aber nicht — ihrerseits den
Prozess unabhingig voneinander fiihren (vgl. Art. 71 Abs. 3 ZPO). Deren
Prozesshandlungen erzeugen bloss Wirkungen in Bezug auf den eigenen
Prozess’?7. So kann z.B. der beklagte Hersteller die Klage anerkennen oder
mit dem Kéufer einen Vergleich abschliessen, wogegen der Verkdufer un-
abhingig davon die vollumfingliche Klageabweisung beantragen und die
Beurteilung der Angelegenheit durch das Gericht verlangen kann723.

Indes ist fraglich, inwiefern Tatsachenbehauptungen und Beweismittel ei-
nes Streitgenossen auch fiir die {ibrigen Streitgenossen von Bedeutung sind.
RUGGLE fiihrt dazu aus, dass Tatsachen und entsprechende Beweismittel,
die fiir alle Streitgenossen erheblich sind, auch fiir alle wirken, selbst fiir
jene, welche diese nicht vorgetragen haben’2?°. Zumindest beziiglich derje-
nigen Verfahren, die vom Verhandlungsgrundsatz beherrscht sind, ist dieser
Auffassung aus meiner Sicht zu widersprechen: Hier liegt es an den Partei-
en, die rechtserheblichen Tatsachen substantiiert zu behaupten (Behaup-
tungslast) bzw. substantiiert zu bestreiten (Bestreitungslast)’30. Trotz einfa-
cher Streitgenossenschaft handelt es sich hier um eigenstiandige Prozesse’!.
Daher kann z.B. der Prozessstoff aus dem Verfahren zwischen Kaufer und
Hersteller nicht automatisch mit demjenigen aus dem Verfahren zwischen
Kéufer und Verkdufer vermischt bzw. ergdnzt werden. Das, was von den
Parteien im jeweiligen Verfahren trotz zweimaliger Mdoglichkeit zum un-
eingeschrankten Vortragen von Tatsachenbehauptungen und Beweismit-
teln732 nicht in den Prozess eingefiihrt worden ist, darf vom Gericht nicht
von Amtes wegen zum Prozessgegenstand erhoben werden, auch wenn es
in einem Parallelverfahren Thema ist’33. Dies darf hochstens in Ausiibung
der richterlichen Fragepflicht (Art. 56, Art. 247 Abs. 1 ZPO)73* oder im
Rahmen einer Beweiserhebung von Amtes wegen iiber unbestrittene Tatsa-

727 BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO N 19; KUKO/DOMEJ, Art. 71 ZPO N 8 f.; GASSER/
RickLi, Art. 71 ZPO N 5.

728 Vgl. BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 32; BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO N 19.

729 BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 33.

730 Vgl. zum Verhandlungsgrundsatz und dessen Einschrinkungen im Einzelnen z.B.

LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 4.13 ff.; SUTTER-SOMM, N 323 ff.

Vgl. hierzu soeben N 308.

732 Vgl. zum sog. Aktentschluss LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 4.40 f., 11.108 ff;
SUTTER-SOMM, N 372 ff.

733 Beispiel: Wahrend der Verkédufer die vom Kéufer geltend gemachte Mangelhaftigkeit
der Kaufsache in seinem Prozessverfahren bestreitet, unterldsst dies der Hersteller.
Prinzipiell muss in einem solchen Fall das Gericht die Mangelhaftigkeit im Prozess
zwischen Hersteller und Kéufer als unbestrittene Tatsache hinnehmen und es ist kein
Beweis erforderlich (vgl. Art. 150 Abs. 1 ZPO).

734 Vgl. hierzu z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 4.19 ff.; KUKO/OBERHAMMER,
Art. 56 ZPON 1 ff.
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chen (Art. 153 Abs. 2 ZPO)735 erfolgen. Weder das eine noch das andere
Institut ist allerdings dafiir gedacht, jegliches unsorgfiltiges Prozessieren
eines Streitgenossen zu kompensieren’3°.

Unbenommen des Bestehens einer passiven Streitgenossenschaft hat das
Gericht z.B. das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen fiir alle Streitgenos-
sen je separat zu priifen oder es kann die einzelnen Klagen unterschiedlich
beurteilen. Vereinfachungen ergeben sich jedoch fiir das Beweisverfahren:
Ein solches ist grundsdtzlich zwar fiir jeden Prozess selbstindig zu fiih-
ren”37. Jedoch muss der Beweis iiber Tatsachen, welche Gegenstand von
verschiedenen Verfahren sind, nur einmal erhoben werden. Sind vorliegend
etwa die Mangelhaftigkeit der Kaufsache sowie deren Ursdchlichkeit fiir
weitere Mangelfolgeschiden strittig, so muss ein Augenschein, eine Zeu-
genbefragung, ein Gutachten usw. nur einmal durchgefiihrt bzw. eingeholt
werden’38,

2. Vorteile und Nachteile einer gemeinsamen Klage fiir den
Kiufer

Die Vor- und Nachteile einer gemeinsamen Klage ergeben sich weitgehend
aus den geschilderten Wirkungen der einfachen passiven Streitgenossen-
schaft:

a) Senkung des Prozesskostenrisikos

Ein Vorteil der einfachen passiven Streitgenossenschaft liegt fiir den Kéu-
fer im generell tieferen Prozesskostenrisiko. Sowohl die Gerichtskosten wie
auch die Parteientschidigungen (Art. 95 Abs. 1 ZPO) sind grundsétzlich
streitwertabhingig’®. Geht der Kéufer gegen den Hersteller und den Ver-
kaufer gemeinsam vor, so werden bei der Streitwerberechnung die einge-
klagten Anspriiche nicht zusammengerechnet, soweit Solidaritit besteht
(Art. 93 Abs. 1 ZPO)740.

735 Vgl. hierzu z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 4.27, 9.38.; KUKO/SCHMID,
Art. 154 ZPO N 4.

736 Vgl. z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 4.20, welche ausdriicklich darauf hinwei-
sen, dass die gerichtliche Fragepflicht nicht die Sachverhaltsdarstellung durch die
Parteien ersetzen diirfe.

737 BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO N 21.

738 Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger/STAEHELIN E./SCHWEIZER, Art. 71 ZPO
N 15.

739 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 10.8, 10.10; SUTTER-SOMM, N 610.

740 Vgl. hierzu bereits vorne FN 704.
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Dementsprechend hat der Kaufer zunédchst einen tieferen Gerichtskosten-
vorschuss (vgl. Art. 98 ZPO) zu bezahlen, als wenn er gegen den Hersteller
und den Verkdufer separat klagen wiirde. Mithin kénnen dem Kéufer im
Falle eines vollstindigen Unterliegens auch bedeutend geringere Gerichts-
kosten auferlegt werden. Kostenvorteile ergeben sich ferner im Zusammen-
hang mit einem moglichen, von den Parteien zusétzlich zu vergiitenden
Sonderaufwand fiir die Beweisfiihrung nach Art. 95 Abs. 2 lit. ¢ ZPO (Aus-
lagen fiir Zeugenentschidigungen, Gutachterhonorare usw.)’#!, da diese im
Unterschied zu getrennten Verfahren nur einmal durchgefiihrt werden
muss’42,

Differenzierter gestaltet sich die Frage der Kosteneinsparung bei den Par-
teientschadigungen. Im Spezialfall der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
ist nur eine Parteientschiddigung geschuldet, ausgenommen einem Anwalt
sei es aus berufs- und standesrechtlichen Griinden verwehrt, mehrere Be-
klagte zu vertreten (Art. 759 Abs. 2 OR)73. Im Regelfall haben die Mit-
glieder einer einfachen passiven Streitgenossenschaft dagegen Anspruch
auf mehrere Parteientschiddigungen. Insbesondere dann, wenn die einfachen
Streitgenossen einen begriindeten Anlass dafiir hatten, sich einzeln oder in
Gruppen vertreten zu lassen’4, wobei Ersparnissen Rechnung zu tragen
ist’5. Da dem Gericht bei der Festlegung von Parteientschidigungen ohne-
hin ein erheblicher Ermessensspielraum zusteht (vgl. Art. 106 ff. ZPO),
lasst sich fiir den Kéufer im Vorfeld des Prozesses somit nur beschrinkt
abschitzen, wie hoch die moglichen Einsparungen an Parteienschidigungen
fiir den Fall eines negativen Prozessausgangs dank einem gemeinsamen
Verfahren sind.

74

Vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 10.3; BSK/RUEGG, Art. 95 ZPON 11 f.

742 Vgl. hierzu vorne N 311.

73 Vgl. z.B. Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger/STAEHELIN E./SCHWEIZER, Art. 71
ZPO N 19; Urteil HGer ZH vom 26. Januar 2015, HG120149-0, S. 105 f.

744 Nach Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger/STAEHELIN E./SCHWEIZER, Art. 71
ZPO N 18 bemisst sich die Entschddigung bei einer Einzelvertretung anhand des
Streitwerts der jeweiligen Klage, bei einer gemeinsamen Vertretung anhand des ku-
mulierten Streitwerts nach Art. 93 Abs. 1 ZPO.

745 BK/GROSS/ZUBER, Art. 71 ZPO N 27; KUKO/ScHMID, Art. 106 ZPO N 9.
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b) Vollstreckungstitel gegen beide Solidarschuldner

Ein Entscheid des Glaubigers gegen einen Solidarschuldner hat nur Wir-
kung inter partes’46. Hat der K&ufer z.B. im Prozess gegen den Verkdufer
obsiegt und ist sodann die Leistung bei diesem uneinbringlich, so muss er
daher gegen den Hersteller einen weiteren Prozess fiihren.

In diesem Prozess kann der Hersteller gegeniiber dem Kéufer siamtliche
Einreden und Einwendungen geltend machen, um dessen Klage zu Fall zu
bringen. Die Feststellungen des Gerichts aus dem fritheren Prozess gegen
den Verkéufer haben keine Reflexwirkung. Der Kéufer ist also wiederum
samtlichen Prozessrisiken vollumfénglich ausgesetzt. Insbesondere muss er
damit rechnen, dass der Hersteller neu solche vom Verkédufer im Erstpro-
zess versdumte entlastende Argumente und Beweismittel vorbringt. Soweit
der Kdufer mit einer gemeinsamen Klage gegen Hersteller und Verkdufer
obsiegt, bleiben ihm solche Zusatzaufwendungen und Risiken erspart.

) Kriftevereinigung auf Seiten der Beklagten

Neben den erwihnten Vorteilen konnen fiir den Kéufer mit der subjektiven
Klagehdufung auch Nachteile einhergehen. Insbesondere birgt eine gemein-
same Klage das Risiko der Kréftevereinigung zur Anspruchsabwehr unter
den Solidarschuldnern in sich, zumal deren Interessen gleichgerichtet
sind’#7. Der Kéufer muss u.a. damit rechnen, dass Hersteller und Verkdufer
ihre Eingaben beim Gericht vorgingig untereinander austauschen, aufei-
nander abstimmen und perfektionieren. Dieses Risiko relativiert sich aller-
dings insoweit, als sich fiir den Kéufer deren Zusammenwirken auch bei
einem getrennten Vorgehen nur begrenzt unterbinden ldsst. Wie im nach-
folgenden Paragraphen gezeigt wird, kdnnen sich Solidarschuldner auf-
grund der Institute der Nebenintervention?#8, Streitverkiindung’® und
Streitverkiindungsklage”? weitgehend selbst formieren.

Eine Klage gegen nur einen Solidarschuldner empfiehlt sich fiir den Kéufer
jedoch dann, wenn gegen diesen besonders gute Prozessaussichten beste-
hen. Erscheint die Leistungspflicht des Herstellers fiir einen Sachmangel als
sehr wahrscheinlich, diejenige des Verkdufers wegen einer moglicherweise
verspéteten Mingelriige nicht, so ist dem Kéufer im Normalfall von einer
gemeinsamen Klage abzuraten. Ebenso kann sich ein getrenntes Vorgehen

746 BGE 93 11 329 E. 3b.

747 Vgl. KRAUSKOPF F., S. 130 f.
748 Vgl. hierzu hinten N 322 ff.
749 Vgl. hierzu hinten N 326 ff.
730 Vgl. hierzu hinten N 329 ff.
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aufdringen, falls ein bestimmter Gerichtsstand bevorzugt wird, welcher
jedoch wegen einer Gerichtsstandsvereinbarung auf einen Solidarschuldner
beschrankt ist7>!.

751 Vgl. hierzu vorne N 304.
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§ 13 Regressproblematik

Nach dem Gesagten steht dem Glaubiger nicht nur in materieller’?2, son-
dern auch in prozessualer Hinsicht ein Wahlrecht zu, wie er gegen seine
Solidarschuldner vorgehen mdochte’s3. Er kann gemeinsam oder getrennt
klagen. Unabhingig von seiner Vorgehensweise sehen sich die Solidar-
schuldner mit Blick auf einen moglichen Prozesserfolg des Glaubigers mit
der Anschlussfrage des Regresses konfrontiert. Bei einem getrennten Vor-
gehen des Gldubigers fragt sich fiir den beklagten Solidarschuldner, inwie-
fern es hinsichtlich seines potentiellen Regressrechts mdglich und sinnvoll
ist, die nicht eingeklagten Mitschuldner in den Prozess einzubeziehen. Um-
gekehrt stellt sich aus deren Blickwinkel die Frage, ob sie sich moglicher-
weise selber in diesen Prozess einbringen kdnnen, um dem beklagten Soli-
darschuldner zum Obsiegen zu verhelfen (§ 10 I)7* Bei einer
gemeinsamen Klage des Gléubigers gegen den Hersteller und den Verkéu-
fer stellt sich anderseits die Frage, wie bewirkt werden kann, dass in diesem
Prozess gleichzeitig iiber das Regressverhéltnis entschieden wird (§ 10
11755,

L Erster Sachverhalt: Getrennte Klage(n) des Kéufers

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit beschrénkt sich die folgende Darstel-
lung auf die Konstellation, bei welcher der Kaufer gegen den Hersteller
klagt und den solidarisch mithaftenden Verkdufer aussen vor lidsst. Diese
Ausfithrungen lassen sich jedoch ohne weiteres auf die anderen in diesem
Zusammenhang denkbaren Ausgangslagen, bei denen der Kaufer bloss ge-
gen den Verkdufer oder in getrennten Prozessen gegen beide klagt, iibertra-
gen.

1. Unterstiitzung des beklagten durch den nichtbeklagten
Solidarschuldner aus Eigeninitiative (Nebenintervention)
a) Prozessunterstiitzung aus Eigeninitiative und Eigeninteresse

Geméss Art. 74 ZPO kann derjenige, welcher ein rechtliches Interesse da-
ran glaubhaft macht, dass eine rechtshingige Streitigkeit zugunsten der ei-

752 Vgl. hierzu vorne N 265 ff.
753 Vgl. hierzu vorne N 294 ff.
754 Vgl. hierzu sogleich N 321 ff.
755 Vgl. hierzu hinten N 331 f.
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nen Partei entschieden wird, auf Gesuch hin jederzeit im Prozess als Ne-
benpartei intervenieren’¢. Ein solches rechtliches Interesse liegt dann vor,
wenn die Nebenpartei vom Ausgang des laufenden Prozesses in ihren eige-
nen Rechten und Pflichten unmittelbar oder mittelbar betroffen wird. Lehr-
buchbeispiele dafiir sind — wie hier — das Interesse eines Solidarschuldners
(Regressant) im Prozess gegen den Mitschuldner (Regredient), das Interes-
se des Unterakkordanten im Prozess des Bauhandwerkers gegen den Bau-
herren oder das Interesse des Herstellers im Gewéhrleistungsprozess des
Kaufers gegen den Verkdufer’s?. Der Verkdufer kann somit im Prozess des
Kaéufers gegen den Hersteller als Nebenpartei intervenieren.

b) Stellung der intervenierenden Person

Die Rechte der intervenierenden Person sind in Art. 76 ZPO definiert. Da-
nach kann die intervenierende Person zur Unterstiitzung der Hauptpartei
alle Prozesshandlungen vornehmen, die nach dem Verfahrensstand zuléssig
sind, insbesondere alle Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend machen
sowie Rechtsmittel ergreifen (Abs. 1). Soweit diese Prozesshandlungen al-
lerdings in Widerspruch zur Hauptpartei stehen, sind diese unbeachtlich
(Abs. 2).

Im Einzelnen besteht fiir den intervenierenden Verkéufer z.B. die Moglich-
keit, ergéinzende Tatsachenbehauptungen aufzustellen, weitere Beweismit-
tel zu nennen oder Berufung bzw. Beschwerde gegen einen Entscheid ge-
gen den Hersteller einzulegen. Seine Stellung beschrinkt sich allerdings auf
diejenige als Nebenpartei. Diese unselbstindige Stellung bedeutet insbe-
sondere, dass er ab dem Zeitpunkt der Zulassung als Nebenpartei von der
Verfahrensleitung mit allen Zustellungen zu bedienen und zu Verhandlun-
gen vorzuladen ist. Zudem werden seine eingebrachten Verteidigungsmittel
dem beklagten Hersteller zugerechnet. Allerdings verfiigt der beklagte Her-
steller alleine tiber den Prozessgegenstand, was sich namentlich darin &us-
sert, dass er ein vom Verkdufer eingelegtes Rechtsmittel zuriickziehen
kann738,

756 Ein Interventionsgesuch kann in jedem Prozessstadium, selbst im Rechtsmittelver-
fahren, gestellt werden (LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 3.56; KUKO/DOMEJ,
Art. 74 ZPO N 3; BOHNET/HALDY/JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY, Art. 74 ZPO N 5 ff.).

37 Vgl. zB. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 3.54; BOHNET/HALDY/JEANDIN/
SCHWEIZER/TAPPY, Art. 74 ZPO N 3; hierzu im Einzelnen KUKO/DOME]J,
Art. 74 ZPO N 5 ff.; BSK/GRABER/FREI, Art. 74 ZPO N 2 ff.

758 Vgl. z.B. SUTTER-SOMM, N 257 ff.; hierzu im Einzelnen KUKO/DOMEJ, Art. 76 ZPO
N 2 ff.; BSK/GRABER/FREI, Art. 76 ZPO N 1 ff.; BOHNET/HALDY/JEANDIN/
SCHWEIZER/TAPPY, Art. 76 ZPO N 2 ff.
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) Wirkung der Intervention

Hinsichtlich der Wirkung der Intervention bestimmt Art. 77 ZPO, dass ein
fiir die Hauptpartei ungiinstiger Prozessausgang grundsitzlich auch fiir die
intervenierende Person gilt. Da das Urteil nur inter partes wirkt, kann der
unterlegene Hersteller dieses Urteil indessen nicht als Vollstreckungstitel
gegeniiber dem Verkdufer verwenden’®. Bindungswirkung entfaltet dieses
Urteil zu seinen Gunsten jedoch insoweit, als dieses die Einreden und Ein-
wendungen des Verkdufers im separaten Regressprozess beschrinkt. So
kann ihm der Verkédufer im Regressprozess keine Vorbringen (wie z.B. feh-
lende Mangelhaftigkeit des Produkts etc.) mehr entgegenhalten, welche im
Hauptprozess bereits entschieden worden sind. Vorbehalten bleibt der
Nachweis der schuldhaft schlechten Prozessfiihrung des Herstellers (Art. 77
lit. a und b ZPQ)760,

2. Einbezug des beklagten durch den nichtbeklagten
Solidarschuldner (einfache Streitverkiindung)

a) Aufforderung zur Prozessunterstiitzung

Analog zur Nebenintervention besteht fiir diejenige Partei (Hersteller), die
im Falle des Unterliegens eine dritte Person (Verkédufer) belangen will oder
den Anspruch einer dritten Person befiirchtet, die Moglichkeit, diese zur
Unterstiitzung im Prozess aufzufordern (Art. 78 ZPO). Die Unterstiitzung
durch den Streitberufenen soll helfen, den laufenden Prozess zu gewinnen,
wodurch im Ergebnis auch diesem geholfen ist. Die Streitverkiindung ist,
wie die Nebenintervention, im Prozess jederzeit moglich. Sinnvollerweise
ist diese moglichst frith vorzunehmen, damit die Gefahr von Vorbringen
der streitberufenen Partei gegen die Prozessfithrung des Streitverkiinders im
Erstprozess im Hinblick auf einen mdglichen Regressprozess weitestge-
hend ausgeschaltet werden kann (vgl. Art. 80 i.V.m. Art. 77 lit. a und b
ZPO)71, Mit einer frithen Streitverkiindung lauft der Streitverkiinder zu-
dem nicht Gefahr, sich dem Vorwurf einer verspiteten Information iiber die
mogliche Mitverantwortlichkeit auszusetzen (Vorwurf des Rechtsmiss-
brauchs)762,

7

Q

® BGE 93 11 329 E. 3b: SUTTER-SOMM, N 258; vgl. hierzu bereits vorne N 316.
760 Vgl. z.B. SUTTER-SOMM, N 261; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 21 N 88.

761 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 3.61; vgl. hierzu soeben N 325.

762 Vgl. hierzu vorne N 282.

o
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b) Stellung der streitberufenen Person

Einer streitberufenen Person, in unserem Fall dem Verkaufer, stehen drei
Handlungsoptionen offen: Einmal kann sich diese am Prozess als Neben-
partei entsprechend einer intervenierenden Person beteiligen (Art. 79
Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 76 ZPO)79. Sodann besteht die Mdglichkeit zur
Prozessfiihrung anstelle des Streitverkiinders (Prozessstandschaft). Dazu ist
jedoch dessen Einverstidndnis erforderlich (Art. 79 Abs. 1 lit. b ZPO).
Schliesslich kann die streitberufene Person auf eine Prozessbeteiligung ver-
zichten (Art. 79 ZPO), was selbstversténdlich nicht ausschliesst, den Streit-
verkiinder im Hintergrund zu unterstiitzen.

c) Wirkung der Streitverkiindung

Die Streitverkiindung zeitigt dieselben Auswirkungen wie die Intervention,
unabhingig davon, ob sich die streitberufene Partei am Prozess beteiligt
oder nicht’%*. Gemass Art. 80 ZPO gelangt Art. 77 ZPO sinngeméss zur
Anwendung. Dementsprechend wird bei der Streitverkiindung auch erst in
einem separaten Regressprozess abschliessend iiber das Innenverhéltnis
zwischen Hersteller und Verkéufer entschieden, wobei sich der Verkdufer
im Regressprozess relevanten Feststellungen aus dem Prozess zwischen
Hersteller und Kiufer entgegenhalten lassen muss. Wiederum vorbehalten
bleibt der Einwand, dass der Hersteller als streitverkiindende Person das
ungiinstige Prozessergebnis verschuldet hat (Art. 77 lit. a und b ZPO)765.

3. Klage des beklagten gegen den nichtbeklagten
Solidarschuldner (Streitverkiindungsklage)

Mit der Nebenintervention oder einfachen Streitverkiindung wird der Re-
gressprozess zwar antizipiert, aber nicht abschliessend entschieden. Konk-
ret bemerkt dies der Regredient (Hersteller) dann, wenn sich der Regressant
(Verkéufer) weigert, die gestellte Regressforderung zu erfiillen. In diesem
Fall kann dem Regressanten kein Vollstreckungstitel entgegengehalten
werden’¢®, Vielmehr muss zur Durchsetzung des Regressrechts — im Nach-
gang zum verlorenen Prozess gegen den Glaubiger (Kéufer) — ein weiterer
Prozess gefiihrt werden, was unweigerlich mit neuen Kosten und Risiken
verbunden ist.

763 Vgl. hierzu vorne N 323 f.

764 Vgl. hierzu vorne N 325.

765 Vgl. z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 3.63 f.; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 22
N 96 ff.

766 Vgl. hierzu vorne N 325.
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Eine solche Ausgangslage ist fiir den betroffenen Solidarschuldner offen-
sichtlich unbefriedigend. Die ZPO schafft jedoch diesem Negativumstand
mit dem Institut der Streitverkiindungsklage Abhilfe (Art. 81 und 82 ZPO):
Nach Art. 81 Abs. 1 ZPO kann die streitverkiindende Partei ihre Ansprii-
che, die sie im Falle des Unterliegens gegen die streitberufene Person zu
haben glaubt, beim Gericht, das mit der Hauptklage befasst ist, geltend ma-
chen. Hauptprozess und Regressprozess werden damit in einem Gesamtver-
fahren vereinigt’¢’. Dabei wird sowohl {iber die Leistungspflicht des Be-
klagten (Hauptprozess) als auch iiber den Anspruch der unterliegenden
Partei gegeniiber einem Dritten (Streitverkiindungsprozess) abschliessend
befunden’®8. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Hauptprozess dem or-
dentlichen Verfahren unterliegt (Art. 81 Abs. 3 ZPO) und der Streitverkiin-
dungsklager — in casu der Hersteller — in seiner Klageantwort einen ent-
sprechenden Antrag stellt (Art. 82 Abs. 1 ZPO). Fiir den Fall, dass der
Hersteller im Hauptprozess unterliegt und mit seiner Streitverkiindungskla-
ge gegen den Verkédufer durchdringt, kann er somit nach der Erfiillung sei-
ner Verpflichtung im Aussenverhéltnis intern im Umfang der vom Gericht
festgelegten Quote auf den Verkéufer Riickgriff nehmen7¢°.

II.  Zweiter Sachverhalt: Gemeinsame Klage des Kéufers
gegen den Hersteller und den Verkiufer

Anders als im ersten Fall”’? klagt hier der Kéufer gegen den Hersteller und
Verkdufer gemeinsam. Hersteller und Verkédufer bilden eine einfache passi-

767 BK/GROSS/ZUBER, Art. 81 ZPO N 18; KLETT B./BIELMANN, S. 311. Anders gesagt:
Der Richter entscheidet gleichzeitig liber das Aussen- wie das Innenverhéltnis der
aus Hersteller und Verkdufer bestehenden Solidarschuldnerschaft.

768 BGE 139 III 67 E. 2.1. BSK/FREL Art. 81 ZPO N 50 f. Neben diesem wichtigsten
Vorteil sind fiir den Beklagten im Hautprozess mit der Streitverkiindung verschiede-
ne weitere positive Aspekte verbunden. Insbesondere kann sich der regressberechtig-
te Solidarschuldner damit dem Vorwurf entziehen, er hitte dem Regressanten seine
Regressabsicht zu spit angezeigt (vgl. hierzu vorne N 282). Auch eignet sich die
Streitverkiindungsklage zur Verschleppung des Hauptprozesses und mithin zur Zer-
miirbung des klagenden Glaubigers (vgl. GUNGERICH, S. 118; BK/GROSS/ZUBER,
Art. 81 ZPO N 25).

769 BK/GROSS/ZUBER, Art. 81 ZPO N 21. Endgiiltig entsteht der Regressanspruch des
Regredienten (Art. 148 Abs. 2, Art. 149 OR) nicht bereits mit dessen rechtskriftigen
Verurteilung zur Leistung im Prozess gegen den Glaubiger, sondern erst mit dessen
Leistung an den Glaubiger (vgl. hierzu vorne N 276 ff.). Insofern kann das Gericht
bei der Gutheissung der Streitverkiindungsklage ein bedingtes Urteil sprechen (Sut-
ter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger/SCHWANDER D., Art. 81 ZPO N 25; BK/GROSS/
ZUBER, Art. 81 ZPO N 4; hierzu kritisch KUKO/DOMEJ, Art. 81 ZPO N 3).

770 Vgl. hierzu vorne N 321 ff.
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ve Streitgenossenschaft. Bei Solidaritit unter den Beklagten steht naturge-
miss wiederum das Innen- bzw. Regressverhiltnis zur Diskussion. Der
blosse Umstand, dass der Kéufer den Hersteller und den Verkédufer gemein-
sam einklagt, fithrt alleine noch nicht dazu, dass das Gericht zugleich das
Regressverhéltnis festsetzt7!.

Um zu verhindern, dass iiber dieses Regressverhiltnis erst in einem neuen
bzw. spéteren Prozess entschieden wird, besteht den passiven Streitgenos-
sen — soweit ersichtlich — einzig die soeben behandelte Streitverkiindungs-
klage zur Verfiigung”’2. Fraglich ist allerdings, ob im Rahmen einer einfa-
chen passiven Streitgenossenschaft Streitverkiindungsklagen unter den
Streitgenossen moglich sind. Dies erscheint zunéchst als abwegig, weil das
Institut der Streitverkiindungsklage an sich dazu da ist, aussenstehende
Dritte in den Prozess einzubeziehen’’3. Demgegeniiber stehen die passiven
Streitgenossen grundsitzlich bereits in einer Hauptparteistellung. Diese be-
zieht sich m.E. jedoch nur auf den eigenen Prozess, da die einfache passive
Streitgenossenschaft nichts daran éndert, dass zwischen dem Kliager und
jedem Streitgenossen ein eigenstindiges Prozessverhiltnis besteht”’4. Sind
die entsprechenden Voraussetzungen gegeben, muss konsequenterweise
auch die Streitverkiindungsklage unter den passiven Streitgenossen zuléssig
sein’’. Eventualiter muss ihnen — damit die Regressfrage zumindest in den
Grundziigen beurteilt wird — die Mdglichkeit zur Nebenintervention’’¢ und
einfachen Streitverkiindung”’7 offen stehen’78.

77
772

BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 46.

Im Unterschied dazu kann das Gericht im Bereich der aktienrechtlichen Verantwort-

lichkeit das interne Haftungsverhéltnis bereits aufgrund der materiellrechtlichen Be-

stimmung von Art. 759 Abs. 2 OR festlegen.

73 Vgl. z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 3.67; BK/GROSS/ZUBER, Art. 81 ZPO
N2.

774 Vgl. hierzu vorne N 308.

775 KUKO/DOMEIJ, Art. 81 ZPO N 4; KRAUSKOPF F., S. 140; Sutter-Somm/Hasenbohler/
Leuenberger/SCHWANDER D., Art. 18 ZPO N 21; unklar BSK/FREI, Art. 81 ZPO
N 27.

776 Vgl. hierzu vorne N 322 ff.

777 Vgl. hierzu vorne N 326 ff.

778 BSK/RUGGLE, Art. 71 ZPO N 46. Dies namentlich dann, wenn die Mdglichkeit zur

Streitverkiindungsklage ausscheidet, weil der Hauptprozess nicht dem ordentlichen

Verfahren unterliegt (vgl. hierzu vorne N 330).
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5. Teil: Schlussbetrachtung

§ 14 Zusammenfassung

Garantieerkldrungen sind im Rechtsalltag ein weit verbreitetes Phdnomen
und treten insbesondere bei Kaufgeschéften regelméssig auf. Person des
Garanten, Form und Inhalt solcher Garantieerklarungen kénnen hochst un-
terschiedlich sein: Hier verspricht ein Hersteller mit einer Garantiekarte die
Haltbarkeit seines Haushaltgeréts fiir drei Jahre, dort sichert ein Importeur
einer Maschine dem Kéufer einen bestimmten Umsatz zu. Oder ein Ver-
kdufer verspricht dem Kaufer spezielle Eigenschaften des angepriesenen
Sportwagens.

Lehre und Rechtsprechung teilen Garantien nach Person des Garanten und
Garantieinhalt ein: Es wird zwischen Verkdufer- und Herstellergarantien
(Person des Garanten als Differenzierungsmerkmal) sowie zwischen Eigen-
schaftszusicherungen, unselbstindigen und selbstdndigen Garantien (Ga-
rantieinhalt als Differenzierungsmerkmal) unterschieden.

Bei der Verkdufergarantie handelt es sich um eine Garantie, welche vom
Verkdufer gewdhrt wird. Demgegeniiber kann eine Herstellergarantie ge-
miss iiberwiegender Auffassung entweder vom Hersteller selber oder ei-
nem Importeur, Grosshiandler usw. abgegeben werden. Im Kontext von
Herstellergarantien gilt jedes Glied der indirekten Distributionskette als
Hersteller, welches nicht am Kaufvertrag zwischen Kéufer und Verkiufer
beteiligt ist. Dementsprechend liegt bei der Verkdufergarantie ein Zweiper-
sonenverhéltnis, bestehend aus Verkdufer und Kéufer, bei der Herstellerga-
rantie ein Dreipersonenverhiltnis, bestehend aus Verkdufer, Kdufer und
Hersteller, vor.

In inhaltlicher Hinsicht kann mit einer abgegebenen Garantie zunéchst eine
blosse Eigenschaftszusicherung i.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR gemeint sein. In
diesem Fall stellt die Garantieerkldrung eine Zusicherung iiber die Sollei-
genschaft des Kaufgegenstands dar. Hierbei kann es sich nur um Eigen-
schaften handeln, die im Zeitpunkt des Ubergangs von Nutzen und Gefahr
oder einem fritheren Zeitpunkt vorhanden sein miissen, nur ausnahmsweise
auch um solche, die erst fiir einen spiteren Zeitpunkt versprochen werden.
Bei einer selbstandigen oder unselbstéindigen Garantie hingegen verspricht
der Garant die Erhaltung des bestehenden und/oder den Eintritt eines ver-
dndernden Zustands des Produkts ausserhalb seiner Einflussmoglichkeiten.
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Es wird fiir etwas garantiert, was nicht bereits und/oder nicht nur bei Uber-
gang von Nutzen und Gefahr vorhanden sein muss. Betrifft diese Garantie
das Produkt selbst (z.B. wird eine bestimmte Sachbeschaffenheit oder gar
vollumfangliche Méngelfreiheit des Produkts fiir eine bestimmte Zeit zuge-
sichert), liegt eine unselbstidndige Garantie vor. Dafiir wird regelméssig der
Begriff Haltbarkeitsgarantie verwendet. Verspricht demgegeniiber der
Garant einen Erfolg (wie einen bestimmten Umsatz und/oder eine bestimm-
te Rendite), welcher iiber die vertragsgemésse Beschaffenheit des Produkts
hinausgeht, weil er wesentlich von anderen kiinftigen externen Faktoren
(wie z.B. der Konjunkturentwicklung oder Wechselkursschwankungen)
abhingt, wird dies als selbstindige Garantie bezeichnet.

In der Praxis werden Eigenschaftszusicherungen typischerweise von Ver-
kaufern, unselbstindige und selbstindige Garantien sowohl von Verkdufern
als auch von Herstellern gewahrt. Werden Herstellergarantieerkldrungen in
Konsumentenverhiltnissen abgegeben, so handelt es sich im Regelfall um
Haltbarkeitsgarantien. Daher ldsst sich der Begriff Herstellergarantie in die-
sem Kontext mit Haltbarkeitsgarantie gleichsetzen. Die vorliegende Disser-
tation widmet sich dieser Art von Garantie, wobei sich verschiedene der
gewonnenen Erkenntnisse auch auf andere Garantiearten iibertragen lassen.

Zur Thematik Hersteller- bzw. Haltbarkeitsgarantien in Konsumentenver-
hiltnissen besteht in der Schweiz — anders als in den Mitgliedsstaaten der
EU — keine besondere Gesetzgebung. Im Unterschied zu gesetzlich beson-
ders geregelten Themen muss daher in Bezug auf die sich stellenden
Rechtsfragen gepriift werden, ob diese unter Riickgriff auf die allgemeinen
Regeln beantwortet werden konnen oder ob modo legislatoris zu schlies-
sende Liicken vorliegen (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Lehre und Rechtsprechung
existiert hierzu im Ubrigen bislang kaum.

Die vorliegende Arbeit geht zunéchst auf die Frage des Zustandekommens
einer Herstellergarantie und des daraus resultierenden Anspruchs ein. So-
dann wird das — in der Praxis immer wieder Fragen aufwerfende —
Verhéltnis zwischen Herstellergarantie und Sachgewdhr des Verkaufers
beleuchtet. Schliesslich werden besondere prozessuale Aspekte aufgegrif-
fen, welche mit dem aus Verkdufer, Kdufer und Hersteller bestechenden
Dreipersonenverhéltnis verbunden sind.

Eine Herstellergarantieerklérung stellt nicht einen aus Marketingiiberlegun-
gen angebrachten Hinweis auf eine ohnehin bestehende Verpflichtung des
Herstellers gegeniiber dem Kéufer dar. Im Gegenteil: Es gibt keine gesetz-
liche Grundlage, wonach der Kéaufer einen Sachmangel gegeniiber dem
nicht am Kaufvertrag zwischen Verkdufer und Kéiufer beteiligten Hersteller
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geltend machen kann. Somit kann sich eine diesbeziigliche Verpflichtung
des Herstellers nur aus Rechtsgeschéft ergeben.

In der Lehre werden Herstellergarantieerklarungen generell als Antrag auf 340

einen Vertrag aufgefasst, wobei die Rechtsverbindlichkeit einzelner Garan-
tiezusagen in der Werbung bzw. deren Willenserklarungseigenschaft um-
stritten ist. Grundsitzlich nicht in Betracht gezogen wird die Mdglichkeit,
Garantieerkldrung als Auslobungserkliarung zu qualifizieren.

Nach hier vertretener Auffassung wird mit Herstellergarantien, welche an
samtliche potentiellen Kéufer gerichtet sind (z.B. Garantieerkldrungen in
der Werbung), grundsitzlich der Auslobungstatbestand erfiillt. Solche Ga-
rantieversprechen sind in den meisten Féllen nicht als blosse Anpreisung
oder als Invitatio ad offerendum zu verstehen, sondern stellen ein 6ffentli-
ches Belohnungsversprechen dar, welches an die Bedingung des Pro-
dukterwerbs durch den Kaufer gekniipft ist. Diese Bedingung wird mit dem
Abschluss des Kaufvertrags zwischen Kéufer und Verkdufer erfiillt. Im Ub-
rigen handelt es sich bei der Auslobung — im Unterschied zum Vertrag —
nicht um ein zwei-, sondern um ein einseitiges Rechtsgeschéft. Abgesehen
von wenigen Einzelaspekten (z.B. betreffend Bedeutung von Haftungsfrei-
zeichnungsklausen in Herstellergarantieerkldrungen) ist diese Unterschei-
dung jedoch vorwiegend theoretischer Natur und von geringer praktischer
Relevanz.

Richtet sich die Herstellergarantieerklarung hingegen an einen konkreten
Kaufer (z.B. Garantiekarte), liegt generell ein Antrag vor. Abhingig davon,
ob der Hersteller als ,,Herr seines Antrags® Anforderungen an die Annah-
meerkldrung stellt, wird diese entweder durch ausdriickliches Akzept des
Kéufers oder stillschweigend angenommen (Art. 6 OR). Soweit sich der
Mangelbegriff und die Garantiedauer bestimmen lassen, ist dabei von einer
Einigung in den wesentlichen Punkten auszugehen. Neben den allgemeinen
gilt es grundsétzlich keine besonderen Giiltigkeitserfordernisse zu beachten.
Je nachdem kann dem Verkdufer im Zusammenhang mit dem Abschluss
des Herstellergarantievertrags die Stellung eines Boten oder Stellvertreters
zukommen (z.B. wenn er die Garantiekarte ausfiillt, abstempelt und
schliesslich dem Kéaufer iibergibt).

Verwirklicht sich mit der Herstellergarantieerklérung der Auslobungs- oder
Vertragstatbestand, erwéchst dem Kéaufer daraus ein Garantieanspruch ge-
geniiber dem Hersteller. Dieser ist durch Auslegung und Ergidnzung zu be-
stimmen. Da Herstellergarantierkldrungen typischerweise AGB-Charakter
aufweisen, unterliegen sie zugleich dem AGB-Korrektiv (insbesondere der
Inhaltskontrolle).
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Die Herstellergarantie gibt es nicht. Vielmehr kann diese im Einzelfall un-
terschiedlich ausgestaltet sein. Dennoch lassen sich gewisse Grundmerkma-
le festhalten: Liegt ein von der Herstellergarantie abgedeckter Mangel vor,
wurde dieser rechtzeitig angezeigt und sind weder Selbst- oder Drittver-
schulden noch héhere Gewalt fiir den Mangel ursichlich, dann hat der Kéu-
fer grundsitzlich einen Anspruch auf Nacherfiillung. Im Regelfall verfiigt
der Hersteller dabei iiber das Wahlrecht, ob er diese Forderung durch
Nachbesserung oder Ersatzleistung tilgen mochte. Je nachdem kdnnen wei-
tere Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Garantieanspruchs be-
stehen, z.B. dass bei einem Fahrzeug regelmissige Wartungsarbeiten vor-
genommen oder im Bedarfsfall Originalersatzteile eingebaut werden
miissen. Keine eigenstindige Bedeutung kommt hingegen dem teilweise
anzutreffenden Erfordernis der Vorweisung der Garantiekarte zu, da Garan-
tiekarten keine Wertpapiere sind. Mangelfolgeschéden, soweit es sich hier
liberhaupt um rechtlich relevante Schadensposten handelt (Stichwort: Nut-
zungsausfille), sind von der Herstellergarantie grundsétzlich nicht gedeckt.
Gegebenenfalls kdnnen diese jedoch iiber das Deliktsrecht reklamiert wer-
den.

Zeitlich werden Herstellergarantien von der Garantiedauer und der Verjéh-
rung begrenzt: Der Hersteller ist aus der gewéhrten Garantie nur flir inner-
halb der Garantiedauer auftretende Méngel verpflichtet. Garantieanspriiche
verjahren innert den in Art. 210 Abs. 4 OR festgelegten Fristen, also bei
Neuware innert zwei bzw. fiinf Jahren ab Ablieferung des Produkts, wobei
eine lingere Garantiedauer die Mindestfristen dieser Bestimmung automa-
tisch verléngert.

Daneben stellen sich sowohl im Zusammenhang mit dem Zustandekommen
einer Herstellergarantie als auch mit dem damit begriindeten Garantiean-
spruch verschiedene Einzelfragen: Z.B. werden einem Kéufer im Rahmen
eines Produktkaufs vom demselben Garanten hiufig mehrfach Garantien
erklart. Diese ,,Zusatzerklarungen® sind insoweit bedeutungslos, als die
verschiedenen Garantieerkldrungen inhaltlich deckungsgleich sind. Wei-
chen sie jedoch voneinander ab, kann sich der Kdufer auf diejenige Garan-
tieerkldrung berufen, welche ihn besser stellt. Bei einem Eigentiimerwech-
sel geht die Herstellergarantie vom urspriinglichen Kéufer auf den
Neuerwerber {iber. Im Zusammenhang mit dem Garantieanspruch als sol-
chen ist insbesondere festzuhalten, dass ein Hersteller nicht zugleich eine
Garantie versprechen und sich gleichzeitig das Recht vorbehalten kann, im
Garantiefall nach freiem Ermessen dariiber zu entscheiden, ob er tatsdchlich
leisten mochte. Ferner bergen Herstellergarantien ein Potential zur Markt-
abschottung (sog. Gebietsschutzabreden geméss Art. 5 Abs. 4 1.V.m. Abs.
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1 KG). Als klassisches Beispiel hierzu sind Garantiebedingungen zur Ver-
wendung von Originalersatzteilen anzufiigen.

Von grosser praktischer Bedeutung ist das Verhiltnis zwischen Hersteller-
garantie und Sachgewidhr des Verkédufers. Hier stellen sich gleich mehrere
Fragen: Unter welchen Voraussetzungen — falls {iberhaupt — kann die Sach-
gewihr des Verkéufers bei Vorliegen einer Herstellergarantie wegbedungen
werden? Zweitens: Konnen die Méngelrechte des Kaufers gegeniiber dem
Verkdufer fiir den Fall von Leistungsstorungen (z.B. Verweigerung oder
mehrfaches Fehlschlagen Nacherfiillung) im Rahmen der Garantieabwick-
lung durch den Hersteller wieder aufleben? Schliesslich: Wie verhilt es
sich mit diesen kauferseitigen Anspriichen einerseits im Aussenverhéltnis
(Verhéltnis Kaufer zwischen Verkdufer und Hersteller) und anderseits im
Innenverhéltnis (Verhéltnis zwischen Verkdufer und Hersteller)?

Die Wegbedingung der Gewéhrleistungsordnung bedarf einer entsprechen-
den vertraglichen Vereinbarung zwischen Verkdufer und Kéufer. Theore-
tisch moglich, praktisch jedoch bedeutungslos ist die Mdglichkeit einer
Freizeichnungsvereinbarung zwischen Hersteller und Kéufer zugunsten des
Verkdufers (Vertrag zugunsten Dritter).

Im Rahmen einer Individualvereinbarung lésst sich die gesetzliche Gewéhr-
leistungsordnung grundsitzlich wegbedingen. In Bezug auf Gewdéhrleis-
tungsausschliisse in AGB ist jeweils zunéchst fraglich, ob die konkreten
AGB vom parteilichen Konsens erfasst sind. Insbesondere gilt es zu priifen,
ob beim Kéufer die Moglichkeit zu deren zumutbaren vorgingigen Kennt-
nisnahme bestanden hat. Bei der physischen Aushidndigung von AGB ist
diesem Erfordernis im Allgemeinen geniige getan, verbreitet auch bei elekt-
ronisch gespeicherten AGB. Betreffend Inhaltskontrolle ist festzustellen,
dass im Rahmen von Konsumentenverhéltnissen in AGB stipulierte Ge-
wihrleistungsausschliisse mit Inkrafttreten des revidierten Art. 8 UWG
prinzipiell unzuldssig geworden sind. Nach hier vertretener Auffassung
lasst sich ein Gewéhrleistungsausschluss jedoch durch eine Herstellergaran-
tie (dritt-)kompensieren, vorausgesetzt, diese rdumt dem Kéufer eine im
Vergleich zur Gewihrleistungsordnung von Art. 197 ff. OR mindestens
gleichwertige Rechtsstellung ein. Die entsprechende Beurteilung hdngt von
den konkreten Umstédnden des Einzelfalls ab. Dennoch lassen sich hierzu
gewisse allgemeine Aussagen treffen: Grundvoraussetzung fiir eine Kom-
pensation ist, dass die Herstellergarantie sdmtliche Sachmingel abdeckt
und nicht auf einzelne ausgewihlte Mingel beschriankt ist. Auch darf die
Geltendmachung und/oder Durchsetzung eines Herstellergarantieanspruchs
fiir den Kéufer im Vergleich zu den Méngelrechten nicht mit zusétzlichen
Belastungen verbunden sein (z.B. dass die Erbringung der Garantieleistung
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von kostenpflichtigen periodischen Wartungsarbeiten abhingig ist). Kein
Hinderungsgrund fiir einen geniligenden Ausgleich eines Gewéhrleistungs-
ausschlusses bildet hingegen der Umstand, dass der Kaufer bei der Herstel-
lergarantie nicht zwischen Wandelung, Minderung und Ersatzleistung wéh-
len kann, sondern ihm ein exklusives Nacherfiillungsrecht (Wahlrecht des
Herstellers zwischen Nachbesserung und Ersatzleistung) zusteht.

Wihrend bei der Sachgewéhr — z.B. bei einer vom Kéufer verlangten Er-
satzleistung — die gesetzlichen Méngelrechte im Fall von Leistungsstorun-
gen wieder aufleben und der Kéufer zwischen Wandelung, Minderung und
Ersatzleistung wihlen kann, kann der Kéaufer bei der Herstellergarantie wei-
terhin bloss Nacherfiillung verlangen. In solchen Féllen ist der Kéufer im
Vergleich zur gesetzlichen Gewéhrleistungsordnung offensichtlich benach-
teiligt und der stipulierte Gewahrleistungsausschluss erweist sich in der
Riickschau als ungeniigend kompensiert. Nach hier eingenommenen Stand-
punkt konnen in solchen Féllen die Méngelrechte trotz urspriinglich giilti-
gem Gewdhrleistungsausschluss wieder aufleben, da nachtraglich ein unge-
rechtfertigtes Missverhéltnis zwischen den vertraglichen Rechten und
Pflichten i.S.v. Art. 8 UWG begriindet wird. Sachgerecht scheint, dass sich
der Kéaufer prinzipiell zwei Nacherfiillungsversuche des Herstellers gefallen
lassen muss, bevor er sich wieder an den Verkdufer wenden darf. Aus-
nahmsweise kann jedoch bereits ein erfolgloser Nacherfiillungsversuch das
(Wieder-)Aufleben der Méngelrechte rechtfertigen, etwa wenn die Nacher-
fiillung unverhéltnismédssig lange gedauert hat (z.B. bei einer mehrmonati-
gen Reparaturdauer).

Treffen die Parteien beziiglich des Schicksals der Gewéhrleistungsordnung
keine ausdriickliche Abmachung, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob ge-
gebenenfalls ein stillschweigender bzw. konkludenter Gewéhrleistungsaus-
schluss vorliegt. Ein solcher ist jedoch nur dann in Betracht zu ziehen,
wenn die Herstellergarantie dem Kéufer im Vergleich zur Gewéhrleis-
tungsordnung eine grundsitzlich gleichwertige Rechtsstellung einrdumt
(analoge Beurteilung wie bei der Kompensationsfrage). Ist dies der Fall,
kann als (zusétzliches) Indiz fiir einen solchen Gewihrleistungsausschluss
sprechen, dass der Verkdufer im Rahmen des Kaufvertragsabschlusses
gleichzeitig aktiv als Hilfsperson beim Zustandekommen der Herstellerga-
rantie (z.B. durch Ubergabe und Ausfiillen der Garantiekarte) mitwirkt.

Auf politischer Ebene sind derzeit Bestrebungen im Gange, die Moglichkeit
zur Wegbedingung der Gewihrleistungsordnung in Konsumentenverhilt-
nissen zu verbieten. Zumindest priifenswert wére, in ein solches Revisions-
projekt die in der Praxis nicht mehr wegzudenkenden Herstellergarantien
einzubeziehen. Statt die Sachgewéhr — wie in der EU — ausnahmslos zwin-
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gend auszugestalten, sollte nach hier vertretener Auffassung den Parteien
mindestens die Moglichkeit offen gelassen bleiben, die Sachgewidhr durch
eine gleichwertige Garantie des Hersteller (oder Verkdufers) zu substituie-
ren.

Im Falle einer Herstellergarantie ist es moglich, dass der Kéaufer einen
Sachmangel mangels Wegbedingung oder spéteren Wiederauflebens von
Art. 197 ff. OR sowohl gegeniiber dem Verkdufer als auch gegeniiber dem
Hersteller geltend machen kann. Dabei besteht zwischen Hersteller und
Verkdufer ein Solidarschuldverhiltnis. Im Aussenverhéltnis bedeutet dies
fiir den Kéufer insbesondere, dass er frei wéhlen kann, wen er beanspru-
chen mochte. Falls nichts anderes vereinbart ist, sind Hersteller und Ver-
kdufer einander im Innenverhéltnis nach Kopfen verpflichtet. Hat z.B. der
Hersteller den Produktmangel durch Nachbesserung beseitigt, kann er da-
her gegen den Verkaufer regressieren.

Soweit zur Anspruchsdurchsetzung erforderlich, steht dem Kaufer der Kla-
geweg offen. Sind dem Kéaufer der Hersteller sowie der Verkdufer solida-
risch verpflichtet, so kann er wahlweise getrennt oder gemeinsam (einfache
Streitgenossenschaft) klagen. Je nachdem erweist sich die eine oder andere
Vorgehensweise als vorteilhafter. Auf der Gegenseite stellt sich fiir den
Hersteller und den Verkéufer jeweils die Frage, wie sie der Regressproble-
matik bestmdglich vorbeugen kénnen. Hierzu hélt das Gesetz mit der Ne-
benintervention, der einfachen Streitverkiindung und der Streitverkiin-
dungsklage entsprechende Institute bereit.
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355 Schlagwortartig lassen sich die wichtigsten Ergebnisse der vorliegenden
Abhandlung wie folgt zusammenfassen:
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Herstellergarantien werden von einer am Kaufvertrag zwischen
Verkéufer und Kéufer unbeteiligten Drittperson (Hersteller, Impor-
teur, Grosshandler usw.) zugunsten des Kaufers auf freiwilliger Ba-
sis versprochen.

In Konsumentenverhéltnissen sind Herstellergarantien inhaltlich
grundsitzlich als Haltbarkeitsgarantien ausgestaltet. Der Begriff
Herstellergarantie 14sst sich daher in diesem Kontext mit Haltbar-
keitsgarantie gleichsetzen. Mit solchen Garantien gewéhrt der Her-
steller dem Kéufer die Mingelfreiheit des erworbenen Produkts
wiahrend einer bestimmten Dauer.

Das Praxisphinomen Herstellergarantie hat in der Schweiz — im
Gegensatz zu den EU-Mitgliedstaaten — keine besondere Regelung
erfahren. Zur Beantwortung der sich stellenden Rechtsfragen muss
daher auf die allgemeinen Regeln zuriickgegriffen werden und
mdogliche Liicken sind modo legislatoris zu schliessen.

Ausgangspunkt einer Herstellergarantie bildet die Garantieerkld-
rung des Herstellers, welche dem Kéufer im Zusammenhang mit
dem Kauf eines Produkts beim Verkdufer abgegeben wird. Garan-
tieerkldarungen konnen in verschiedenen Formen erfolgen (z.B. Mit-
teilung in der Werbung, Garantiekarte oder Kundgabe auf der Platt-
form eines Internetauktionshauses).

Herstellergarantieerklarungen haben prinzipiell AGB-Eigenschatft.
Demzufolge unterliegen sie dem diesbeziiglichen Kontrollinstru-
mentarium (insbesondere der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG).

Mit Herstellergarantieerkldrungen wird grundsétzlich entweder der
Auslobungs- oder Vertragstatbestand erfiillt. Dabei stellt die Auslo-
bung den Spezialtatbestand dar, weil sich dieser aufgrund seiner
Natur als einseitiges Rechtsgeschéft mit dem Produktkauf alleine
verwirklicht, wihrend es beim Vertrag zusétzlich der Annahme
durch den Kiufer bedarf. Insgesamt erzeugen jedoch ausgelobte
wie vertragliche Herstellergarantien im Wesentlichen dieselben
Rechtsfolgen.
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—  Inhalt und Modalitdten eines Herstellergarantieanspruchs sind ein-
zelfallabhingig, da es die Herstellergarantie nicht gibt. Typischer-
weise kann der Kaufer vom Hersteller gestiitzt auf die Herstellerga-
rantie Nacherfiillung (Wahlrecht des Herstellers zwischen
Nachbesserung und Ersatzleistung) verlangen, falls wéhrend der
Garantiedauer ein Sachmangel auftritt und dieser nicht durch
Selbst-/Drittverschulden oder hohere Gewalt hervorgerufen wurde.
Teilweise versuchen Hersteller die Geltendmachung des Garantie-
anspruchs von weiteren Voraussetzungen abhingig zu machen (z.B.
Vorschrift zur Wahrnehmung regelméssiger Servicearbeiten oder
Verbot zum Einbau fremder Ersatzteile), wobei sich dahinter unter
Umstéinden insbesondere eine verponte lauterkeitsrechtliche
(Art. 8 UWGQG) oder kartellrechtliche Komponente (Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG) verbergen kann. Mangelfolgeschdden sind von
einer Herstellergarantie, vorbehaltlich einer besonderen Abrede,
nicht gedeckt.

—  Von grosser praktischer Relevanz ist das Verhéltnis zwischen Her- 363

stellergarantie und Sachgewéhr des Verkdufers:

=  Hierzu ist zunédchst festzuhalten, dass eine Wegbedingung 364
oder Modifikation der Gewibhrleistungsordnung von
Art. 197 ff. OR grundsétzlich moglich ist, jedoch zwingend
der vertraglichen Vereinbarung bedarf. Dies kann entweder
zwischen Verkédufer und Kéufer oder zwischen Hersteller und
Kaufer (Freizeichnung zugunsten Dritter) erfolgen. Letzteres
hat allerdings kaum praktische Bedeutung. Solche Vereinba-
rungen koénnen ausdriicklich oder stillschweigend bzw. kon-
kludent erfolgen. Das Zweite kann gegebenenfalls angenom-
men werden, wenn die Herstellergarantie dem Kéufer im
Vergleich zur Gewihrleistungsordnung eine mindestens
gleichwertige Rechtsstellung einrdumt und weitere Indizien
dafiir sprechen (z.B. aktives Mitwirken des Verkdufers beim
Zustandekommen der Herstellergarantie).

=  Seit Inkrafttreten der revidierten Fassung von Art. 8 UWG 365
prinzipiell unzuldssig geworden sind Gewéhrleistungsaus-
schliisse in AGB. Gemadss der hier vertretenen Meinung kann
ein in AGB stipulierter Gewéhrleistungsausschluss jedoch
durch eine mindestens gleichwertige Herstellergarantie kom-
pensiert werden (Drittkompensation). Dabei gilt es die Frage
der Gleichwertigkeit jeweils im Einzelfall anhand der gesam-
ten Umstinde (wie den Voraussetzungen fiir die Geltendma-
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chung, dem Garantieinhalt oder der Durchsetzbarkeit) zu beur-
teilen. Zu beachten ist, dass sich eine Herstellergarantie auch
erst im Nachhinein, d.h. im Fall von Stérungen bei der Ab-
wicklung eines Garantiefalls durch den Hersteller, fiir den
Kaufer im Vergleich zur Gewéhrleistungsordnung als nachtei-
lig erweisen kann (Fehlschlagen der Garantieleistung). In sol-
chen Fillen konnen die Méngelrechte des Kéufers gegeniiber
dem Verkdufer — trotz urspriinglich giiltigem Gewdéhrleis-
tungsausschluss — spdter wieder aufleben (z.B. nach zwei er-
folglosen Nacherfiillungsversuchen des Herstellers).

=  Lehnt man die hier befiirwortete Drittkompensation ab, kann
man dennoch zum gleichen Ergebnis gelangen, indem man die
aus dem Verstoss gegen Art. 8 UWG resultierende Liicke mit
dem hypothetischen Parteiwillen fiillt: Der Verkaufer hitte im
Wissen um die Unzuléssigkeit des Gewéhrleistungsausschlus-
ses mit dem Kéaufer vereinbart, er miisse sich bei einem Sach-
mangel zunichst an den Hersteller wenden. Eine Berufung auf
die Méngelrechte sei erst im Falle der fehlgeschlagenen Ga-
rantieleistung moglich.

=  Mit Blick auf die aktuellen (bzw. wieder aufgegriffenen) poli-
tischen Bestrebungen, die gesetzlichen Méngelrechte in An-
lehnung an die EU zwingend auszugestalten, wire es priifens-
wert, den Parteien weiterhin die Moglichkeit fiir eine
Substitution der Méngelrechte durch eine mindestens gleich-
wertige Garantie des Herstellers (oder Verkdufers) offen zu
lassen.

Sind dem Kaufer fiir einen Sachmangel — mangels Wegbedingung
oder spiteren Wiederauflebens der Gewahrleistungsordnung — so-
wohl Hersteller als auch Verkaufer verpflichtet, so besteht im Aus-
senverhiltnis Solidaritit und im Innenverhéltnis Anspruchskonkur-
renz.

Haften dem Kéaufer Verkdufer und Hersteller solidarisch und kom-
men diese ihrer Erfillungspflicht nicht nach, kann der Kéufer
wiahlen, ob gegen Verkdufer und Hersteller getrennt oder gemein-
sam (einfache Streitgenossenschaft) klagt. Auf der Gegenseitige
konnen Hersteller und Verkéufer der Regressfrage durch Nebenin-
tervention, einfache Streitverkiindung oder Streitverkiindungsklage
vorbeugen.
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