DIE MANGELRECHTE UND DIE FRAGE IHRER ABTRETBARKEIT

Die Méngelrechte
und die Frage ihrer Abtretbarkeit

ATFRED KOLLER

INHALTSVERZEICHNIS

Literaturverzeichnis
I. Zum Thema

M. Grundlagen
1. Die Mingelrechte nach der SIA-Norm 118
A, Die Abnahme als Schniftstelle zwischen Erfiiflungs- und Gewshrleistungsrecht
B. Voraussetzungen und Inhalt der Mingelrechte
a. Voraussetzungen
b. Inhalt der Miangelrechte (Art. 169 SIA-Norm 118)
2. Zur Abtretung von Rechten im allgemeinen

111 Zulissigkeit einer Gesamtabtretung der Miangelrechte

(Abtretung «im Biindel»)

t. Ubergang des Nachbessenmgsrechts und der damit verkniipften Nebenrechee
{Art. 170 Abs. 1 OR)
A. Das Nachbesserungsrecht
B. Das Recht zur Mingelrige
C. Das Recht auf Fristsetzung und Nachbesserungsverzicht

2. Ubergang der sekundéren Mingelrechte {Minderungsrecht, Wandelungsrecht,
Recht auf Ersatzvornahme)

R i =R =R N [CN S~ 44

[WT——

[y
N

19
19
20
22

23




KOLLER

3.

A, Einfeitung

B. Das Recht auf Ersatzvomahme

C. Minderungsrecht und Minderungsforderung, Wandelungsrecht und
Wandelungsforderung

D. Das Recht, zwischen Minderung, Wandelung und Ersatzvornahme zu wihien

Ubergang des Anspruchs auf Ersatz des Mangelfolgeschadens

IV. Gewahrleistung fiir die abgetretenen Mingelrechte

1.

2.
3.
4,

Allgemeines zur Rechislage nach rechtsgiiltiger Gesamtabtretung
Die Gewahrleistung im Uberblick

Gewihrleistungspflicht im Falle einer Abtretung erfitllungshalber
Gewéhrleistungspflicht im Falle einer Abtretung an Erfiillungs Statt
A. Tatbestinde der Gewiihrleistung nach Art. 171 Abs. 1 OR

B. Inhalt der Gewihrleistung (Art, 173 Abs. 1 OR)

C. Wegbedingung der Haftung (filr Veritit)

V. Teilabtretung

23
23

24
28
29

30
30
31
35
38
38
41
43

45




D MANGELRECHTE UND DIE FRAGE IHRER ABTRETBARKEIT

LITERATURVERZEICHNIS

Die gingigen schweizerischen Kommentarwerke (Zircher Kommentar, Berner
Kommentar, Basler Kurzkommentar) werden im Folgenden nicht aufgefithrt. Das-
selbe gilt fiir Beitrige im «Schweizerischen Privatrecht» (SPR). — Zitierweise: Die
Autoren werden nur mit dem Verfassernamen, nétigenfalls mit einem priizisierenden
Zusatz zitiert, Weitere Literaturhinweise befinden sich in den Fussnoten.

BOSSHARD A1BERT, Die Abtretung zahlungshalber und an Zahlungs statt, Diss, Zii-
rich 1926.

BYDLINSKI FRANZ, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten, Wien 1986.

EGLI ANTON, Kaufvertrag und Garantien nach der STA-Norm 118, BR 1983, S. 3 ff.

GAUCH PETER, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-190, Ziirich 1991 (zit.
GAUCH, N ... zu Art. ... SIA-Norm 118).

- Der Werkvertrag, 4. A., Ziirich 1996 (zit. GAUCH, Werkvertrag).

- Die Abtretung der werkvertraglichen Mingelrechte, BR 1984, S. 23 {{. (zit.
GaUCH, BR 1984).

GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 2 Bde., 7 A. bearbeitet von JORG SCHMID (Bd. 1) und HEINZ REY (Bd.
2, Ziirich 1998 (zit. GAUCH/SCHLUEP/BEARBEITER ).

(GUHL THEO, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. A. bearbeitet von ALFRED
KOLLER, ANTON K. SCHNYDER und JEAN NICOLAS DRUEY, Ziirich 2000 (zit.
GUHL/BEARBEITER).

HEINRICHS, Miinchener Kommentar zum BGB, Band 11, Schuldrecht Allgemeiner
Teil (§§ 241-432), 3. A., Miinchen 1994.

KOLLER, ALFRED, Das Nachbesserungsrecht im Werkvertrag, 2. A., Ziirich 1995 (zit.
KOLLER, Nachbesserungsrecht).

- Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band 1, Bern 1996 (zit.
KOLLER, OR AT).

LENDYNEF/TRUMPY (Hrsg.), Das private Baurecht in der Schweiz, 2. unverinderte
A, Ziirich 1995 (zit. AUTOR BEI LENDYNEF/ TRUMPY).

SCHUMACHER RAINER, Die Haftung des Grundstiickverkiiufers, in: ALFRED KOLLER
{Hrsg.), Der Grundstiickkauf, St. Gallen 1989 (zit. SCHUMACHER, Grund-
stiickkauf).




KOLLER

I. Zum Thema

L. Die uns interessierende Ausgangslage ist die folgende: V verkauft ein Grund-
stiick, auf dem er eine Baute hat erstellen lassen. Tst die Baute mangelhaft, so ste-
hen dem V gegeniiber den Unternehmern, welche die Baute erstellt haben, nach
Massgabe der einschligigen gesetzlichen und vertraglichen Vorschriften werk-
vertragliche Mingelrechte zu. Der Verkauf des Baugrundstiicks #ndert an der
Tatsache, dass die Mingelrechte dem Verkdofer V zustehen, nichts. Es findet
also keine Legalzession der betreffenden Rechte an den Kiufer des Grundstiicks
—nennen wir ihn K — statt: K hat keine Méangelrechte gegeniiber den Unterneh-
mermn. Hingegen kann er sich allenfalls an V halten. Dieser untersteht — mangels
anderer Vereinbarung — der kaufvertraglichen Gewihrleistungspflicht gemiiss
Art. 197 £f. OR. Das Bundesgericht hat die in Deutschland herrrschende Ansicht,
wonach nicht eine kaufvertragliche, sondern eine werkvertragliche Gewihrlei-
stungspflicht besteht', abgelehnt; auf dem gleichen Standpunkt steht die herr-
schende Lehre. Das bedeutet, dass K kein Nachbesserungsrecht hat (vel. Art. 205
ORY.

2. Das Nebeneinander von werkvertraglicher Gewihrleistungsordnung im
Verhdlinis Verkfufer/Unternchmer und kaufvertraglicher Gewihrleistungs-
ordnung im Verhiltnis Verkidufer/Kiufer ist der Interessenlage von Verkiiufer
und Kiufer nicht angemessen.

Fiir den Kdufer ist vorerst einmal nachteilig, dass er gegen den Verkiufer kein
Nachbesserungsrecht hat. Zwar kann er einen Dritten mit der Mingelbeseitigung
betraven und die Kosten im Wege der Minderung vom Verkiufer ersetzt verlan-
gen. Die Kosten der Ersatzvornahme konnen jedoch den Minderungsbetrag iber-
steigen, so dass der Kidufer gegebenenfalls nicht die ganzen Kosten ersetzt ver-
langen kann®. Ein zweiter Nachteil besteht fiir den Kédufer darin, dass ihm die
Organisation der Mingelbeseitigung mangels eigener Fachkenntnis oft erhebli-
che Schwierigkeiten bereiten wird. Schon die Feststellung, wer fiir einen Mangel
verantwortlich sein koénnte, kann Schwierigkeiten bereiten, sodann diirften die
Auswahl eines geeigneten Unternehmers und die Uberwachung der Nachbesse-
rungsarbeiten den Kédufer oft vor kaum losbare Probleme stellen.

Fiir den Verkdufer besteht ein erster Nachteil darin, dass seine Gewihrleistungs-
pflicht gegentiber dem K#ufer mit seinen Gewi#hrleistungsrechten gegeniiber den

! Z.B. BauR 1981, 8. 571; 1982, 5. 58, 59; 1982, 8. 493, 494; BGHZ 205, 206.

Einzelne Autoren gestehen dem Kiaufer ein Nachbesserungsrecht zu {z.B. GUHI/KOLLER,
§ 42 N 48). Diese Ansicht hat sich jedoch nicht durchgesetzt (BGE 9511 125 f. E. 6).

Allgemein zum Verhiltnis von Minderwert und Verbesserungskosten KorLLer, Nachbes-
serungsrecht, S. 237-239,
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Unternehmern hinsichtlich Modalititen und Inhalt nicht in allen Punkten iiber-
einstimmt. Beispielsweise verjihren die dem Kiufer gegen den Verkiiufer zuste-
henden Mingelrechte nicht notwendig im gleichen Zeitpunkt wie die Mingel-
rechte des Verkiufers gegen die Unternehmer. Unter Umstinden riskiert der
Verkiufer, vom Kéufer noch belangt zu werden, obwohl er seinerseits gegen die
gewdhrleistungspflichtigen Unternehmer nicht mehr vorgehen kann. Die fehlen-
de Koordination zwischen den zur Diskussion stehenden beiden Gewihrlei-
stungsordnungen witkt sich fiir den Verkiufer insbesondere dann nachteilig aus,
wenn er im Verhaltnis zu den Unternehmemn die SIA-Norm 118 iibernomimen
hat. Diesfalls kann er von einem gewihrleistungspflichtigen Unternehmer grund-
sdtzlich nur Nachbesserung verlangen. Ein solcher Vorbehalt des Nachbesse-
rungsrechts besteht im Verhiltnis des Verkdufers zum Kaufer nicht. Dieser kann
vielmehr nur mindern, wenn man vom ganz ausnahmsweise bestehenden Wan-
delungsrecht absieht. Mindert der Kiufer, so kann der Verkiiufer die erfolgte
Kaufpreisreduktion nicht auf einen allenfalls gewihrleistungspflichtigen Unter-
nehmer abwilzen. Er kann zwar Nachbesserung verlangen, aber daran hat er er-
sichtlich kein Interesse mehr. Im Einzelfall kann Nachbesserung zudem ausge-
schlossen sein, weil der Kadufer die Mingel bereits durch einen anderen Unter-
nehmer hat beseitigen lassen oder weil er sich weigert, den betreffenden
Unternehmer zur Nachbesserung zuzulassen.

Ein weiterer Nachteil besteht fiir den Verkédufer darin, dass er in der Wahrung
seiner Mingelrechte gegeniiber den Unternehmern behindert ist, sobald er den
Besitz am Grundstiick auf den Kiufer {ibertragen hat. Das gilt inshesondere hin-
sichtlich der Erfiillung seiner Riigeobliegenheit. Insoweit ist er faktisch auf die
Mitwitkung des K#ufers angewiesen. Das wirkt sich vor allem dann nachteilig
aus, wenn der Kiufer im Verhilinis zum Verkiufer wihrend langerer Zeit zur
Mingelriige berechtigt ist als der Verk#ufer im Verhiltnis zum gewihrleistungs-
pflichtigen Unternehmer.

3. Die umschriebenen Nachteile kinnen auf unterschiedliche Art beseitigt
oder doch eingeschrinkt werden. Eine erste Moglichkeit besteht darin, die bei-
den Gewihrleistungsordnungen miteinander zu koordinieren, etwa was die Ver-
jahrung und den Inhalt der Mingelrechte anbelangt. Eine zweite Moglichkeit be-
steht darin, dass der Verkinfer seine kaufrechtliche Gewihrleistung wegbedingt,
dafiir aber im Gegenzug dem Kiufer seine Mingelrechte gegen die Unternehmer
abtritt. Das Koordinationsproblem wird damit gleichsam gegenstandslos. Statt
dass der Verkiufer die eigene Gewihrleistung wegbedingt, kann er sie auch
bloss suspendieren, in dem Sinne, dass sie wieder Platz greifen soll, falls die ab-
getretenen Mingelrechte nicht zur Befriedigung des Kaufers fithren, Die Abtre-
tung der Mingelrechte kann mit der Abrede kombiniert werden, dass der Ver-
kdufer dem Kiufer bei der Durchsetzung der Mingelrechte gegen die Unterneh-
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mer behilflich ist. Dies zu vereinbaren ist insbesondere dann sinnvoll, wenn der
Verkéufer sachkundig ist, der Kéufer nicht. Die «Abtretungsvariante» lisst sich
noch auf vielerlei andere Art modifizieren: Es kann z.B. abgemacht werden, dass
der Verkiufer seine Gewihrleistungspflicht fiir Mingel, welche der Kiufer in-
nert Monatsfrist ab Besitziibertragung riigt, bestehen ldsst, fiir sonstige, insbe-
sondere nachher entstehende Mingel aber unter Abtretung der Miingelrechte ge-
gen die Unternehmer wegbedingt®.

4. Es kann nach dem Gesagten nicht iiberraschen, dass die Abtretung der Min-
gelrechte in der Praxis eine bedeutsame Rolle spielt’. Trotzdem «ist die Frage, ob
die Miingelrechte iiberhaupt abtretbar sind, tmmer noch umstrittens (GAUCH,
Werkvertrag, Nr. 2437). Eine eingehende Untersuchung hat allerdings nech nicht
stattgefunden. Dies gilt insbesondere mit Bezug auf die Mingelrechte geméss
der SIA-Norm 118. Hier eine Xldarung zu versuchen, ist Ziel des vorliegenden
Aufsatzes. Dabei gehe ich von folgenden Primissen aus:

— Der Verkiufer hat seine gesamten Miéngelrechte abgetreten, nichi nur einen
Teil (sog. Gesamtabtretung oder Abtretung «im Biindel»®). Ob auch eine Teil-
abtretung zulissig ist, wird nur am Rande gepriift. Das rechtfertigt sich mit
Riicksicht darauf, dass ein Interesse fiir eine Teilabtretung kaum je bestehen
diirfte. Jedenfalls spielt die Teilabtretung in der Praxis keine nennenswerte
Rolle.

— Der Verkdufer schliesst den Kaufvertrag und tritt die Mingelrechte gegen die
Unternehmer in einem Zeitpunkt ab, in dem das Kaufgrundstiick bereits iiber-
baut ist. Es wird somit von einem «reinen» Kaufvertrag ausgegangen. Der
Fall, dass das Grundstiick bereits vor oder wihrend der Uberbauung verkauft
wird, der Kaufvertrag somit auch werkvertragliche Elemente enthilt’, bleibt
ausser Betracht. Die Auvsfithrungen gelten fiir diesen Fall allerdings mutatis
mutandis ebenfalls.

Wird ein Grundstiick verkauft, noch bevor es (ganz) iiberbaut ist, so ist eine Mi-

* Vgl BGHZ 70, 389 ff.

3 Vel zB. GVP 8 1985, S. 98 ff,; FIT 6/3 = BR 1986, 8. 15 Nr. 8; BauR 1978, S. 308
ff.; 1980, 8. 568 ff.; 1981, S. 469 ff.; 1982, S. 493 ff. In der Praxis kommt oft vor, dass
ein zu Stockwerkeigentum aufgeteiltes Gebdude von einem einzigen Bauherm erstellt
wird; «im anschliessenden Verkauf der Einheiten wird regelmissig die kaufveriragliche
Gewihrleistung wegbedungen, jedoch als <Korrelat> dazu die Abtretung der eigenen
werkvertraglichen Gewdhrleistungsanspriiche angeboten» (WEBER, Gewihrleistungsan-
spriiche beim Stockwerkeigentum, BR 19835, 8. 67).

8 So die Ausdrucksweise von HONSELL, BasKomm, N 4 zu Art, 205 OR.

Hat der Kdufer keinerlei Einfluss auf die Erstellung der Baute, so liegt ausnahmsweise
trotz der Herstellungspilicht des Verkiufers ein reiner Kauf vor (SCHUMACHER, Grund-
stiickkauf, Nr. 629, 632 ff.).
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schung aus Kauf und Werkvertrag anzunehmen, wobei je nach Vertragsgestaltung ein
eigentlicher gemischter Vertrag oder eine Vertragsverbindung vorliegt (BGE 118 I
142 E. 1a). So oder anders untersteht der Verkiufer hinsichtlich Gebiudemingel der
werkvertraglichen Gewihrleistungspflicht, und zwar auch insofern, als die Baute bei
Vertragsabschluss bereits erstellt war (BGE 118 a.a.0.)°. Hingegen scheidet die
werkvertragliche Gewihrleistung aus, fafls ein reiner Kauf anzunehmen ist. Dass im
deutschen Recht anderes gilt, wurde bereits erwiihnt (8. 4 Ziff. 1).

— Drer Einfachheit halber wird untertellt, dass der Verkiufer die Baute durch ei-
nen Generalunternehmer hat erstellen lassen. Es geht also immer um die Ab-
tretung der Mingelrechte gegen einen einzigen Unternehmer. Im weiteren
geht es — dem Tagungsthema entsprechend — ansschliesslich um die Abtre-
tung der Mingelrechte geméiss SIA-Norm 118. Es wird also davon ausgegan-
gen, dass die Parteien diese Norm iibernommen haben.

— Schliesslich ist hervorzuheben, dass nur die Abtretung der gegen den Unter-
nehmer bestehenden (werkvertraglichen) Méngelrechte interessiert, nicht hin-
gegen die Abtretung der Schadenersatzanspriiche, welche dem Verkiufer al-
lenfalls gegen seinen Architekten zustehen. Die Abtretbarkeit dieser Ansprii-
che ist unstreitig.

Im Folgenden werden zuerst in einem Grundlagenkapitel die Mingelrechte ge-
miiss der SIA-Norm 118 dargestellt und allgemeine Ausfithrungen zur Abtretung
von Rechten gemacht (IL). Hierauf wird gepriift, ob die Mingelrechte gemiiss
SIA-Norm 118 «im Biindel» abtretbar sind, bzw. welche Wirkungen eine solche
Gesamtabtretung zeitigt (II1). Hs folgen Bemerkungen zur Gewihrleistung fiir
die abgetretenen Mingelrechte (IV.). Den Abschluss machen Bemerkungen zur
Teilabtretung von Mingelrechten (V.).

II. Grundlagen
1. Die Mingelrechte nach der SIA-Norm 118

A. Die Abnahme als Schnittstelle zwischen Erfiilllungs- und Ge-
wihrleistungsrecht

1. Die Abnahme ist Dreh- und Angelpunkt des Gewihrleistungsrechts: Bis zur
Abnahme steht dem Besteller (Bauherrn) der Erfiillungsanspruch zu; mit der Ab-
nahme wandelt sich dieser Anspruch — bei Vorliegen eines vom Unternehmer zu

¥ KoLLER, BerKomm, N 227 zu Art. 363 OR: Gua/KOLLER, § 47 N $:; SCHUMACHER,
Grundstiickkauf, Nr. 631.
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vertretenden Mangels — in die Mangelrechte um. Das gilt sowohl nach Gesetz als
auch nach der SIA-Norm 118, Allerdings hat die SIA-Norm 118 die Abnahme in
Art. 158 ff. anders ausgestaltet als das Gesetz in Art. 367 OR. Zudem hat die
Abnahme nach Gesetz eine grossere praktische Tragweite als nach der SEA-
Norm 118. Denn die gesetzlichen Mingelrechte bringen gegeniiber dem Erfiil-
lungsanspruch weit grossere Abweichungen als die SIA-Norm 118. Diese sieht
im Grundsatz einzig ein Nachbesserungsrecht vor; faktisch wird also dem Be-
stelfer lediglich ein modifizierter Erfiillungsanspruch eingeriiumt. Demgegeniiber
hat der Besteller nach Art. 368 OR im allgemeinen nicht nur ein Nachbesse-
rungs-, sondern alternativ auch ein Minderungsrecht’. Er kann also den Mangel
zum Anlass nehmen, den Werklohn zu reduzieren, wogegen sich der Unterneh-
mer nach der SIA-Norm 118 eine solche Herabsetzung nicht bzw. erst gefallen
lassen muss, wenn er einem Nachbesserungsbegehren pflichtwidrig nicht nach-
kommit (unten 8. 12 f. {IL/1./B./b./bb.]).

Dass die Abnahme den Ubergang vom Erfiillungs- zum Gewihrleistmngsrecht markiert,
wird fiir die SIA-Norm 118 von GAUCH'" bestritten. Er ist der Meinung, dass die Mingel-
rechte nicht erst mit der Abnahme, sondern schon mit deren Einleitung, d.h. mit der Voll-
endungsanzeige (Art. 158 Abs. 1 SIA-Norm 118), enistehen. Gegen diese Auffassung
spricht, dass die Vegjdhrungsfrist fiir die Mingelrechte erst mit der Abnahme, nicht schon
mit der Vollendungsanzeige, zu laufen beginnt (Art. 157 Abs. 2 SIA-Norm 118), dass
dasselbe auch fitr die Garantiefrist gilt und dass schliesslich der fiir das Gewiihrleistungs-
recht zentrale Gefahriibergang an die Abnahme, nicht an die Vollendungsanzeige, ge-
kniipft wird (gleicher Artikel). Richtig ist allerdings, dass der Besteller bereits ab der
Vollendungsanzeige ein Recht anf Mingelbeseitigung hat''. Dabei geht ¢s jedoch nicht

um ein Mingelrecht im eigentlichen Sinne.

2. Auf Begriff und Inhalt der Abnahme i.5.v. Art. 158 ff. SIA-Norm 118 ist
TRUMPY eingegangen (8. 47 ff. des vorliegenden Buchs). Auf die dortigen Aus-
filhrungen sei hier verwiesen. Siehe ferner eingehend GAUCH, Kommentar zu
Art. 158-164 SIA-Norm 118, und {iberblicksweise KOLLER, Nachbesserungs-
recht, Nr. 251-262.

Ein (alternatives) Wandelungsrecht besteht beim Banwerkvertrag nur ganz ausnahmswei-
se (Arf. 368 Abs. 3 OR).

¥ Gauch, N 5 zu Art. 180 SIA-Norm 118.

KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 278. Im iibrigen muss der Besteller auch vor der

Vollendungsanzeige nicht tatenlos zuschauen, wie der Unternchmer ein mangelhaftes
Werk zur Entstehung bringt (Art. 366 Abs. 2 OR).
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B. Voraussetzungen und Inhait der Mingelrechte

a. Voraussetzungen

1. Mit der Abnahme des Werks geht der urspriingliche Erfilllungsanspruch — wie
gesagt — unter. An dessen Stelle treten jedoch unter gewissen Voraussetzungen
die Mingelrechte. Erste Voraussetzung ist das Vorliegen eines Mangels, zweite
Voraussetzung, dass der Unternehmer den Mangel zu vertreten hat. Das ist im-
mer dann der Fall, wenn der Besteller nicht selbst fiir den Mangel verantwortlich
ist (Art. 369 OR bzw. Art. 166 Abs. 4 5IA-Norm 118). Die Mingelrechie gehen
nachtriiglich unter, wenn ein Mangel nicht rechtzeitig gertigt wird. Die rechtzei-
tige Riige ist somit keine Voraussetzung fiir die Entstehung, wohl aber fiir den
Fortbestand eines (bereits entstandenen) Mingelrechts. Prézisierungen:

a) Das Werk ist dann mangelbaft, wenn es vom Vertrag abweicht (Art. 166 Abs.
I SIA-Norm 118). Diese Umschreibung des Mangels entspricht dem gesetzii-
chen Mangelbegriff. Siche dazu neustens HAGER, St. Galler BRT 1998, §. 33 {f.

b} Art. 166 Abs. 4 SIA-Norm 118, welcher das Selbstverschulden des Bau-
herrn regelt, entspricht sachlich Art. 369 OR. Eine formale Abweichung besteht
insofern, als Art. 166 Abs. 4 SIA-Norm 118 vom Besteller verschuldete Ver-
tragsabweichungen im Unterschied zu Art. 368 OR vom Mangelbegriff aus-
nimmt. In der Sache dndert dies aber nichts daran, dass der Unternehmer fiir
Vertragsabweichungen, welche der Besteller selbst verschuldet hat, nicht ge-
withrleistungspflichtig ist. Ob man dies damit begriindet, es liege gar kein Man-
gel vor, oder aber damit, der Mangel sei dem Unternehmer nicht zurechenbar, ist
ohne praktische Relevanz,

c) Gewichtige Unterschiede zwischen Gesetz und SIA-Norm 118 bestehen
Bezug auf das Riigeerfordernis.

Nach Gesetz muss der Bauherr das Bauwerk nach dessen Ablieferung priifen
und dabei erkennbare Mingel sofort nach der Priffung anzeigen. Bei der Priifung
nicht erkennbare Mingel muss er sofort nach ihrer Entdeckung anzeigen. Der
‘Mingelrtige ist eine zeitliche Schranke gesetzt; sie muss spiitestens bis Ablauf
der Verjahrungsfrist erfolgen (absolute Riigefrist)'?. Besonderheiten gelten fiir
absichtlich verschwiegene Mingel. Diese kinnen jederzeit geriigt werden (Art.
370 Abs. 1 OR a.E.Y?, und zwar wiihrend der ganzen Verjihrungsfrist, die hier

2 KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 85 ff.

B Vel GAUucH, Werkvertrag, Nr. 2277, und GIGER, BerKomm, N 8 zu Art. 203 OR. Beide
Autoren sind zu Recht der Meinung, dass ein Kansalzusammenhang zwischen der ab-
sichtlichen Thuschung und der Unterlassung rechtzeitiger Riige nicht bestehen muss.
Wer absichtlich tduscht, wird bestraft.
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zehn Jahre betriigt (Art. 371 OR 1. V.m. Art. 210 Abs. 3 OR™),

Die Riigeordnung der SIA-Norm 118 ist weit weniger streng als die gesetzliche:
Gemiiss Art, 172 der Norm «besteht eine Garantiefrist von zwei Jahren», die mit
dem Tag der Abnahme zu laufen beginnt. Dabei handelt es sich um eine (relati-
ve) Riigefrist: «Wihrend der Garantiefrist kann der Bauherr in Abweichung vom
Gesetz (Art. 367 und Art. 370 OR) Mingel aller Art jederzeit riigen» (Art. 173
SIA-Norm 118). Eine Pflicht zu sofortiger Riige besteht somit nicht. Nach Ab-
lauf der zweijihrigen Riigefrist ktnnen Méngel, die wihrend der zweijdhrigen
Frist entdeckt wurden, grundsiitzlich nicht mehr geriigt werden. Nachher ent-
deckte Mingel konnen hingegen immer noch gertigt werden, das muss nun aber
sofort geschehen (Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118). Nach Ablauf der zweijdhri-
gen Riigefrist entspricht somit die Riigeordnung der Norm derjenigen des Geset-
zes.

Eine absolute Riigefrist kennt die STA-Norm 118 nicht. Mangels anderer Verein-
barung kommt jedoch auch bei Ubernahme der Norm Art. 371 OR 1.V.m. Art.
210 Abs. 2 OR zum Tragen. Danach ist die Verjihrungsfrist gleichzeitig absolute
Rigefrist”®. Mingelriigen miissen somit spitestens fiinf Jahre nmach Abnahme
(Art. 180 der Norm) erhoben werden; diese Frist wird im Falle einer Hemmung
oder Unterbrechung der Verjidhrung verldngert'®. Besonderes gilt fiir absichtlich
verschwiegene Mingel: Auch bei Vereinbarung der Norm kommt Art. 370 OR
a.F. zum Tragen. Absichtlich verschwiegene Mingel kdnnen daher bis zum Ab-
lauf der Verjihrungsfrist immer geriigt werden, und die Verjihrungsfrist ist die
zehnjihrige (Art. 180 Abs. 2 der Norm'").

Beseitigt der Unternehmer einen wihrend der Garantiefrist geriigten Mangel, so hat er
davon dem Besteller Anzeige zu machen. Es findet dann «eine Priifung und Abnahme
nach Massgabe der Art. 157 ff. [SIA-Norm 18] statt» {Art. 176 Abs. 1 STA-Norm 118).
«Mit dem Tag der Abnahme beginnt die Garantiefrist fiir den instandgestellten Teil neu
7u laufen. Unwesentliche Miingel unterbrechen die Garantiefrist nicht» (Art. 176 Abs. 2
SIA-Norm 118). Die Abnahme, welche nach dem Gesagten den Neulauf der Garantiefrist
(=Riigefrist) ausidst, bestimmt sich zwar nach Art. 157 ff. der Norm, doch ist zu beach-
ten, dass diese Bestimmungen nicht auf die Abnahme des nachgebesserten, sondern des
neu erstellten Werks zugeschnitten sind. Die Artikel sind daher im vorliegenden Zusam-
menhang nur sinngemiss anwendbar'™".

Vel. KoLLER, Nachbesserungsrecht, Ni. 377 £

B gl GaucH, N 6 b) zu Art. 180 der SIA-Norm 118 (GAUCH verweist irrtiimlich auf Abs.
3 statt Abs. 2 von Art. 210 OR).

Val. KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. §6.
Vgl KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. §7.

% vl Gaucn, N 6 zn Art. 176 SIA-Norm 118, und KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr.
271 ff.
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d) Die erwihnten drei Voraussetzungen der Mingelrechte (Mangel, kein Selbst-
verschulden des Bestellers, rechtzeitige Riige} haben allgemeine Geltung. Dazu
kommen zusitzliche, den einzelnen Mangelrechien eigene Voraussetzungen.
S0 setzt das Nachbesserungsrecht voraus, dass die Nachbesserung keine iibermi-
ssigen Kosten verursacht, das Minderungsrecht®, dass das Werk zufolge des
Mangels einen Minderwert au{weist.

b, Inhalt der Miingelrechte (Art. 169 SIA-Norm 118}

aa. Das Grundsitzliche

1. Sind hinsichtlich eines bestimmten Mangels die Gewihrleistungsvorausset-
zungen der SIA-Norm 118 erfiillt, so hat der Besteller — vorbehiltlich der Fille
von Art. 169 Abs. 2 und des Schadenersatzrechts von Art. 171 — einzig das
Recht, die Beseitigung des Mangels zu verlangen (Art. 169; siehe bereits oben 5.
8 [(IL/1./A. Ziff, 1]). Der Besteller kann somit — anders als nach Art. 368 OR -
nicht statt der Nachbesserung die Minderung oder gar die Wandelung withlen.
Will der Bauherr diesen Vorrang des Nachbesserungsrechis” beseitigen, so
hat er dem Unternehmer Frist zur Mingelbeseitigung anzusetzen. Nur wenn der
Mangel nicht fristgemiss behoben wird (sei es gar nicht oder doch nicht voll-
stiindig), kann der Bauherr anch mindern oder wandeln («vom Vertrage zuriick-
treten», wie Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3 der Norm sagt). Das Minderungs- und das
Wandelungsrecht sind also nach der Norm sog. sekundédre Méngelrechte®, wo-
gegen es sich nach Gesetz um primére Mingelrechte handelt. Minderungs- und
Wandelungsrecht werden durch ein weiteres sekundires Méngelrecht erginzt:
durch das Recht auf Ersatzvornahme.

Nicht seften dndern die Parteien die Riigefrist oder den Pristbeginn ab. lustrativ etwa
ZR 1991, 5. 49 ff., wo ein Generalunternehmer mit seinen Subuantermehmern die Uber-
nahme der SIA-Norm 118 abgemacht, jedoch gleichzeitig vereinbart hatte, dass die Ga-
rantiefrist fiir die einzelnen Subunternehmerwerke nicht individuell beginnen sollte, son-
dern am gleichen Tag, am Tage der Bauvollendung.

Vgl. KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 243, m.w.Nw.

Der Anspruch auf Verbesserung ist nicht ein Gestaltungsrecht, sondemn eine Forderung.
Das ist fretlich bestritten. A.A. ist beispielsweise GAUCH. Seines Erachtens entsteht die
Nachbesserungsforderung erst dann, wenn «der Bauherr die Nachbesserung verlangt» (N
1 und 6 zu Art. 169 STA-Norm 118, ebenso Werkvertrag, Nr. 2669). In diesem «Verlan-
gen» soll die Ausiibung des Gestaltungsrechts bestehen. Nach der hier vertretenen An-
sicht entsteht die Nachbesserungsforderung schon frither, ndmlich mit der Abnahme, und
dies unabhingig von irgendeiner Erkldrung des Bavherrn (Begrindung bei KOLLER,
Nachbesserungsrecht, Nr. 240, Text und Anmerkungen).

20

21

2 Zum Begriff KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 12,
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2. Hat der Unternehmer einen Mangel verschuldet, so steht dem Bauherrn zu-
sétzlich Ersatz des Mangelfolgeschadens zu. Hingegen berechtigt ihn das Ver-
schulden nicht, auf die Nachbesserung zu verzichten und ausschliesslich Scha-
denersatz zu verlangen. Das ist nach der STA-Norm 118 vollig unbestreitbar (vgl.
Art. 171 Abs. 1%). Demgegeniiber wird fiir Art. 368 OR die Ansicht vertreten,
der Besteller sei in Verschuldensfillen berechtigt, nur Schadenersatz zu verlan-
gen, statt eines der kausalen Mingelrechte nebst Schadenersatz geltend zu ma-
chen. Der Schreibende hat sich mehrfach fiir diese Ansicht ausgesprochen®.

bb. Der Wechsel vormn Nachbesscrungsrecht auf die sekundiren Mingel-
rechte

1. Voraussetzungen: Der Vorrang des Nachbesserungsrechts fillt in drei Fillen
dahin:

~  Einmal, wenn der Bauherr die Nachbesserung verlangt, der Unternehmer die-
se jedoch pflichtwidrig nicht vornimmt (Nachbessertingsverzug®) und auch
eine ihm gesetzte Nachfrist angenutzt verstreichen ldsst. Alsdann kann der
Besteller auf die Nachbesserung verzichten und eines der sekundiaren Min-
gelrechte geltend machen. Nachbesserungsbegehren und Fristsetzung miissen
nicht notwendig in zwei Schritten erfolgen, vielmehr kann der Besteller das
Nachbesserungsbegehren mit der Fristsetzung verbinden. Art. 169 SIA-Norm
118 erwiihnt sogar ausschliesslich diesen Fall®.

— Dem Nachbesserungsverzug gleichgestellt ist der Fall, da der Unternehmer
zur Nachbesserung offensichtlich unfihig oder nicht willens ist (Art. 169
Abs. 2 SIA-Norm 118). Hier eriibrigen sich Nachbesserungsbegehren und
Fristsetzung. Denn beides wiirde ohnehin nicht zum Ziele fiihren. Der Be-

B GavucH, Werkvertrag, Nr. 2657, — Siehe auch unten S, 13 f. Ziff. 2 a.E.: kein Recht auf
alternativen Schadenersatz nach fruchtlosem Ablauf der NachfTist.

% Neustens GUHL/KOLLER, § 47 N 54,

Der Wortlaui von Art. 169 SIA-Norm 118 lLisst dieses Brfordernis nicht unmittelbar er-
kennen (s. Anm. 26}. Zum Nachbesserungsverzug siche KOLLER, 2.2.0., Nr. 161 und 286
ff.

Der Wortlaut von Art. 169 SIA-Norm 118 ist insofern ungenau, als er die um-
schriebenen (sekundiren) Mingelrechte scheinbar ausschliesslich davon abhingig macht,
dass der Untemehmer die Verbesserungsfrist niché einhilt. In Wirklichkeit muss der
Unternehmer die Frist pflichtwidrig nicht gewahrt haben: Er muss in Verzug sein. Das
trifft nicht zu, wenn der Besteller in Annahmeverzug ist odet der Unternehmer die Vor-
nahme der Nachbesserungsarbeiten gestiitzt auf Art. 82 OR verweigern darf. Alsdann be-
stehen auch die fraglichen sekunddren Mingelrechte nicht. Genaueres bei KOLLER,
Nachbesserungsrecht, Nr. 245.

26
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steller kann daher direkt eines der sekundiren Mingelrechte geltend machen.
Dass der Unternehmer nicht nachbesserungswillig ist, kann sich w.U, daran
zeigen, dass er eine Aufforderung, seine Nachbesserungsbereitschaft zu er-
kléren, unbeantwortet lisst.

— Ein Verzicht auf die Nachbesserung ist schliesslich auch bei Schlechterfiil-
lung der Nachbesserungsschuld zulissig, also dann, wenn der Uniernehmer
einen Nachbesserungsversuch unternimmt, dieser jedoch nicht oder nicht
ginzlich zum Ziele fiihrt”. Das ist unbestritten, auch wenn Art. 169 SIA-
Norm 118 insoweit nicht sehr schliissig ist.

Verzichtet der Besteller anf die Nachbesserung, ohne dass die entsprechen-
den Voraussetzungen erfiillt sind, so geht nicht nur sein Nachbesserungsrecht
unter, vielmehr hat er nun iiberhaupt keine Mingelrechte mehr. Eine andere Fra-
ge ist, ob der Unternehmer wenigstens die Bereicherung herausgeben muss, wel-
che ihm zufolge der unterbliebenen Nachbesserung entstanden ist. Diese um-
strittene Frage ist zu bejahen®.

2. Der Inhalt der sekundiiren Méngelrechte. Verzichtet der Bauherr — bei ge-
gebenen Voraussetzungen — auf die Nachbesserung, so kann er nun «die Verbes-
serung statt durch den Unternchmer auch durch einen Dritten ausfiihren lassen
oder sie selbst vornehmen, beides auf Kosten des Unternehmers» (Art. 169 Abs.
1 Ziff. 1, Recht auf Ersatzvornahme). Statt dessen kann er nun auch die Minde-
rung erkldren (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 2) oder — unter den Vorausselzungen von
Art, 368 Abs. 1 und 3 OR — «vom Vertrag zurticktreten» (Art. 169 Abs. 1 Ziff,
3), also die Wandelung erkliren. Alle diese Rechte sind verschuldensunabhén-
gig: Weder muss der Mangel noch muss der Grund, welcher dem Besteller iiber-
haupt erst den Nachbesserungsverzicht eriifthet (Nachbesserungsverzug etc.),
verschuldet sein.

In Verschuldensfiilen fragt sich, ob auch ein alternatives Recht auf Schadener-
satz besteht. Dass ein Verschulden am Mangel kein solches (alternatives) Scha-
denersatzrecht begriindet, wurde bereits erwihnt (5. 12 oben). Dasselbe gilt aber
auch fiir ein sonstiges Verschulden. Insbesondere gibt schuldhafter Nachbesse-
rungsverzug dem Besteller kein Recht, anstelle von Ersatzvornahme, Minderung
oder Wandelung Schadenersatz zu verlangen®. Das bedarf deshalb der Hervor-
hebung, weil es sich im Rahmen der gesetzlichen Mingelrechte anders verhilt:
Hat der Besteller Nachbesserung verlangt, jedoch nachtriglich auf Nachbesse-
rung verzichtet (Art. 107 Abs. 2 OR), so kann er nun zwar auf Minderung oder

T GaucH, N 9 zu Art. 169 STA-Norm 118; KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 247,
2 KoLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 284 f.

#  KotLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 292,
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Wandelung nebst Schadenersatz (Ersatz des Mangelfolgeschadens) wechseln, er
kann aber auch bloss und ausschliesslich Schadenersatz verlangen (Ersatz des
Mangel- und des Mangelfolgeschadens), vorausgesetzt, der Unternehmer hat den
Nachbesserungsverzug verschuldet®.

2. Zur Abtretung von Rechten im allgemeinen

1. Das Gesetz befasst sich mit der (rechtsgeschiftlichen) Abtretung von Rechten
in Art. 164 ff. OR, allerdings nicht abschliessend. Geregelt ist hier nur die Ab-
tretung von Forderungen. Nicht geregelt ist insbesondere die Abtretung von Ge-
staltungsrechten. Im Folgenden wird nur auf wenige, fiir den Fortgang der Unter-
suchung zentrale Punkte eingegangen. Vorab geht es um die Forderungsabtre-
tung (zur Abtretung von Gestaltungsrechten siehe 5. 17).

a} Die Forderungsabtretung ist zulissig, «soweit nicht Gesetz, Vereinbarung
oder Natur des Rechtsverhiltnisses entgegenstehen» (Art. 164 Abs. 1 OR).

Das Gesetz statuiert einzelne Abtretungsausschliisse ausdriicklich (z.B. Art. 529
OR.: Nichtabtretbarkeit des Anspruchs des Pfriinders), andere mittelbar. Wenn
etwa in Art. 306 Abs. 2 OR gesagt wird, dass der Entlchner den Gebrauch nicht
einem anderen Uiberlassen darf, so wird dem Entlehner damit implizit auch die
Abtretung seiner Gebrauchsforderung verboten. Von Gesetzes wegen nicht ab-
tretbar sind ferner akzessorische Forderungen wie inshesondere Biirgschaftsfor-
derungen. Auch das ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sondern mit-
telbar aus der gesetzlichen Ausgestaltung dieser Rechte. Anders Autoren sind
der Meinung, der Ausschluss der Abtretbarkeit folge hier ans der «Natur des
Rechtsverhiltnisses»®'. Welcher Ansicht man folgt, ist eine Frage des juristischen
Geschmacks und ohne praktische Bedeutung.

Die Abtretung ist nach der «Natur des Rechtsverhilinisses» dann ausgeschlos-
sen, wenn die Parteien zwar kein Abtretungsverbot vereinbart haben, wohl aber
vereinbart hitten, falls es zu einer diesbeziiglichen Abmachung gekommen wiire.
Entscheidend ist also der hypothetische Parteiwille®. Nach diesem Kriterium ist
die Abtretung insbesondere darn ausgeschlossen, «wenn durch die Abtretung der
Charakter der Leistung veriindert wiirde» (BECKER, BerKomin, N 31 zu Art. 164

¥ KOilLER, Nachbesseruzngsrecht, Nr. 166 mw.Nw,

3 BeCKER, BerKomm, N 31 zu Art. 164 OR. Auch den aus Art. 306 Abs. 2 OR abgeleite-
ten Abtretungsausschluss stiitzt BECKER, a.a.0., auf die «Natur des Rechtsverhiltnisses»,
nicht auf das Gesetz. Von praktischer Bedeutung ist dies nicht.

%2 wgl. in verwandtem Zusammenhang KoLLER, OR AT, Nr. 560

14




DIE MANGELRECHTE UND DIE FRAGE IHRER ABTRETBARKEIT

OR)”. Das diirfte regelmissig fiir die Forderung des Pfriinders gelten, weshalb
das gesetzliche Abtretungsverbet von Art. 529 OR weitgehend ohne eigenstin-
dige Bedeutung ist. Damit ist auch gesagt, dass sich die in Ast. 164 Abs. 1 OR
erwilnten Abiretungsausschliisse gegenseitig tiberschneiden konnen.

b) Im Falle einer wirksamen Forderungsabtretung gehen mit der Forderung
von Gesetzes wegen — also ohne separate Abtretung — auch «die Vorzugs- und
Nebenrechte iiber» (Art. 170 Abs. 1 OR; Legalzession), mit Ausnahme «derer,
die untrennbar mit der Person des Abtretenden verkniipft sind» (gleiche Bestim-
mung). Es ist also zwischen personenbezogenen (persénlichen) und forderungs-
bezogenen (sachlichen) Vorzugs- und Nebenrechten zu unterscheiden®. Die er-
steren bleiben beimn Zedenten, die letzteren gehen auf den Zessionar iiber. Die
Unterscheidung in Vorzugs- und Nebenrechte ist rechtlich irrelevant. Da vom
Wortsinn her auch die Vorzugsrechte Nebenrechte sind, wird im Folgenden nur
noch dieser letztere Ausdruck als Sammelausdruck fiir beides verwendet.

Oft erstreckt sich der Abtretungswiile der Parteien zumindest konkludent auch
auf die Nebenrechte 1.5.v. Art. 170 OR. Alsdann iiberlagert sich dem Rechts-
ibergang von Gesetzes wegen der privatautonom gewollte, letzteres allerdings
nur unter der Voraussetzung, dass die Schriftform {Art. 165 OR) auch hinsicht-
lich der betreffenden Nebenrechte beachtet wurde. Angenommen, ein Darle-
hensglidubiger zediert die Darlehensforderung, ohne im schriftlichen Abtretungs-
vertrag zu erwihnen, dass auch der Zinsanspruch iibergehen soll. Der Parteiwille
vermag in einem solchen Fall den Zinsanspruch nicht libergehen zu lassen, hin-
gegen geht er, da forderungsbezogen, nach Art. 170 OR iiber.

Ob ein Nebenrecht forderungsbezogen ist (und daher der Legalzession nach Art.
170 OR unterliegt) oder nicht, ist in vielen Fillen einfach zu entscheiden. In
nicht wenigen Fillen aber hat das Nebenrecht sowohl Bezug zur Forderung als
auch zur Person des Glaubigers. Alsdann ist unter Abwigung der Interessen von
Zedent und Zessionar darliber zu befinden, wem das Recht sinnvollerweise zu-
steher soll. Ein eindeutiges, alles entscheidendes Kriterium gibt es nicht. Ist je-
doch das Nebenrecht dazu bestimmt, der Forderung zuzudienen, insbesondere
ihre Durchsetzung zu sichern oder zu fordern, so ist dies ein wichtiges Indiz in
Richtung Forderungsbezogenheit.

In Einzelfillen mag auch eine Aufteilung des Rechis auf beide Parteien in Betracht kom-
men {vgl. S. 22, Kleindruck, zum Riigerecht). Wird das Nebenrecht nur einer Partei zuge-

¥ Die Abtretung ist ferner dann ausgeschlossen, wenn zwar die Leistungshandlung als sol-

che nicht veriindert wird, «jedoch im Hinblick auf den Empfanger einen besonderen Cha-
rakter annimmi» (BGHZ 96, 149).

¥ S0 die Terminclogie von BECKER, BerKomm, zu Art, 170 OR.
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schlagen, so ist diese nach Tren und Glauben gehalten, auf die Interessen des Gegners bei
der Rechtsausiibung Riicksicht zu nehmen™; pflichtwidriges Verhalten kann schadener-
satzpflichtig machen.

Eindeutig forderungsbezogen sind insbesondere Sicherungsrechte wie Pfand-
und Biirgschaftsrechte, ferner beispielsweise der Zinsanspruch bei einer Darle-
hensforderung; fiir den Ansproch auf den riickstindigen Zins wird dies in Art.
170 Abs. 3 OR noch avsdriicklich festgehalten. Forderungsbezogen ist ferner et-
wa das Recht, eine auf Kiindigung gestellte Darlehensforderung zu kiindigen. Zu
den personenbezogenen Nebenrechten zdhlen «z.B. das besondere kaufminni-
sche Retentionsrecht (Art. 895 Il ZGR)» und «der Anspruch des Kavfmanns auf
die besonderen kaufménnischen Verzugszinse nach Art, 104 II», sofern diese
Rechte im Einzelfall «noch nicht wirksam geworden sind» (BECKER, BerKomm,
N 5 zu Art. 170 OR)Y*. Sind sie wirksam geworden (ist also beispielsweise kauf-
minnischer Verzugszins bereits anfgelaufen), so gehen sie, da nun forderungsbe-
zogen, auf den Zessionar iiber.

Art. 170 Abs. 1 OR ist dispositiv, vorab in dem Sinne, dass forderungsbezogene
Nebenrechte vom Zedenten zuriickbehalten werden konnen. Art. 170 Abs. 3 OR,
der dies fiir den Anspruch auf den riickstindigen Zins vorsieht, ist zu verallge-
meinermn. Es kann daher z.B. auch der Anspruch auf den laufenden Zins zurlick-
behalten werden. Vorbehalten sind abweichendes zwingendes Recht und die all-
gemeinen Inhaltsschranken fiir Vertrige (Art. 27 ZGEB, Art. 19 £, OR). So kon-
nen beispielsweise Pfand- und Biirgschaftsrechte als sog. akzessorische Rechte
«keine eigene selbstiindige Existenz» haben (BECKER, BerKomm, N 37 zu Art.
164 OR), vielmehr sind sie notwendig mit der Hauptforderung verbunden und
konnen daher vom Zedenten nicht zuriickbehalten werden. Ferner diirfte das
Kiindigungsrecht bei einer auf Kiindigung gestellten Darlehensforderung zwin-
gend forderungsbezogen sein. Konnte es der Darlehensglaubiger im Falle einer
Zession der Darlehensforderung zuriickbehalten, so wiirde ihm die Moglichkeit
erdftnet, iiber die dem Zessionar abgetretene Forderung zu verfligen; ein rechts-
erhebliches Interesse an einer derartigen bloss «formalen Position»” des Darle-
hensglaubigers ist jedoch nicht auszumachen. Daher diirfte eine Abmachung
zwischen Zedent (Darlehensglaubiger) und Zessionar, wonach der Zedent das

* Folgt man der hier abgelehnten Ansicht, dass im Falle einer Gesamtabtretung der Man-

gelrechte zwar das Nachbesserungsrecht, nicht aber das Minderungsrecht auf den Zes-
sionar iibergeht, und nimmt man ferner mit GAUCH (Werkvertrag, Nr. 2454) an, der Zes-
sionar sei zur Auflosung der durch Minderungs- und Nachbesserungsrecht begriindeten
elektiven Konkurrenz (s. unten S. 23 [IIL/2./A.]) berechtigt, so ist der Zessionar immer-
hin verpflichtet, bei der Geltendmachung des Nachbesserungsrechts auf die Interessen
des Zedenten gebiihrend Riicksicht zu nehmen.

3§, ferner SPIRIG, ZirKomm, N 65 £ zu Art. 170 OR.
7 Ausdrucksweise von BYDLINSKL . 156, und passim.
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Kiindigungsrecht zuriickbehilt, sittenwidrig und damit nichtig sein (vel. 8. 22,
Kleindruck). Dispositiv ist Art. 170 Abs. 1 OR aber auch in dem Sinne, dass per-
sonenbezogene Nebenrechte abgetreten werden kinnen, soweit die Abtretung
nach Art. 164 OR und im Lichte der allgemeinen Inhaltsschranken fiir Vertriige
zuliissig ist™.

2. Die Abtretung von Gestaltungsrechten ist weder in Art. 164 ff. OR noch
sonstwo geregelt. Es liegt somit eine Gesetzesliicke vor, welche der Richter mo-
do legislatoris zu fiillen hat (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Hier sei lediglich der Frage ih-
rer Abtretbarkeit nachgegangen. Insoweit gilt das zur Forderungsabtretung Ge-
sagte entsprechend: Wiederum bildet die Abtretbarkeit die Regel, die Nichtab-
tretbarkeit die Ausnahme. Eine Gegenmeinung sieht das Verhiltnis umgekehrt®.
Im Gesetz findet sich jedoch kein Abtretungsverbot, der allgemeine Grundsatz
der Privatautonomie aber spricht fiir die grundsitzliche Abtretbarkeit.

Anpalog Art. 164 OR ist die Abtretung dann ausgeschlossen, wenn dies zwischen
dem Gestaltungsberechtigten und dem Gestaltungsgegner so vereinbart ist (Bei-
spiel: BGE 94 I1 278 E. 5), ferner dort, wo ihr das Gesetz oder die Natur des
Rechtsverhiltnisses entgegenstehen. Nicht abtretbar ist beispielsweise — wie be-
reits gesagt — das Kiindigungsrecht bei einer auf Kiindigung gestellten Darle-
hensforderung.

Inwieweit Gestaltungsrechte abtretbar sind, ist noch wenig untersucht und mit
Bezug auf praktisch bedeutsame Gestaltungsrechte streitig. Das gilt etwa fiir das
Kaufsrecht (zu Wandelungs- und Minderungsrecht sieche unten S, 24 (L.}, Mit
Bezug anf Kauofsrechte an Grundstiicken hat nun freilich der Gesetzgeber die
Frage (falsch) entschieden (Art. 216b, in Kraft seit 1. Januar 1994). Die folgen-
den Ausfiihrungen beziehen sich demzufolge nur aof andere Kaufsrechte, etwa
an Aktien.

Nach einer ersten Ansicht sind Kaufsrechte nur abtretbar, wenn dies die Parteien
des Kaufrechtsvertrages vereinbart haben. Nach einer zweiten Ansicht verhilt es
sich gerade umgekehrt: Die Abtretbarkeit ist zu bejahen, soweit im Kaufrechfs-
vertrag nichts Gegenteiliges bestimmt ist*. Einig ist man sich allerdings darin,
dass die bei Ausiibung des Kaufsrechts entstehende Forderung auf die Ubereig-
nung des Kaufgegenstandes (Kaufsrechtsforderung) zediert werden kann (BGE

*#¥  Der Ausdruck «untrennbars in Art. 170 Abs. 1 OR lasst keinen anderen Schluss zu.

GAUCH/SCHLUEP/REY, Nr. 3556, wonach Gestaltungsrechte «grundsitzlich nicht abge-
treten werden» kdnnen; SFIRIG, ZiirKomm, N 176 zu Art. 164 OR.

4 Fir Abtretbarkeit HOMBERGER, ZiirKomm, N 27 zu Art. 959 ZGB, dagegen ENGEL,
ZBGR 1973, S. 330 unten/331, unentschieden, jedoch mit klarer Tendenz in Richtung
Abtretbarkeit BGE 94 I 278; weitere Nachweise bei HaaB, ZirKomm, N 4 zu Art. 683
1.V.m. N 28 zu Art, 681/82 ZGB, der sich selbst gegen die Abtretbarkeit aussprichi.

k)
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94 1 278 E. 3). Streitig ist «lediglich», ob auch das im Kaufsrecht enthaltene Ge-
staltungsrecht, dessen Ausilibung die Forderung auf den Kaufgegenstand erst zur
Entstehung bringt, ebenfalls der Abtretung tihig ist. Bet der Beantwortung dieser
Frage hat man sich vorerst vor Augen zu halten, dass die Abtretung des fragli-
chen Gestaltungsrechts (im Folgenden cinfach als Kaufsrecht bezeichnet) keinen
Einfluss auf die Person des Kaufpreisschuldners hat. Der Kaufpreis wird vom
(urspriinglichen) Kaufsrechtsberechtigten geschuldet, auch dann, wenn man die
Zession des Kaufsrechts fiir zuliissig erachtet. Die Abtretbarkeit des Kaufsrechts
kann also nicht, wie dies teilweise geschieht, mit dem Argument abgelehnt wer-
den, dem Kaufsrechisbelasteten diirfe kein neuer Kaufpreisschuldner aufge-
zwungen werden. Dass ein Schuldnerwechsel nicht bzw, nur dann maglich ist,
wenn der Kaufsrechtsbelastete in den Wechsel eingewilligt hat (sei es im Kaufs-
rechtsvertrag oder spiter), versteht sich von selbst (vgl. Art. 176 Abs. 1 OR;
BGE 94 11 278 E. 5). Vor diesem Hintergrund wird man sagen miissen, dass das
Kaufsrecht jedenfalls zusammen mit der Kaufsrechtsforderung abgetreten wer-
den kann. Beide Rechte sind sinnvollerweise in einer Person vereinigt. Man wird
daher nicht nur die Abtretbarkeit des Kaufsrechts bejahen, sondern dariiber hin-
aus annehmen miissen, dass das Kaufsrecht Nebenrecht i.S.v. Art. 170 Abs. 1
OR ist: Wird die Kaufsrechtsforderung abgetreten, so geht damit von Gesetzes
wegen auch das Kaufsrecht auf den neuen Gldubiger liber. Bleibt die Frage, ob
das Kaufsrecht selbstindig, das heisst ohne die Kaufsrechtsforderung, abtretbar
ist. Dies ist im allgemeinen zu verneinen, weil ein Dritter (der Zessionar) vorbe-
hiltlich besonderer Umstinde kein rechtserhebliches Interesse am «nackten»
Kaufsrecht haben kann. Mit der Ausiibung des Kaufsrechts wiirde ja lediglich in
die Rechtssphiire des Zedenten eingegriffen, dafiir aber besteht regelmiissig kein
Bedarf. Im Gegenteil kann es irn Lichte von Art. 27 ZGB nicht angehen, dass
sich der Inhaber der Kaufsrechtsforderung der Willklir eines Dritten aussetzt.
Vorbehalten sind, wie gesagt, besondere Umsténde, wobei solche Umstiinde
kaum auszumachen sind.

Gegen die unselbstindige Abtretbarkeit des Kaufsrechts sprechen weder die Interessen
des Kaufsrechtsbelasteten noch des (urspriinglichen) Kaufsrechtsberechtigten: Jenem
kann es gleichgiiltig sein, wer das Kaufsrecht ausiibt. Dieser aber kann sich nicht bekla-
gen, wenn der Zessionar zu seinen Lasten eine Obligation (Kaufpreisschuld) begriinder;
er hat demn ja zum vornherein zugestimmt und sich dafiir regelmissig ein Entgelt (Abgel-
tung des Kaufsrechts bzw. der Kanfsrechtsforderung) ausbedungen, weshalb die «Fremd-
bestitnmung» nicht gegen Art. 27 ZGB verstdsst.

In Art. 216b OR hat sich der Gesetzgeber gegen die Abiretbarkeit von Kaufs-
rechten mit Bezug auf Grundstiicke entschieden. «Hs handelt sich hier um einen
legislatorischen Entscheid, der sich in keinerlei Hinsicht normlogisch oder auch
aof Grund anderer Gesichtspunkte (Plausibilitit, Sachlogik, Praktikabilitiit
u.a.m.} erkldren und begriinden ldsst. Vielmehr sprechen all die angerufenen Ar-
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gumente fiir die grundsitzliche Zulassung der Abtretbarkeit» (GIGER, BerKomm,
N 10 zu Art. 216b GR). Es besteht daher kein Anlass, mit Bezug auf andere Ge-
genstinde als Grundstiicke die Unabtretbarkeit der Kaufsrechte zu bejahen.
Kaufsrechte etwa mit Bezug auf Aktien sind somit abtretbar, jedenfalls soweit
die Abtretung zusammen mit der Kaufsrechtsforderung geschieht.

ITI. Zulissigkeit einer Gesamtabtretung der Miingel-
rechte (Abtretung «im Biindel»)

Im Folgenden wird unterstellt, der Verkdufer habe seine sdmtlichen Gewihrlei-
stungsrechte gegeniiber dem Unternehmer (gemidss Art. 165 ff. STA Norm 118)
an den Kéufer abgetreten. Nach dem Willen der Parteien des Kaufvertrages soll
also die Gewdhrleistungspflicht des Unternehmers ausschliesslich noch dem
Kiufer gegeniiber bestehen, in keiner Weise aber mehr gegeniiber dem Verkiiu-
fer. Eine solche Abtretung «im Biindel» ist nach den oben Ziff. I1./2. geschilder-
ten allgemeinen Abtretungsgrondsidtzen giiltig, sofern und soweit ihr nicht Ge-
setz, Vercinbarung oder Natur des Rechtsverhiltnisses entgegenstehen. Das Ge-
setz schliesst die Abtretung nicht aus. Unterstellt man, dass Verkdufer und
Unternehmer kein Abtretungsverbot vereinbart haben, so bleibt nur zu priifen, ob
die Abtretung der Natur des zwischen Verkiufer und Unternehmer bestehenden
Werkvertrags widerspricht.

1. Ubergang des Nachbesserungsrechts und der damit ver-
kniipften Nebenrechte (Art. 170 Abs. 1 OR)

A. Das Nachbesserungsrecht

Es ist vollig unbestritten, dass das Nachbesserungsrecht abgetreten werden
kann. Das lisst sich allerdings nicht — wie dies teilweise geschieht — damit be-
griinden, es handle sich beim Nachbesserungsrecht gemiss Art. 169 SIA Norm
118 um eine Forderung, denn auch Forderungen sind nicht generell, sondern nur
insoweit zessibel, als die Abtretung nicht der Natur des Rechtsverhiiltnisses zwi-
schen Glaubiger und Schuldner widerspricht. Indes behauptet zu Recht niemand,
das Rechtsverhiiltnis zwischen Verkédufer und Unternchmer stehie der Abtretung
entgegen.

Das Nachbesserungsrecht ist unbestreitbar abtretbar, soweit es um die Abtretung vom
Verkidufer des Baugrundstiicks an den Kiufer geht. Hingegen kann das Nachbesserungs-
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recht grundsiitzlich nicht an einen beliebigen Dritten abgetreten werden". Hintergrund
der Unterscheidung ist der, dass der Kiufer des Bavgrundstiicks ein selhstindiges Interes-
se an der Verbesserung des Werks hat, wogegen einem Dritten ein solches Interesse in
der Regel abgeht, denn die Verbesserung des Werks dient ja naturgemiss nicht thm, son-
dern eben dem Kiufer des Baugrundstiicks und Figentiimer des Werks. Der Dritte hat
regelmissig nur eine von BYDLINSKI und anderen so genannte «formale Position», welche
eine Abtretung nicht zu rechtfertigen vermag. Denn es widerspricht unserer Rechtsauffas-
sung, dass ein Dritter, welcher an der Verbesserung des auf dem Kaufgrundstiick erstell-
ten Werks kein eigenes sclbstindiges Interesse hat, Inhaber des Nachbesserungsrechts
sein sofl. Wo gin solches Interesse ausnahmsweise besteht, ist auch eine Abtretung zulis-
sig.

Beispiel (in Anlehnung an BGHZ 96, S. 146 = BauR 1986, S. 98 ff.); Die Kligerin ver-
dusserte ein von ihr erstelltes Einfamilienhaus an §. Als sich Mingel zeigten, einigten
sich die Parteien dahin, dass die Kldgerin die Mingel gegen eine Restzahlung von Fr.
30°000.- beseitigen sollte. Zwecks Sicherstellung der kligerischen Forderung unterzeich-
nete der Vater von S., der Beklagte, eine als «Schuldversprechens iiberschriebene Urkun-
de, in der er erklirte, der Kligerin den fraglichen Betrag schuldig zu sein. In der Folge
unterliess die Kligerin die geschuldete Mingelbeseitigung, worauf S. seinen Nachbesse-
rungsanspruch an seinen Vater abtrat. Als dieser auf Zahlung der Fr. 30°000.- verklagt
wurde, machte er ein Riickbehaltungsrecht geltend (§ 273 BGB, der im wesentlichen Art.
82 OR entspricht). Der BGH ging davon aus, der Beklagte habe die Nachbesserungsfor-
derung erworben, weshalb in seiner Person die Retentionsvoraussetzungen erfiillt seien.
Die Zuldssigkeit der Abtretung wurde damit begriindet, dass der Beklagie «als neuer
Schuldner der Restwerklohnforderung ... ein besonderes Interesse an der Durchfilhmng
der Nachbesserungsarbeiten» habe.

B. Das Recht zur Mangelriige

1. Das dem Kiufer abgetretene Nachbesserungsrecht niitzt jenem nur etwas,
wenn allenfalls auftanchende Miingel (rechtzeitig) gerligt werden, Wird nicht
oder nicht rechtzeitig geriigt, so ist das Nachbesserungsrecht insoweit hinfillig.
Konsequenterweise wird man daher annehmenr miissen, mit dem Nachbesse-
rungsrecht gehe auch das Recht zur Mingelriige auf den Kiufer iiber.

Der Ubergang des Riigerechts anf den Kéufer entspricht — bei der hier vorausge-
setzten Gesamtabtretung der Mingelrechte — dem Parteiwillen. Griinde, diesen
Parteiwillen nicht zu respektieren, sind nicht ersichtlich. Der Ubergang des Rii-
gerechts ergibt sich aber auch schon aus Art. 170 Abs. 1 OR, wonach — wie ge-
sagt — «Nebenrechte» ebenfalls auf den Zessionar itbergehen, soweit sie nicht

% Anders Gauch, BR 1989, S. 68 (Kommentar zu Entscheid Nr. 97), unter Berufung auf
BauR 1986, S. 98 ff. In diesem Entscheid Iagen besondere, dic Abtretung im konkreten
Fall rechtfertigende Griinde vor (siehe nachstehend im Text).
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untrennbar mit der Person des Zedenten verkniipft sind. Dass eine solche Ver-
kniipfung vorliegend nicht besteht, liegt auf der Hand. Es fragt sich im Gegen-
teil, ob nicht das Riigerecht mit der Nachbesserungsforderung derart eng verbun-
den ist, dass es zwingend auf den Zessionar der Nachbesserungsforderung tiber-
geht. Auf diese Frage wird spiter eingegangen. Vorderhand ist festzuhalten, dass
das Riigerecht als sachliches Nebenrecht 1.8.v. Art. 170 Abs. I OR anzusehen ist
und daher mit der Abtretung der Nachbesserungsforderung auf den Kiufer iiber-
geht. Allein dies ist sachgerecht, denn emerseits ist der Kiufer — nach einem
gingigen Topos — «nidher dran» zu riigen als der Verkdufer, der mit der Be-
sitziibertragung am Werk die Herrschaft iiber dieses aufgegeben hat, zum andern
kommt die Austibung des Riigerechts ja unmittelbar dem Kaufer, und nicht dem
Verkdufer, zugute. Am Gesagten dndert auch nichts, dass im Zusammenhang mit
dem Riigeerfordernis normalerweise nicht von einem {Riige-)Recht, sondern von
einer (Riige-}Obliegenheit gesprochen wird: Wer zur Riige — im Sinne einer Ob-
liegenheit — verpflichtet ist, ist dazu auch berechtigt. Jedenfalls liegt eine Be-
rechtigung im Sinne von Art. 170 Abs. 1 GR vor.

2. Dass auch das Riigerecht auf den Kiufer itbergeht, ist allerdings nicht unbe-
stritten. ALA. ist namentlich GAUCH. Er ist der Meinung, der Verkiufer knne
den Kéufer zwar zur Riige erméchtigen, das Riigerecht als solches aber verbleibe
betm Verkiufer. Er argumentiert, die Zession der Nachbesserungsforderung lasse
das werkvertragliche Schuldverhiltnis zwischen dem Besteller (hier Verkiufer)
und seinem Unternchmer unberiihrt, weshalb z.B. die Riigeobliegenheit nach wie
vor den Besteller (nicht den Zessionar) treffe®. Das vermag nicht zu iiberzeugen.
Vorab ist nochmals zu betonen, dass die Zession der Nachbesserungsforderung
nicht nur den Ubergang dieser Forderung zur Folge hat, sondern auch den Uber-
gang von gewissen (Vorzugs- und) Nebenrechten. Das zwischen dem Verkdufer
und dem Unternehmer bestehende Schuldverhiltnis bleibt also nicht integral be-
stehen, sondern wird gleichsam um die betreffenden Nebenrechte verkiirzt.
Fraglich ist lediglich, ob es sich beim Riigerecht um ein Nebenrecht handelt,
welches mit der Person des Verkiufers untrennbar verbunden ist und aus diesem
Grund nicht {ibergehen kann. Diese Frage lisst GAUCH, da er sie nicht stellt, un-
beantwortet. Sie wurde bereits oben Ziff. 1 verneint. Die von GAUCH vorgesehe-
ne Moglichkeit, den Kiufer zur Riige zu ermichtigen, wird der Interessenlage
der Parteien nicht gerecht. Denn der Verkiufer kann die Ermichtigung jederzeit
widerrufen (Art. 34 Abs. 2 OR). Tut er dies, so steht es in seinem Belieben, ob er
einen Mangel riigen will oder nicht. Riigt er nicht, so riskiert er zwar, dem Kiu-
fer schadenersatzpflichtig zu werden, damit ist aber jenem oft nicht gedient (man
denke nur an den Fall, dass der Verkdufer zahlungsunfihig wird). Der von

8o fast wortlich Gauch, BR 1984, S. 26 unten; sachlich gleich GaAUCH, Werkvertrag, Nr.
2453,
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(GAUCH vorgeschlagene «Ermichtigungswegs» setzt den Kiufer der Willkiir des
Verk#ufers aus. Dieser hat es in der Hand, das Nachbesserungsrecht fiir noch
nicht geriigte Mingel faktisch illusorisch zu machen. Die Annahme, dass dies
dem Willen des Gesetzgebers entspricht, verbietet sich.

ML.E. muss man nicht nar annchmen, dass das Riigerecht gemiiss Art. 170 Abs. T OR von
Gesetzes wegen auf den Kiufer tibergeht, sondemn dass diese Rechtsfolge — vorbehiltlich
besonderer Umstinde — zwingend ist, dass aiso nicht rechtsverbindlich abgemacht wer-
den kann, das Riigerecht stehe trotz Abtretung der Nachbesserungsforderung dem Ver-
kiufer zu. Jedenfalls kann — in der Regel — nicht abgemacht werden, das Riigerecht stehe
ausschliesslich dem Verkiufer zu, Dieser hat an einer solchen Befugnis kein rechtser-
hebliches Interesse, weshalb eine entsprechende Vereinbarung als sittenwidrig angesehen
werden mitsste (vgl. analog oben S. 16 unten/17 zur Falligkeitskiindigung). Denkbar ist
hingegen eine Aufteilung des Riigerechts auf beide Parteien. Daran kann der Verkiufer
interessiert sein, jedenfalls dann, wenn die Gesamtabtretung der Mingelrechte teilweise
fehlschligt und daher dem Verkiufer einzelne Mingelrechte gegen den Untemehmer ver-
bleiben (zu dicser Frage siehe V.). Dic Frage, ob der Ubergang des Riigerechts zwingend
ist oder nicht, stelle sich im vorliegenden Kontext freilich nicht, da ja die Parteien voraus-
setzungsgemiss alle Mingelrechte (einschliesslich des Riigerechts) abgetreten haben, es
also gerade an einer Abrede fehlt, wonach das Riigerecht beim Verkiiufer verbleiben soll.

C. Das Recht auf Fristsetzung und Nachbesserungsverzicht

Ahnlich wie mit dem Riigerecht verhilt es sich auch mit dem Recht, dem nach-
besserungspflichtigen Unternehmer Frist zur Mingelbeseitigung anzusetzen und
nach unbenutztem Fristablauf auf die Nachbesserung zu verzichten. Auch dieses
Recht ist ein Nebenrecht des Nachbesserungsrechts und geht mit diesem nach
Art. 170 Abs. 1 OR auf den Kiufer iiber®. Abgesehen davon, entspricht der
Ubergang des fraglichen Rechts — im Falle einer Gesamtabtretung, wie sie hier
zur Diskussion steht — dem Parteiwillen, und ein Grund, diesen nicht zu respek-
tieren, besteht ebensowenig wie beim Riigerecht™.

Eine andere Frage ist, ob die Parteien rechisgeschiiftlich abmachen kénnen, zwar gehe

das Nachbesserungsrecht auf den Kiuter tiber, nicht aber das Recht, auf die Nachbesse-
rung nach vorgingiger Fristsetzung zu verzichten. In der Regel wird sich eine derartige

4 Vgl, in verwandtem Zusammenhang BECKER, BerKomm, N 8 zu Art. 170 OR,

GaucH {Anm. 42) dussert sich nicht ausdriicklich zur Frage, wem die hier diskutierten
Rechte zustehen, Er ist jedoch — wie gesagt — der Meinung, dass nur gerade die Nachbes-
serungsforderung tibergeht, im iibrigen aber das werkvertragliche Schuldverhiltnis zwi-
schen dem Besteller (Verkdufer) und seinem Unternehmer unberiihrt bleibe, weshalb z.B.
die Riigepflicht nach wie vor den Besteller (nicht den Zessionar) treffe. Konsequenter-
weise muss er daher wohl annehmen, dass auch die fraglichen Rechte beim Verkiufer
verbleiben.
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Abmachung nicht auf ein rechtlich schutzwiirdiges Interesse des Verkiufers zuriickfiihren
lassen und daher sittenwidrig sein. Denn es widerspricht unseren Vorstellungen von Mo-
ral und Sitte, dass sich der Verdusserer des Nachbesserungsrechts ohne rechtserhebliches
Interesse die Zersttrung dieses Rechts vorbehalten bzw. der Kéufer sich der schieren
Wilikiir des Verkaufers aussetzen kann. Sonderfille bleiben vorbehalten.

2. Ubergang der sekundiiren Mingelrechte (Minderungs-
recht, Wandelungsrecht, Recht auf Ersatzvornahme)

A. Einleitung

Verzichtet der Kiufer — bei gegebenen Voraussetzungen — auf die Nachbesse-
rung, so treten an die Stelle des Nachbesserungsrechts bei Vorliegen der insoweit
einschligigen Voraussetzungen die sekundiren Mingelrechie: Recht auf Ersatz-
vornahme, Minderungs- und (ausnahmsweise) Wandelungsrecht. Diese drei
Rechte stehen alternativ nebeneinander (elektive Konkurrenz'). Wandelungs-
und Minderungsrecht sind Gestaltungsrechte, wogegen das Recht auf Ersatzvor-
nahme eine Forderung ist. Das Recht, zwischen den drei Rechten zu wihlen (und
damit die elektive Konkurrenz aufzulosen), ist seinerseits Gestaltungsrecht, die
Entscheidung fiir eines der Rechte Gestaltungsentscheidung*. Nachstehend soll
die Abtretbarkeit dieser verschiedenen Rechte — im Rahmen einer Gesamtabtre-
tung — der Reihe nach gepriift werden.

B. Das Recht auf Ersatzvornahme

Vorab dirfte klar sein, dass das Recht auf Ersatzvornahme anf den Kiufer
iibergeht. Nichts spricht gegen den von den Parteien mit der Gesamtabtretung
gewollten Ubergang. Es sind keine gegenliufigen Interessen offentlicher oder
privater Natur ersichtlich. Insbesondere sprechen die Interessen des Unterneh-
mers nicht gegen den Ubergang; ihnen wird durch Art. 169 OR geniigend Rech-
mmg getragen. Es ist zu beachten, dass das Recht auf Ersatzvornahme letzten
Endes nichts anderes als der Nachbesserungsanspruch in modifizierter Form ist,
weil es ja in der Sache darum geht, dass sich der Nachbesserungsberechtigte iiber

¥ Vgl LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1, 14. A. Miinchen 1987, S. 159 unten
betr. § 462 BGE,; in verwandtem Zusammenhang siehe A. KOLLER, St. Galler BRT 1996,
Nr. 106; ders., BerKomm, N 417 zu Art. 366 OR.

4 ¥gl. Gaursch, BerKomm, N 1 zu 368 OR.
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einen Dritten ein mingelfreies Werk auf Kosten des Unternehmers verschafft*’.
Es wire schwer einsehbar, weshalb der Kaufer den originiiren Nachbesserungs-
anspruch sollte erwerben konnen, nicht aber diesen modifizierten. Es muss sich
gleich verhalten wie mit Bezug auf Schadenersatzforderungen, welche an die
Stelle des urspriinglichen Erfullumgsanspruchs treten (z.B. Art, 97 OR); hier wie
dort steht der Frsatzanspruch — bei entsprechender Abtretungsvereinbarung —
dem Zessionar des Erfiillungsanspruchs zu, was fiir Schadenersatzanspriiche un-
bestritten sein diirfie.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch {iber Art. 170 Abs. 1 OR. Zwar ist dag
Recht auf Ersatzvornahme kein Nebenrecht im iiblichen Sinne, sondern es ist
Surrogat, also Ersatzrecht. Das hindert seine Subsumtion unter die fragliche Be-
stimmung jedoch nicht*.

C. Minderungsrecht und Minderungsforderung, Wandelungs-
recht und Wandelungsforderung

1. Meinungsstand, Nach GAUCH, dem BGE 114 II 247 gefolgt ist, sind das
Wandelungs- und das Minderungsrecht nicht abtretbar®, Abtretbar sei «dagegen
die Wandelungs- und Minderungsforderung auf ganze oder teilweise Riicklei-
stung der bezahlten Vergiitung, die aus der Ausiibung des Wandelungs- oder
Minderungsrechts fliessen kann»™®, Diese Forderungen seien auch abtretbar, be-
vor das Wandelungs- bzw. Minderungsrecht ausgeiibt worden sei (Abtretung be-
dingter, kiinftiger Forderungen). Der Verkiufer hat es somit nach GAUCH und
dem Bundesgericht in der Hand, dariiber zu entscheiden, ob und wann er die
Wandelungs- bzw. Minderungsforderung zur Entstehung bringt, nota bene in der
Person des Kiufers! Diese Auffassung vertreten ferner etwa EGLI™, TERCIER™
und ZINDEL/PULVER™., Hingegen hiilt SCHUMACHER™ das Minderungsrecht — im

# A, KoLLER, BerKomm, N 494 zu 366 OR; ders., St. Galler BRT 1998, S. 14 ft.
Vgl BECKER, BerKomm, N 8 zu Art. 170 OR.

#®  In BGE 111 H 462 wurde die Frage noch offen gelassen.

¥ Gauch, Werkvertrag, Nr. 2442.

B, S. 7. Es diirlte wohl dieser Aufsatz EGLIS gewesen sein, der GAUCH inspiriert hat.
GaucH war jedoch der erste, der die Unabtretbarkeit von Wandelungs- und Minderungs-
recht eingehender begriindet hat.

> TeRCIER, BR 1986, S. 15 (Kommentar zu FIJ 6/3, wo chenfalls die gleiche Auffassung
vertreten wird).

¥ ZINDEL/PULVER, BasKomm, N 13 zu Art. 368 OR. Weitere Nachweise bei SPIRIG,
ZiirKomm, N 176 zu Art. 164 OR.

*  SCHUMACHER, Grundstiickkauf, Nr. 820.
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Unterschied zum Wandelungsrecht — fiir abtretbar. HONSELL® schliesslich hilt
beides fiir abtretbar, jedenfalls im Rahmen einer Gesamtabtretung.

2. Betrachtet man vorerst Minderungsrecht und Minderungsforderung, so ist
nicht zu bestreiten, dass die Minderungsforderung abtretbar ist. Gleiches muss
aber auch fiir das Minderungsrecht gelten. Im Falle einer Gesamtabtretung, wie
sie hier untersteilt wird, gehen daher beide Rechte auf den Kiufer tiber. Wieder-
um ist der Privatautonomie Tribut zu zollen, da keine ihr widersireitenden Inter-
essen ersichtlich sind. Das gilt vorab fiir die Interessen des Unternehmers. Die-
sem kann und muss es gleichgiiltig sein, wer die Minderungserkldarung abgibt,
der Verkidufer oder der Kiufer des Baugrundstiicks. Aber auch die Interessen des
Verkiufers sprechen nicht gegen den Ubergang. Denn der wirtschaftliche Vor-
teil, welcher aus der Ausiibung des Minderungsrechts entsteht, soll ja nicht ihm,
sondern dem Kiufer, an den die Minderungsforderung abgetreten ist, zukommen.
Der Verkiufer hat also eine «rein formale Rechtsposition», wenn man ihm das
Minderungsrecht belisst. Weshalb ihm diese Position zwingend zukommen, ein
von den Parteien vereinbarter Ubergang des Minderungsrechts also rechtlich un-
beachtlich sein sollte, ist nicht zu ersehen. Im Gegenteil ist die Aufspaltung von
Minderungsrecht und Minderungsforderung ganzlich unpraktikabel und den In-
teressen beider Parteien strikt zuwiderlaufend®.

Nun ldsst freilich die Minderungserklirung nicht notwendig eine Minderungs-
forderung entstehen, vielmehr hat sie w.U. lediglich eine Reduktion des vom
Verkdufer (Besteller) geschuldeten Werklohns zur Folge (so insbesondere dann,
wenn noch der ganze Werkpreis ausstehend ist). Das dndert jedoch nichts an der
Tatsache, dass der wirtschaftliche Vorteil aus der Minderungserklirung dem
Kiufer und nicht dem Verkiufer zugute kommen soll. Entsteht keine Minde-
rungsforderung, so hat der Kiufer im Umfang des Minderungsbetrags einen ent-
sprechenden (vertraglichen®”} Ersatzanspruch gegen den Verkiufer, den er allen-
falls mit seiner Kaufpreisschuld verrechnen kann. Ob dieser Anspruch durch
Ausiibung des Minderungsrechts zur Entstehung gelangt oder nicht, sollte der
Entscheidung des Kiufers iiberlassen bleiben, Nach dem Gesagten kann also der
Kiufer im Falle einer Gesamtabtretung der werkveriraglichen Mingelreche, wie
sie hier untersteflt wird, das Minderungsrecht auch dann geltend machen, wenn
damit keine Minderungsforderung zur Entstehung gebracht wird. Die Rechtsaus-
itbung bewirkt diesfalls zwar unmirtelbar einen Vorieil in der Person des Ver-

% HMonseLL, BasKomm, N 4 zu Art, 205 OR. Ihm habe ich mich bereits frither angeschlos-
sen (Nachbesserungsrecht, Nr. 19 ), freilich noch ohne eingehende Begriindung.

Vgl. HoNSELL, BasKomm, N 4 zu Art. 205 OR: Die Gesamtabtretung entspreche einem
«praktischen Bediirfnis».

36

3 Der Ersatzanspruch ist ein vertraglicher, weil er inhaltlich auf der von den Parteien ge-

wollten Gesamtabtretung der Mangelrechte beruht.
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kiufers, weil seine Werklohnschuld vermindert wird, dieser Vorteil ist aber
gleichsam nur ein transitorischer, weil der Verkiufer ihn an den Kaufer abzufiih-
ren hat.

GAucH lehnt die hier vertretene Ansicht mit dem Argument ab, die Ausiibung
des Minderungsrechts greife «notwendig in den ganzen Werkvertrag (ein-
schliesslich der Schuldnerstellung des Bestellers [Verkiufers]) ein», das Minde-
rungsrecht sei also «unltsbar mit dem Werkvertrag verbunden», weshalb es
«nicht von ihm getrennt und vom Besteller auf einen andern abgetreten werden»
konne®™. Ob ein Recht mit dem Werkvertrag unlésbar verbunden ist, kann sich
nur nach sachlichen Kriterien entscheiden. In dieser Hinsicht aber ist es uner-
heblich, dass die Minderungserklirung in den Werkverirag als solchen und die
Schuldnerstellung des Bestellers eingreift. Das Kaufsrecht ist ja auch abtretbar,
obwohl dessen Ausibung den Zedenten (den ehemaligen Kaufsrechtsinhaber)
zum Kaufpreisschuldner macht (siche oben 5. 18). Im iibrigen beriihrt die Min-
derungserklidrung die Schuldperstellung des Bestellers (Verkdufers) nicht not-
wendig. Ist beispielsweise der ganze Werkpreis bereits bezahlt, so begriindet die
Minderungserkldrung «lediglich» einen Riickforderungsanspruch des Bestellers
(Minderungsforderung), sie berithrt also zwar seine Gldubiger-, nicht aber seine
Schuldnerstellung. Insgesamt vermag die Auffassung GAUCHS nicht zu iiberzeu-
gen. Sie beruht auf einer in Deutschland vertretenen, frilher einmal herrschenden,
inzwischen aber in die Minderheit gedringten Ansicht®™. Die deutsche Kehrt-
wendung sollte auch in der Schweiz zu einer Neubesinnung fithren. Dabei ist al-
lerdings zuzugeben, dass die Diskussion in unserem nodrdlichen Nachbarland
nicht unbedingt mit iiberzeugenden Argumenten gefithre wird®, Im Ergebnis ist
aber die deutsche Mehrheitsautfassung auch fiir das schweizerische Recht vor-
zugswirdig.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine (Gesamtabiretung der Mingelrechte
auch das Minderungsrecht auf den Kiuvfer iibergehen lisst, weil keine Griinde
ersichtlich sind, welche das privatautonom Gewollte als unzuldssig erscheinen
lassen. Von hier ist es nur noch ein kleiner Schritt zur Annahme, das Minde-
rungsrecht sei sachliches Nebenrecht der Minderungsforderung und gehe daher
mit der Abtretung dieser Forderung ex lege auf den Kiufer iiber (Art. 170 Abs. 1
OR). Zur Frage, ob man weitergehend sogar annehmen muss, dass das Minde-
rungsrecht untrennbar mit der Minderungsforderang verkniipft ist und daher vom

¥ GaucH, Der Werkvertrag, 3. A. Zirich 1985, Nr. 1781, sachgemiss gleich 4. A., Nr.
2439 m.w.Nw.; ders., BR 1987, 8, 16 f,, mit dem Hinweis, dass an der Unabtretbarkeit
auch eine Zustimmung des Unternehmers nichts zu dndem vermige.

¥ Grundlegend BGHZ 95, 250 ff.; weitere Nachweise bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2440,
und bet HonsELL, BasKomm, N 4 zu Art. 205 OR.

% Das gilt jedentalls fiir den grundlegenden Entscheid BGHZ 95, 250 ff..
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Verkiufer nicht rechtswirksam zuriickbehalien werden kann, siche S, 46.

3. Die zum Minderungsrecht bestehende Kontroverse setzt sich — wie bereits er-
wihnt — beim Wandelungsrecht fort; allerdings halten Einzelne, welche das
Minderungsrecht fiir abtretbar halten, das Wandelungsrecht fiir nicht abtretbar.
Unbestritten ist hingegen die Abtretbarkeit der Wandelungsforderung. Nach
der hier vertretenen Amnsicht sind fiir eine unterschiedliche Behandlung von
Wandelongs- und Minderungsrecht keine Griinde ersichtlich: Bejaht man die
Abtretbarkeit des Minderungsrechts, so muss fiir das Wandelungsrecht Gleiches
gelten®. Dass die Wandelungserklirung in den Werkvertrag eingreift, ist — ent-
gegen SCHUMACHER — ehensowenig wie bei der Minderungserkldrung entschei-
dend. Der Eingriff ist freilich noch grisser als bei dieser, weil die Wandelung zur
Folge hat, dass der Verkidufer nun zur Riickgabe des (Bau-)Werks verpflichtet
ist. Der Verk#ufer, der seine gesamten Mingelrechte abtritt, nimmt jedoch inso-
weit eine Fremdbestimmung durch den Kiufer in Kauf. Eine nach Art. 27 ZGB
oder sonstwie unzulissige Beschrinkung seiner perstnlichen Freiheit liegt darin
nicht (vgl. analog 8. 18, Kleindruck, zur Abtretung des Kaufrechts). Zwar kann
der Verkiufer setne Riickgabeverpflichtung nur unter Mitwirkung des Kiufers
erfiillen. Insoweit ist jedoch zu beachten, dass der Kéufer, der die Wandelungs-
erklidrung ausspricht, dem Verkdufer gegeniiber gehalten ist, das Werk zuriick-
zugeben bzw. dem Unternehmer zur Verfiigung zu halten (Holschuld), und scha-
denersatzpflichtig wird, wenn er dies pflichtwidrig nicht tut. Damit ist den Inter-
essen des Verkiufers geniigend Rechnung getragen.

GaUCH® vertritt die Ansicht, dass das Wandelungsrecht mit der Veriusserung des Bau-
grundstiicks an den Kiufer untergeht; dabei setzt er die Verfusserung mit der Higen-
tumsiibertragung gleich. Folgt man dieser Ansicht, so bleibt — wie GAUCH selbst fest-
hil™— fiir eine Abtretung des Wandelungsrechts zum vornherein kein Ranm, sobald das
Baugrundstiick in das Eigentum des Kiufers iibergegangen ist. GAUCH beruft sich fiir
seine Auffassung auf Art. 207 Abs. 3 OR, den er analog anwendet. Diese Bestimmung
sieht — fuir den Kaufvertrag — vor, dass die Wandelung ausgeschlossen ist, wenn der Ver-
kiufer die Sache «weiter verdussert» hat. Dahinter steckt — wie GAUCH selbst festhilt —
die Uberlegung, dass der Verkiiufer, der sich selbst in das Unvermdgen gesetzt hat, die
Kaufsache zuriickzugeben, nicht soll wandeln kénnen. In der Tat wire es ungerecht,
wenn der Verkiufer den Kaufpreis zuriickverlangen kiinnte, obwohl er seinerseits znfolge
Versusserung der Kaufsache diese zuriickzugeben nicht imstande ist (vgl Art. 207 Abs. 2
OR). Aber nur dann ist diese Ungerechtigkeit zu befiirchten, wenn tatsdchlich ein Riick-
gabeunvermégen besteht. Im vorliegenden Kontext trifft dies nicht zn: Hat der Kéufer das

81 Unerheblich ist, ob die Wandelungserklsrung eine Wandelungsforderung begriindet (so

bei bezahltem Werkpreis) oder nicht (so, wenn der Werkpreis noch nicht bezahlt wurde);
vgl. oben S. 25 f.

8 GaucH, Werkvertrag, Nr. 1600.
8 vgl. GaucH, Werkvertrag, Nr. 2442,
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ihm abgetretene Wandelungsrecht ausgeiibt, so ist er dem Verkdufer gegeniiber ver-
pflichtet, das Werk dem Untemehmer zuriickzugeben. Der Verkiufer hat einen entspre-
chenen Anspruch gegen den Kiufer und ist daher mittelbar zur Riickgabe an den Unter-
nehmer befiihigt. Wenn der Kdufer im Nachhinein die Riickgabe (ausnahmsweise!} ver-
eitelt, so hat der Verkiiufer dafiir nach Art. 97 und 101 OR einzustehen. Damit ist den
Interessen des Unternehmers in geniigender Weise Rechnung getragen, einer analogen
Anwendung von Art. 207 Abs. 3 OR bedarf ¢s nicht. Beigefiigl sei dreierlei: erstens, dass
der Verkiufer seinen gegen den Kiufer gerichteten Riickgabeanspruch an den Unterneh-
mer abtreten kann; zweitens, dass der Unternehmer nach Art. 82 OR den zunickzuerstat-
tenden Werkpreis so lange zuriickbehalten kann, bis er das Werk zurtickerhilt; drittens,
dass mit der Anwendung von Art. 207 Abs. 3 OR dem Unternehmer auch nicht geholfen
wire; denn wiire die Wandelung ausgeschlossen, so kinnte der Verkdufer doch mindern,
was bei schweren Mingeln (und nur solche berechtigen beim Bauwerkvertrag zur Wan-
delang) oft mehr oder weniger auf das Gleiche hinauslanft wie die Wandelung.

Betrachtet man das Minderungsrecht als sachliches Nebenrecht der Minderangs-
forderung, so gilt Entsprechendes auch fiir das Wandelungsrecht. Zur Frage, ob
es zulissig ist, das Wandclungsrecht trotz Abiretung der (kiinftigen) Wande-
lungsforderung zuriickzubehalten, siehe 5. 46.

4. GAUCH™ wirft der hier vertretenen Ansicht vor, sie sei zwar «originell», lasse
«aber viele Fragen undiskutiert». Er erwihnt jedoch nur eine, ndmlich «die Fra-
ge, wie sich das Riickabwicklungsverhiltnis bei Ausiibung eines zedierten Wan-
delungsrechts gestalten solls. Diese Frage bereitet jedoch keinerle: Schwierig-
keiten: Es gelten einfach die allgemeinen Grundsitze. Im tibrigen wirft die von
GAUCH vertretene Ansicht viele nicht geliste Fragen auf, welche daraus resultie-
ren, dass einzelne Mingelrechte auf den Kiufer tibergehen, andere beim Verkiu-
fer verbleiben. Man denke nur an die Frage des Riigerechts sowie die Frage, wer
denn die zwischen den verschiedenen primiren Mingelrechten bestehende elek-
tive Konkurrenz auflosen darf (vgl. 8, 23 [HL/2/A.]). Dass auch das Auseinan-
derfallen von Minderungsforderung (Wandelungsforderung) und Minderungs-
recht (Wandelungsrecht) schwierige Probleme aufwirft, sollie ebenfalls deutlich
geworden sein.

. Das Recht, zwischen Minderung, Wandelung und Ersatzvor-
nahme zu wihlen

Gehen — bei einer Gesamtabtretung der Mingelrechte — alle sekundidren Mangel-
rechte auf den Kaufer iiber, so liegt auf der Hand, dass dieser auch das Recht ha-
ben muss, unter den verschiedenen Rechtsbehelfen den ihm genehmen auszu-
wiihlen.

8 GaucH, Werkvertrag, Nr. 2446,
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Die Gegenmeinung, welche das Minderungs- und das Wandelungsrecht dem
Verkiufer beliisst, steht vor dem gesetzlich nicht geregelten Problem, ob der
Verkiufer oder der Kiufer zur Rechtsausiibung zustindig ist oder beide zusam-
men. GAUCH schliigt sich auf die Seite des Kiufers®. Dies als richtig unterstellt,
kann sich der Kiufer zu Lasten des Verkdufers fiir die Ersatzvornahme entschei-
den und damit dessen Rechte auf Wandelung und Minderung untergehen lassen;
der Verkiiufer konne sich — so GAUCH — nur mit Zustimmung des Kdufers fiir
Wandelung oder Minderung entscheiden. Andere sind — fiir das deutsche Recht —
der Meinung, Kiufer und Verkiiufer seien gemeinsam rechtszustdndig; beide
miissten fiir die Rechtsausiibung zusammenwirken. Diese Losung ist dogmatisch
angreifbar und unter praktischem Gesichtspunkt nicht empfehlenswert. Denn
Pattsituationen, mit denen niemandem gedient ist, sind damit vorprogrammiert.
Unklar bleibt auch, wie der Richter im Finzelfall eine Pattsituation aufzultsen
hitte.

3. Ubergang des Anspruchs auf Ersatz des Mangelfolgescha-
dens

Das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens ist eine abtretbare Forderung und
geht im Falle einer Gesamtabtretung, wie sie hier unterstelit wird, auf den Kiufer
iiber. Das diirfte unbestritten sein®. Eine andere Frage ist, ob sich der Umfang
des Schadens nach der Person des Zedenten (Verkiufers) oder des Zessionars
{Kiaufers) richtet. Diese Frage, welche in den Bereich der Drittschadenskiquidati-
on gehirt, sprengt den vorliegenden Aufsatz. Es sei lediglich erwiihnt, dass sie
nicht so einfach beantwortet werden kann, wie dies in der Lehre grisstenteils ge-
schieht”,

8 Gavcn, Werkvertrag, Nr. 2455, Seine Ausfithrungen betreffen allerdings nicht unmittel-
bar den hier interessierenden, wohl aber einen verwandten Zusarmmenhang.
GaAUcH, Werkvertrag, Nr. 2445; KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 21.

& Vgl etwa GaucH, Werkvertrag, Nr. 2445,
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IV. Gewihrleistung fiir die abgetretenen Mangelrechte

1. Allgemeines zur Rechtslage nach rechisgiiltiger Gesamt-
abtretung

|. Verhiiltnis des Verkiufers zum Unternehmer. Der Verkidufer verliert mit
der (rechtsgiiltigen) Gesamtabtretung der Mingelrechte an den Kéufer seine Ge-
withrleistungsanspriiche gegen den Unternehmer, einschliesslich der forderungs-
bezogenen Nebenrechte i.5.v. Art. 170 Abs. T GR. Im Ubrigen aber bleibt das
Schuldverhiltnis mit dem Unternchmer bestehen. Insbesondere bleibt der Ver-
kdufer zur Zahlung des Werkpreises verpflichtet.

2. Im Verhiltnis des Kéufers zum Unternehmer ist insbesondere auf die fun-
damentale zessionsrechtliche Regel hinzuweisen, dass die Stellung des debitor
cessus, hier des Unternehmers, durch die Zession nicht verschlechtert wird (Art.
169 OR). Allerdings meint Art. 169 OR nur eine rechtliche Verschlechterung.
Tatsichliche Nachteile konnen mit einer Zession sehr wohl verbunden sein. Man
denke insbesondere an den Fall, dass der Zessionar seine Mingelrechte mit grio-
sserer Vigilanz oder Durchsetzungskraft wahrnimmt, als der Zedent dies tun
wiirde. Art. 169 OR bedeutet aus der Sicht des Kiufers, dass er nicht mehr
Rechte erhilt, als der Verkiufer innehatte. Hat dieser beispielsweise seine Min-
gelrechte mit Bezug auf einen Mangel verwirkt (z.B. nach Art. 163 Abs. 2 SIA-
Norm 118), so hat auch der Kiufer hinsichtlich des betreffenden Mangels keine
Mingelrechte gegen den Unternehmer.

Das dem Kiufer abgetretene Nachbesserungsrecht entfillt mit Bezug auf Mingel, deren
Beseitigung iibermissige Kosten verursacht (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 STA-Nom 118).
Nicht gekldrt ist, ob bei der Priifung dieser Gewihrleistungsvoranssetzung auf die Person
des Verkiufers (Zedent} oder des Kaufers (Zessionar) abzustellen ist. GAucH™ befiir-
wortet das erstere («weil die Abtretung keinen Einfluss auf den Bestand des Nachbesse-
rangsrechtes» haben konne) und nimmt damit in Kanf, dass der Kufer u. 1. ein Nachbes-
serungsrecht hat, obwohl sein Interesse an der Nachbesserung zu den Nachbesserungsko-
sten  in  emmem Missverhdltnis  steht, und wmgekehrt, dass er ulU. kein
Nachbesserungsrecht hat, obwohl ein sclches Missverhiltnis nicht besteht und er daher
ein legitimes Interesse an der Mingelbeseitigung hat. Dieses Ergebnis lisst sich unter
sachlichen Gesichtspunkten kaum rechtfertigen, und dogmatisch dringt es sich nicht auf,
wenn man im Auge hat, dass Art. 169 OR nur rechtliche Nachteile der Zession ausschal-
ten will.

3. Irn Verhiiltnis des Verkaufers zum Kiufer ist vorab Art. 170 Abs. 2 OR zu
beachten. Nach dieser Bestimmung trifft den Verkiiufer eine gewisse Unrerstiit-

% Gauch, Werkvertrag, Nr. 2456,
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zungspflicht: Er ist gehalten, dem Kiiufer alle fiir die Durchsetzung der Mingel-
rechte notigen Beweismitte] auszuliefern (z.B. ein Abnahmeprotokoll) und ihm
die zur Geltendmachung der Forderung niheren Aufschliisse zu erteilen. «Dazu
gehdrt vor allem die zuverliissige Angabe iiber Beginn und Ende der Riigefrist»
(EGLL, S. 7). Sodann ist der Verkiufer fiir die abgetretenen Mingelrechte gemiiss
Art. 171-173 OR gewihrleistungspflichtig. Davon ist nun zu sprechen, vorerst
iiberblicksweise (2.), dann im Detail (3. und 4.).

2. Die Gewiihrleistung im Uberblick

Nach Art. 171-173 OR ist von zentraler Bedeutung, ob die Abtretung entgeltlich
(Art. 171 Abs. 1 und 2 OR), unentgeltlich {Art. 171 Abs. 3 OR) oder erfiillungs-
halber (Art. 172 OR) erfolgt™.

1. Entgeltlich ist die Abtretung, wenn der Verkdufer damit das Ziel verfolgt, die
eigene kaufrechtliche Gewiihrleistung auszuschliessen, und daher mit dem Kiu-
fer abmacht, dass die abgetretenen werkvertraglichen Mingelrechte (gegen den
Unternehmer) an die Stelle der kaufrechtlichen Mingelrechte (gegen den Ver-
kiufer) treten sollen. Wie bei einer Abtretung an Erfiillungs Statt wird hier eine
Leistungspflicht darch eine andere ersetzt. Der Unterschied besteht lediglich
darin, dass bei der Abtretung an Hrfiillungs Statt eine bestehende Schuld ersetzt
wird, wogegen es im vorliegenden Kontext darum geht, die Entstehung einer
Schuld (kaufrechtliche Gewiahrleistungspflicht) auszuschliessen. Diese uneigent-
liche Abtretung an Erfiillungs Statt wird im Folgenden der Einfachheit halber
schlicht als Abtretung an Erfiillungs Stait bezeichnet™.

Bei der entgeltlichen Abtretung” haftet der Zedent (Verkiufer) zwar fiir den
Bestand (die Veritit) der abgetretenen Forderung, und das kausal™, nicht

% Gauch, Werkvertrag, Nr. 2571, und BR 1984, S. 27 L.Sp., scheint demgegeniiber der
Auffassung zu scin, die Gewihrleistungspfiicht richte sich ausschliesslich nach der von
den Parteien getroffenen Vereinbarung. Abweichend auch EGLr, S. 9 ff.

Dass die Abtretung an Erfiitlungs Statt als entgeltliche Abtretung gilt, diirfte unbestritten
sein, vgl. ATTENHOFER, ZSR 1890, S. 286; OSER/SCHONENBERGER, ZiirKomm, N 2 zu
Art. 171 OR;, BECkER, BerKomm, N 6 zu Art. 171 OR.

Entgeltliche Zession ist in erster Linie der Forderungskauf, «Es kann aber auch ein
Tausch oder ein anderer entgeltlicher Verfusserungsvertrag (z.B. Einlage in die Gesell-
schaft) sein» (OSER/SCHONENBERGER, ZirKomm, N 6 zu Art. 171 OR). In all diesen
Fillen wird eine Obligation des Zessionars (auf Bezahlung des Kaufpreises etc.) begriin-
det. Bei der Zession an Erfiillungs Statt wird demgegeniiber dem Zedenten eine Schuld
erfassen bzw. — bei der uneigentlichen Zession an Erfiillungs Statt — auf die Begriindung
einer Schuld (hier: Gewihrleistungsptlicht) verzichtet.
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aber fiir die Zahlungsfihigkeit des Schuldners (die Bonitit der Forderung). Bei
gegebenen Voraussetzungen haftet der Verkiiufer «fiir den empfangenen Ge-
genwert» (Art. 173 Abs, 1 OR), was hier bedeutet, dass der Verzicht des Kéufers
auf die kaufvertraglichen Miingelrechte dahinfallt, der Verkiiufer somit nach Art.
197 ff. OR gewihrleistungspflichtig wird™. «Uberdies» haftet er fiir die Kosten
«des erfolglosen Vorgehens gegen den Schuldner» (gleiche Bestimmung), insbe-
sondere die Kosten, welche dem Kéufer aus einem verlorenen Prozess gegen den
Unternehmer entstehen™. Dies alles aber nur dann, wenn ein abgetretenes Min-
gelrecht in Wirklichkeit nicht besteht. Besteht es, scheitert seine Durchsetzung
aber an der Solvenz des Unternehmers, so ist der Kéufer nicht regressberechtigt.

2. Bei der Abtretung erfiillungshalber verpflichtet sich der Kiufer, die abge-
tretenen Méngelrechte beim Unternehmer geltend zu machen und soweit moglich
auf diese Weise Befriedigung zu erlangen™. Soweit ihm dies gelingt, erlischt die
kaufrechtliche Gewihrleistungspflicht des Verkiufers. Auch die Abtretung er-
fiillungshalber hat somit den Zweck, den Verkdufer von seiner Gewihrleistungs-
pflicht zu entlasten. Wihrend jedoch bei der Abtretung an Erfiillungs Statt die
Gewihrleistungsptlicht sofort erlischt, bleibt sie hier vorerst in der Schwebe, sie
ist gleichsam suspendiert™.

Im Falle einer Abtretung erfiillungshalber richtet sich die Gewihrleistungspflicht
des Verkiufers fiir die abgetretenen Mingelrechte nach Art. 172 OR. Danach
«muss der Erwerber sich nur diejenige Summe anrechnen lassen, die er vom
Schuldner erhilt oder bei gehériger Sorgfalt hitte erhalten konnen». Aus wel-
chem Grund die abgetretene Forderung beim debitor cessus nicht durchgesetzt
werden kann, ist unerheblich. Das bedeutet im praktischen Ergebnis, dass der

> Das Vertrauen des Zessionars (K#ufers) in den Bestand der abgetretenen Mingelrechte

ist also absolut geschiitzt, dies freilich insofern beschrinkt, als er nur Ersatz des negatt-
ven, nicht des positiven Vertragsinteresses verlangen kann (siche sogleich im Text),

Das Wiederaufleben der Sachgewihrleistungspflicht beruht hier auf gesetzlicher Anord-
nung, nicht auf dem Parteiwillen (vgl. demgegenithber GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2371,
und BR 1984, S. 27 1. Sp.).

Der Abtretende haftet auch fiir die Kosten der Abtretung, was im vorliegenden Kontext
ohne Bedeutung ist.

EcL, 8. 8, scheint der Ansicht zu sein, die Mingelrechte wiirden immer an Erfiillungs
Statt abgetreten.

% Die Suspendierung wird z.T. als Stundung aufgefasst (z.B. BGE 118 II 142 E. 2¢;
GAUCH/SCHLUEP/REY, Nr 3661). Diese Ansicht diirfte fiir den Regelfall nicht zutreffen:
Zwar darf der Zessionar die Forderung gegen den Zedenten nicht geltend machen, doch
ist lediglich die Klagbarkeit ausgeschlossen, wogegen die materiellrechtlichen Verzugs-
folgen méglich bleiben sollen (HENRICHS, MiinchKomm, N 13 zu § 364 BGB).
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Zedent (Verkidufer) sowehl fiir Veritiit als anch Bonitit haftet”

Dass sich der Zessionar bei der Abtretung erfiillungshalber das an seine Forderung an-
rechnen lassen muss, was er vom debitor cessus erhilt, ergibt sich schon aus dem Begriff
der Abtretung erfiillungshalber. Art. 172 OR hat daher nur insoweit eigenstindige Be-
deutung, als er die Anrechnungspflicht auf das erstreckt, was hitte erhiltlich gemacht
werden konmen. Auch das ist freilich von geringer praktischer Relevanz. Denn gibe es
Art. 172 OR nicht, so wire der Zessionar nach Tren und Glauben (Art. 2 ZGB) nichts-
destotrotz gehalten, die abgetretene Forderung mit der «gehorigen Sorgfalt» einzutreiben,
und er wiirde bei pflichtwidrigem Verhalten schadenersatzpflichtig (Act. 97 OR). Damit
wiirden weitgehend identische Ergebnisse erzielt’.

Das OR bezeichnet zwar Art, 172 OR als Gewiihrleistungsvorschrift (vgl. die Marginalien
zu Art. 171-173 OR). Um Gewihrleistung im iiblichen Sinne geht es jedoch nicht™. Der
Verkiufer haftet ja nicht, weil die abgetretene Forderung nicht besteht bzw. der Unter-
nehmer seiner Leistungspflicht nicht nachkommt, sondern weil abgemacht ist, dass sich
der Kaufer nur anrechnen lassen muss, was er beim debitor cessus erhiltlich machen
kann, Gewihrleistung hat mit Nichterftillong zu tun, bei der Abtretung erfiillangshalber
scheint aber diese Vorstellung nicht angebracht. Tn Deutschland, wo eine dem Art. 172
OR vergleichbare Bestimmung fehlt, jedoch vergleichbare Ergebnisse erzielt werden
(Anm. 78), wird denn auch nicht von Gewihrleistung gesprochen bzw. ausdriicklich ge-
sagt, es gehe hier nicht um Gewdhrleistung™.

Die Abtretung erfiillungshalber ist weder entgeltliche noch unentgeltliche Abtretung
i.S.v. Art. 171 OR. Trotzdem bezeichnet BECKER sie als entgeltliche Abiretung. Damit
will er offenbar zum Ausdruck bringen, dass die Abtretung erfiillungshalber Ausgleich
dafiir ist, dass der Kiufer auf die kaufrechtliche Gewihrleistungspflicht des Verkiufers
verzichtet, wenn auch nur bedingt: fiir den Fall, dass der Kdufer sich beim Untemehmer
schadlos halten kann.

3. Unentgeltliche Abtretung. Die Abtretung der Mingelrechte hat zwar in aller
Regel, aber doch nicht notwendig, den Zweck, den Verkiufer von seiner Sach-
gewihrleistungspflicht zu entlasten. So ist denkbar, dass der Verkiufer vorerst
(im Kaufvertrag) seine eigene Sachgewihrleistungspflicht weghedingt und erst in
einem spéteren Zeitpunkt seine gegen den Unternehmer bestehenden Mingel-
rechte abtritt®. Zwischen Wegbedingung und Abtretung besteht diesfalls kein

7 Sp ansdriicklich OSER/SCHONENRERGER, ZirKoemm, N 5 und 7 zu Art. 172 OR; vel. fer-
ner ATTENHOFER, Z5R 1890, §. 311, 319.

Ein Blick auf Lehre und Rechtsprechung zum deutschen Recht, wo eine Art. 172 OR
entsprechende Regel fehlt und daher mit der «Schadenersatzvariante» operiert wird, be-
legt dies (vgl. HEINRICHS, MiinchKomm, N 12 zu § 364 BGB).

BOSSHARD, §. 9.

GERNHUBER, Die Erfilllung und ihre Surrogate, 2. A. Tiibingen 1994, 5. 172; HEINRICHS,
MiinchKomm, N 12 zu § 364 BGB.

8 Becker, BerKomm, N 10 zu Art. 171 OR.
B ygl GVP 5G 1985, 5. 98.
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synallagmatischer Zusammenhang; das eine ist nicht Gegenleistung fiir das ande-
re. Eine entgeltliche Abtretung liegt daher nicht vor, ebensowenig eine Abtretung
erflillungshalber, bei welcher immerhin ein bedingter Verzicht auf die kaufrecht-
liche Gewihrleistung erfolgt. Vielmehr ist die Abtretung unentgeltlich. Unent-
geltlich ist eine Abtretung ferner dann, wenn der Verkiufer seine eigene (kauf-
rechtliche) Gewihrleistungspflicht voll beibehilt, trotzdem aber die Mingel-
rechte gegen den Unternehmer abtritt, in der Meinung, dass der Kiaufer frei
wiihlen kann, ob er sich an den Unternehmer oder an den Verkiufer halten will.

Der Verkéufer ist in solchen Fillen fiir die abgetretenen Mingelrechte — mangels
anderer Abmachung — micht gewihrleistungspflichtig (Art. 171 Abs. 3 CR),
doch kann er analog Art. 248 Abs. 1 OR schadenersatzpflichtig werden, wenn er
den Kaufer absichtlich oder grobfahrlissig schidigt (man denke an den Fall, dass
er wissentlich eine nicht bestehende Forderung abtritt und dem Kiufer in der
Folge durch das erfolglose Vorgehen gegen den Unternehmer nutziose Auslagen
entstehen). Diese Schadenersatzpflicht hat aber nichts mit Gewihrleistung zu
fun.

4. Brgibt sich aus der Parteivereinbarung nicht, ob die Abiretung der Miingel-
rechte entgeltlich, unentgeltlich oder erfiillungshalber erfolgte, so greifen zwei
Vermutungen Platz:

— Die erste Vermutung besagt, dass die Abtretung nicht unentgeltlich erfolgte,
entsprechend der allgemeinen Regel, dass vermutungsweise niemand unent-
geltlich auf Rechte verzichtet {«Geschenke macht»). Im Zweifel ist also eine
entgeltliche Abtretung oder eine Abtretung erfiillungshalber anzunehmen.

— Die zweite Vermutung besagt, dass die Abtretung nicht entgeltlich, sondern
erfiillungshalber erfolgte (BGE 118 IT 145)%.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Abtretung erfiillungshalber keiner speziellen
Vereinbarung bedarf. Soll dic Abtretung hingegen an Erfiilungs Statt erfolgen,
so ist eine entsprechende Abmachung erforderlich, das heisst, es muss im Kauf-
vertrag deutlich gemacht werden, dass die Abtretung der Mingelrechte Entgelt
fiir die Wegbedingung der kaufrechtlichen Gewiihrleistung ist bzw. der Kiufer
die Mingelrechte gegen den Unternehmer nur deshalb erhilt, weil er seinerseits
auf die Mingelrechte gegen den Verkdufer verzichtet (BGE 118 IT 145 unten).

Auf die praktisch bedeutungslose unentgeltliche Abtretung der Mingelrechte
wird im Folgenden nicht weiter eingetreten.

5. Formfragen. Bedarf die Abrede, wonach der Verkiufer dem Kiufer des Bau-
grundsiticks die Miingelrechte gegen den Unternehmer erfiillungshalber oder an

5 BuoL MARTINA, Beschriankung der Vertragshaftung durch Vereinbarang, Diss. Freiburg

1996, Nr. 216.
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Erfiillungs Statt abtritt, der &ffentlichen Beurkundung? Das ist zu bejahen, sofern
die Abrede zumindest fiir eine der Parteien subjektiv wesentlich und zudem
kauftypisch tst* (vel. BGE 119 II 138, 113 II 404%). Unterstellt man die subjek-
tive Wesentlichkeit, so ist der Beurkundungszwang zu bejahen; denn die Verab-
redung einer Abtretung erfiillungshalber oder an Erfiillungs Statt betrifft unmit-
telbar die kaufrechtliche Gewahrleistungspflicht und ist daher kauftypisch™.

Das Gesagte gilt nur fiir den Fall, dass die Parteien eine Abtretung an Erfillungs
Statt oder erfiillungshalber verabredet haben. Kein Beurkundungszwang besteht,
wenn die Parteien den Abtretungszweck (entgelthich, unentgeltlich, erfiillungs-
halber} nicht verabredet haben und die Abtretung somit von Gesetzes wegen als
solche erfiilllungshalber gilt. Der Grund liegt darin, dass diestalls die kaufrechtli-
che Gewihrleistungsptlicht nicht vertraglich modifiziert wurde, die Modifikation
vielmehr auf Gesetz beraht. Wenn also in einem einfach schriftlichen Vertrag die
Mingelrechte gegen den Unternchmer an Erfiillungs Statt abgetreten werden, so
ist diese Verabredung und mit ihr der ganze Kaufvertrag ungiiltig. Wird hinge-
gen lediglich die Abtretung vereinbart, ohne auf deren Zweck einzugehen, so ist
die Abtretung ~ als Abtretung erfilllungshalber — giiltig, und die Giiltigkeit des
Kaufvertrags wird ebenfalls nicht beriihrt.

3. Gewiihrleistungspflicht im Falle einer Abtretung erfiil-
lungshalber

1. Im Falle einer Abtretung erfiillungshalber ist der Kiufer — wie gesagt - ver-
pflichtet, vorerst die ihm abgetretenen Mingelrechte geltend zu machen, und er
kann sich erst dann an den Verkdufer halten, wenn das Vorgehen gegen den
Unternehmer nicht zum Ziele fihrt (BGE 118 I 142 E. 2¢). Was der Kiufer vor-
kehren muss, damit er auf die kaufrechtliche Gewihrleistung zurtickgreifen
kann, entscheidet sich primér nach dem Kaufvertrag (der insoweit der tffenthi-
chen Beurkundung bedarf). Falls dieser schweigt, hat der Kiufer gegen den Un-
ternehmer mit der «gehdrigen Sorgfalt» vorzugehen (Art. 172 OR).

a) Der Vertrag kann z.B. vorsehen, dass sich der Kdufer erst dann an den Ver-
kiufer halten kann, wenn der Unternehmer in Nachbesserungsverzug geraten ist
oder wenn der Kaufer auf die Nachbesserung verzichtet und erfolglos eines der
sekundiren Mingelrechte geliend gemacht hat. In diesem letzteren Fall ist der

8 KoLLer, OR AT, N 717, 722,
% Dazu A. KoLLER, BR 1989, 5. 95 f.

8 o, S. 8 r. Sp. unten; GIGER, BerKomm, N 19 zu Art. 199 OR, betreffend die Abtretung
an Erfiillungs Statt.
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Kiufer verpflichtet, nach dem Verzicht auf die Nachbesserung beispielsweise die
Miingel auf Kosten des Unternehmers beseitigen zu lassen, und er kann erst dann
auf den Verkiiufer greifen, wenn der Kostenersatz beim Unternehmer nicht er-
hiltlich zu machen ist. Ob der Kiufer gegebenenfalls den Ersatzanspruch betrei-
bungsrechtlich durchsetzen muss oder ob z.B. schon eine Zahlungsverweigerung
des Unternehmers geniigt, hiingt wiederum von der vertraglichen Abrede ab.

b) Zur «gehrigen Sorgfalts i.8.v. Art. 172 OR: Tritt ein Mangel auf, hat der
Kiofer die notigen Vorkehrungen zu treffen, welche zur Erhaltung des Nachbes-
serungsrechts erforderlich sind. Insbesondere muss er rechtzeitig riigen. Ver-
saumt er dies, so erléschen mit Bezug auf den betreffenden Mangel auch seine
Maingelrechte gegen den Verkiiufer. Dies freilich nur, wenn das Nachbesserungs-
recht iiberhaupt Bestand hatte. Trifft dies nicht zu, hitte der Kiufer ohnehin kei-
ne Befriedigung erlangen kinnen, weshalb sich eine Befreiung des Verkiufers
von seiner Gewihrleistungspflicht nicht rechtfertigt (vgl. Art. 194 Abs. 2 OR).
Vorsicht ist geboten beim Abschluss eines Vergleichs. Insoweit ist Art. 194 Abs.
1 OR analog heranznzichen. Der Kidufer muss also dem Verk#ufer grundsitzlich
die Moglichkeit zur Vernchmlassung geben. Aussert sich dieser nicht, so ist der
Kiufer zum Abschluss eines der Sachlage angemessenen Vergleichs berechtigt™
Dazu ist er auch dann berechtigt, wenn der Verkiufer dem Vergleich opponiert
und den Kiufer auf die kaufrechtliche Gewihrleistung verweisen will. Denn der
Verkiufer kann die Abtretung erfiillungshalber, obwohl sie auf einem mandat-
sahnlichen Verhilmis beruht®, nicht einseitig widerrufen®; Art. 404 OR kommt
nicht zum Zuge™. Verzichtet der Kiufer auf die Nachbesserung und erklirt er die
Minderung oder macht er ein anderes sekundires Mingelrecht geltend, so gilt
das Gesagte sinngemiss.

Hebt der Kiufer einen Prozess an, wozun thn die «gehérige Sorgfalt» allerdings

nicht verpflichtet, so hat er den Verkiufer in den Prozess einzubeziechen, indem
er ihm den Streit verkiindet. Unterlisst er dies und verliert er den Prozess ganz

¥ Reweispflichtig dafiir, dass der Vergleich angemessen ist hzw. dass nicht die volle

Durchsetzung der Forderung nicht méglich bzw. zumutbar war, ist der Kaufer (vgl.
HEINRICHS, MiinchKomm, N 12 zu § 364 BGB).

8 HemricHS, MiinchKomm, N 12 zu § 364 BGB, spricht im Anschluss an RGZ 160, 1 von
einem «Rechtsverhiltnis eigener Art, das einem Auftragsverhiltnis dhntich ist».

¥ BOSSHARD, 5.46 f.

" Zwar weist die der Abtretung erfillungshalber zugrundeliegende obligatorische Abrede

mandatsihnliche Ziige auf, die Abtretung erfolgt jedoch anders als beim Auftrag nicht
allein im Interesse des Auftraggebers, sondern auch des Auftragnehmers (des Kaufers).
Vgl wiederum BOSSHARD, S. 47, der von einem mandatum mea et tua gratia spricht.
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oder teilweise, so wird der Verkiufer von seiner Gewihrleistungspflicht insoweit
befreit, «als er zu beweisen vermag, dass bei rechtzeitig erfolgter Streitverkiin-
dung ein giinstigeres Ergebnis des Prozesses [gegen den Unternehmer] zu erlan-
gen gewesen wiire» (Art. 193 Abs. 3 OR, der freilich nur analoge Anwendung
findet)”!. Beigefiigt sei, dass eine Prozessfithrungspflicht des Kiufers selbstver-
stindlich vertraglich abgemacht sein kann. Von Gesetzes wegen aber besteht ei-
ne solche nicht, auch nicht bei guten Erfolgsaussichten.

2. Die mit der Durchsetzung der Mingelrechte verbundenen Kosten gehen bei
einer Abtretung erfiillungshalber grundsitzlich zu Lasten des Verkdufers (Ze-
denten)”. Doch kann anderes abgemacht sein oder sich aus dem hypothetischen
Parteiwillen (der Natur des Rechtsverhiltnisses) ergeben. Letzteres diirfte im
vorliegenden Kontext meist zutreffen. Der Kiufer hat somit die Kosten, welche
ihm aus der Verfolgung seiner Mingelrechte erwachsen, regelmissig selbst zu
{ragen.

3. Sind die Voraussetzungen fiir ein Vorgehen gegen den Verkiufer erfiillt, so
haftet dieser aus seiner vorerst suspendierten kaufvertraglichen Gewihrlei-
stungspflicht. Der Kiufer kann nun den Kaufpreis mindern oder ~ ausnahmswei-
se — die Wandelung erkldren. Bei Verschulden des Verkiufers steht ihm auch
Ersatz des Mangelfolgeschadens zu.

4. Werden die Mingelrechte erfiillungshalber abgetreten, so wird der Verkiufer
im eigenen Interesse dafiir besorgt sein, dass er im Falle seiner Inanspruchnahme
seinerseits gegen den Unternehmer vorgehen kann. Zu diesem Behufe wird er
sich die abgetretenen Mingelrechte sinmvollerweise rlickzedieren lassen. Eine
solche bedingte Zession wirkt dinglich: Tritt die Bedingung ein, wird also der
Verkitufer vom Kiufer fiir einen bestimmten Mangel in Anspruch genommen, so
stehen ihm nun die Miangelrechte gegen den Unternehmer wieder zu. Von selhst
versteht sich, dass die allgemeinen Abtretungserfordernisse erfiillt sein miissen,
insbesondere die riickzuzedierende Forderung geniigend bestimmt sein muss.
Wird im Kaufvertrag keine Riickzession abgemacht, so ist der Kdufer nach Treu
und Glauben zur Riickzession verpflichtet; hingegen findet kein Riickfall von
Gesetzes wegen (Legalzession) stait.

5. Wenn der Verkiiufer die gegen den Unternehmer bestehenden Mingelrechie
erfiillungshalber abtritt, so hebt er zwar seine kaufrechtliche Gewilhrleistung
nicht auf, er schiebt sie aber immerhin auf. Diese Suspendierung hat fiir arglistig
verschwiegene Mingel keine Geltung (Art. 199 OR).

®! OSER/SCHONENBERGER, ZirKomm, N ¢ zu Art. 172 OR; BECKER, BerKomm, N 5 zu Art.
172 OR, unter Hinweis auf SIZ 4, §. 193 Nr. 65.

2 HemricHs, MiinchKomm, N 12 zu § 364 BGB; BOSSHARD, S. 44,
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4. Gewiibrleistungspflichi im Falle einer Abtretung an Er-
Jiillungs Stait

Tritt der Verkéiufer die gegen den Unternehmer bestehenden Mingelrechte an
Erfiillungs Statt ab, ndmlich zwecks Erfiilllung seiner eigenen Gewilhrleistungs-
pflicht, so haftet er — wie erwihnt — fiir die Veritit der abgetretenen Mingel-
rechte (Art. 171 Abs. 2 OR). Die Haftung besteht nach Art. 173 CR darin, dass
nun die wegbedungene kaufvertragliche Gewdhrleistungspflicht zum Tragen
kommit; «liberdies» hat der Verkidufer dem Kiaufer die Kosten zu ersetzen, die
diesem aus dem «erfolglosen Vorgehen gegen den Schuldner [Unternehmer]»
erwachsen”. Diese Regelung ist dispositiv, sie kann verschirft oder gemildert
werden. Der Verkdufer kann also auch die Haftung fiir die Bonitit der Forderung
iibernehmen® oder sich — im Rahmen des zwingenden Gesetzesrechts — auch fiir
den Fall entlasten, dass die abgetretenen Mingelrechte nicht bestehen. Ferner
kann der Haftungsumfang iiber den in Art. 173 OR festgesetzten hinaus erweitert
werden. Prizisierungen:

A. Tatbestinde der Gewiihrleistung nach Art. 171 Abs. 1 OR

1. Haftung fiir Veritit bedentet, dass der Verkdufer dem Kiufer dafiir einzuste-
hen hat, dass die abgetretenen werkvertraglichen Miingelrechte gegeniiber dem
Unternehmer auch tatsichlich bestehen bzw. — insoweit kiinftige Miingelrechte
abgetreten werden — zur Entstehung gelangen werden”. Uber den Umfang und
den Inhalt der abgetretenen Mé#ngelrechte bestimmt die zwischen Verkiufer und
Kinfer im Kaufvertrag getroffene Vereinbarung. Ein Gewihrleistungstatbestand
ist vor allem in zwei Eillen anzunehmen: einmal, wenn der Unternehmer nicht
gewihrleistungspflichtig ist, obwoht der Kiufer nach seinem Vertrag mit dem
Verkiufer von einer Gewihrleistungspfiicht ausgehen darf (es fehlt der Baute
z.B. eine Rigenschaft, die der Verkédufer zwar dem Kaufer, nicht aber der Unter-
nehmer dem Verkiufer zugesichert hat); zum andern, wenn zwar eine Gewihr-
leistungspflicht besteht, die gegen den Unternehmer bestehenden Mingelrechte
aber nicht den berechtigten Erwartungen des Kiufers entsprechen (Verkiiufer
und Unternehmer haben z.B. das Recht auf Ersatzvornahme gemiss Art. 169
Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118 wegbedungen, was dem Kaufer bei Abschluss des

% Der Abtretende haftet auch fiir die Kosten der Abtretung, was im vorlicgenden Kontext

ohne Bedeutung tst.

% ATTENHOFER, ZSR 1890, S. 301; BECKER, BerKomm, N 4 zu Art. 171 OR;
OSER/SCHONENBERGER, ZiirKomm, N 12 zu Art. 171 OR.

% gl BECKER, BerKomm, N 9 zu Art, 171 OR.
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Kaufvertrags nicht mitgeteilt wurde und ihm auch sonst nicht zur Kenntnis ge-
langte®). Dieser letztere, praktisch nicht im Vordergrund stehende Gewilhrlei-
stungstatbestand bleibt im Folgenden ausser Betracht.

Im allgemeinen darf der Kiufer davon ausgehen, dass der Unternehmer fiir all-
fallige Mingel der Baute i.5.v. Art. 197 OR einzustehen hat, also gewihrlei-
stungspflichtig ist, wenn der Baute zugesicherte oder vorausgesetzie Eigen-
schaften im Sinne jener Bestimmung fehlen. Trifft dies im Einzelfall nicht zv,
greift die Haftung des Verkdufers nach Art. 171/73 OR Platz, so etwa in dem be-
reits erwihnten Fall, dass der Baute eine Eigenschaft fehlt, die der Verkiufer
zwar dem Kiufer, nicht aber der Unternehmer dem Verkidufer zugesichert hat;
weitere migliche Fille™:

~  Verkiufer und Unternebmer haben fiir einen bestimmten (bereits bestehenden oder
nur als miglich gedachten) Mangel einen Gewihrleistungsausschluss vereinbart, chne
dass der Verkiufer diesen Ausschluss in den Kaufvertrag avfgenommen hat. Hat bei-
spielsweise der Unternehmer seine Haftung fiir Miingel des Daches wegbedungen, der
Verkiufer jedoch im Kaufvertrag keine enisprechende Einschrinkung gemacht, so
haftel er nach Art. 171/73 OR, d.h. er ist nun selbst nach Art. 197 ff. OR gewihrlei-
stungspflichtig und hat Kosten, welche dem Kiufer aus einem nutzlosen Vorgehen
gegen den Uniernehmer erwachsen, zu ersetzen.

—  Der Verkiufer hat bei der Abnahme des Bauwerks einen erkannten oder offensichtli-
chen Mangel nicht geltend gemacht, was rechtlich als Verzicht anf die entsprechen-
den Mingelrechte zu qualifizieren ist (Art. 163 Abs. 2 SIA-Norm [18). Stellt der be-
wreffende (werkvertragliche) Mangel anch einen Mangel 1.5.v. Art. 197 OR dar, so ist
der Verkiinfer dem Kiufer nach Art. 171/73 OR gewihrleistungspflichtig, falls sich
der Unternehmer auf seine fehlende Gewtihrleistungspilicht beruft.

— Hat der Verkiiufer einen Mangel selbst verschuldet (z.B. durch fehlerhafte Wetsun-
gen), 80 ist der Unternehmer nicht gewihrleistungspflichtig (Art. 369 OR, Art. 166
Abs. 4 SIA-Norm 118). Der Verkidufer haftet nun dem Kiufer nach Art. 171/73 OR.

Beispielga: Architekt A ldsst durch U ein Gebiude erstellen, fiir welches er die Pla-
nung selbst besorgt hat. Ist A hinsichtlich der Drainage ein Planungsfehler unterlau-
fen, welcher von U npicht erkannt wurde wnd nicht erkannt werden musste, so ist U
nicht gewihrieistungspflichtig (Art. 369 OR, Art. 166 Abs. 4 STA-Norm 118). Ver-
kauft nun A das Grundstiick an X unter Abtretung der Mingelrechte gegen U und
gleichzeitigem Ausschluss der eigenen Sachgewihrleistung (Abtretung an Erfiillungs
Statt), so haftet er dem K aus Art. 17173 OR, falls sich U diesem gegeniiber darauf
beruft, nicht gewiihrleistungspflichtig za1 sein (wozu er berechtigt ist, Art. 169 OR).

Es ist denkbar, dass ein Sachmangel i.S.v. Art. 197 OR zwar keinen Gewihrlei-

% Das Vertrauen des Kinfers in den Bestand des Rechts auf Ersatzvornahme ist nach all-
gemeiner Regel (Art. 169 OR) nicht geschiitzt.
gl Bary, 8. 3,

% Vgl den Sachverhalt von BauR 82, 8. 493,
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stungstatbestand i.5.v. Art. 171/73 OR begriindet, die mit der Abtretung an Er-
fiilllungs Statt verbundene Wegbedingung der kaufrechtlichen Gewihrleistung
jedoch unbeachtlich ist und daher der Verkéufer trotzdem nach Art. 197 ff. OR
gewihrleistungspflichtig ist. In solchen Fillen haftet der Verkiufer allerdings
nicht nach Art. 173 Abs. 1 OR fiir die Kosten «des erfolglosen Vorgehens gegen
den Schuldner».

Beispiel: Verkiufer V verkauft K ein von U tiberbautes Grundstiick. Die Baute weist ei-
nen Mangel des Daches auf. Bei Vertragsabschluss verschweigt V dem K den Mangel,
weist thn jedoch daranf hin, dass U jede Haftung fiir Mingel des Daches wegbedungen
hat. Im weiteren tritt er K die Mingelrechie gegen U an Erfiillengs Statt, also unter Weg-
bedingung der eigenen, kaufrechtlichen Gewihrleistung ab. Diesfalls ist klar, dass eine
Haftung nach Art. 171/73 OR nicht Platz greifen kann. V haftet also nicht fiir Kosten,
welche K aus cinem nutzlosen Prozess gegen U entstehen. Hingegen haftet V nach Art.
197 £f. OR fiir den Mangel, weil die Wegbedingung der kaufrechtlichen Gewihrleistung
nach Art 199 OR unbeachtlich ist. K kann also den Kaufpreis mindern. Hitte V den
Mangel nicht absichtlich verschwiegen, so wiirde er in keiner Weise haften: nach Art.
171/73 OR nicht, weil K keine Mingelrechte betreffend Mingel des Daches abgetreten
wurden, nach Art. 197 ff. OR nicht, weil die Haftung insoweit rechtswirksam wegbedun-
gen wurde.

2. Bestehen die abgetretenen Mingelrechte nicht, so ist der Kiufer trotzdem -
wie bei einer Abtretung erfiillungshalber — gehalten, vorerst beim Unternchmer
Befriedigung zu suchen. Denn es ist ja denkbar, dass der Unternehmer sich nicht
auf seine fehlende Gewihrleistungspflicht beruft. Dies abzukliren, obliegt nach
Treu und Glauben dem Zessionar (Kdufer). Treu und Glauben verpflichten aber
nicht zur Klageerhebung *, es geniigt vielmehr, dass der Unternehmer seine Ge-
withrleistungspflicht mit einiger Entschiedenheit ablehnt (vgl. Art. 194 Abs. 2
OR).

3. Im iibrigen gelten Art. 193 f OR im vorliegenden Kontext m.E. analog. Es
kann daher vorkommen, dass der Kiufer vergeichsweise auf eine objektiv beste-
hende Gewihrspflicht des Unternehmers verzichtet und trotzdem Regress auf
den Verkiufer nehmen karm (vgl. 5. 36 £. [IV./3. Zift. 1 lit. b} zur Abtretung er-
filllungshalber, wo die Verhaltnisse allerdings nur teilweise vergleichbar sind
und im allgemeinen weniger strenge Regressvoraussetzungen gelten). Mit ande-
ren Worten ist der Verkiiufer u.U. nach Art. 171/73 OR gewihileistungspflichtig,
obwohl die abgetretenen Mingelrechte Bestand haben.

Vgl BOSSHARD, 5. 90 ff.; ATTENHOFER, ZSR 1890, 8. 304 ff.
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B. Inhalt der Gewihrleistung (Art. 173 Abs. 1 OR)

1. Art. 173 Abs. 1 OR sieht zweierlei vor (siehe schon oben S. 31 unten/32
[IV./2. Ziff. 1)

a) Der Verkiufer haftet — kausal — fiir den «empfangenen Gegenwert». Der «Ge-
genwert» 1.S.v. Art. 173 OR besteht im vorliegenden Kontext in der Entlastung
des Verkidofers von der kaufrechtlichen Gewihrleistung. Die Haftung fiir den
«Gegenwert» besteht demzufolge — wie bereits erwihnt — darin, dass die weghe-
dungene (kaunfrechtliche) Gewihrleistung nun zur Entstehung gelangt'™.
Aus der Sicht des Kiufers bedeutet dies, dass er an Stelle des nicht gewihrlei-
stungspflichtigen Unternehmers den Verkéufer belangen kann, dies freilich nicht
nach werkvertraglichen Gesichtspunkten, sondern nach Kaufrecht. Er hat also —
mangels anderer Abmachung — kein Nachbesserungsrecht. Hingegen kann er
mindern, ausnahmsweise auch wandeln. Im Beispiel von S. 39 (bei Anm. 98)
muss sich A wegen des Drainagemangels Minderung des Kaufpreises gefallen
lassen, wenn U seine Gewihrleistungspflicht ablehnt.

b} Der Verkiiufer haftet dem Kiufer ferner «fiir die Kosten der Abtretung und
des erfolglosen Vorgehens gegen den Schuldners. Hat beispielsweise der Kaufer
versucht, den Nachbesserungsanspruch gemiss SIA-Norm 118 auf dem Pro-
zesswege durchzusetzen, hat sich jedoch der Unternehmer erfolgreich auf einen
Wegfall der Gewilhrleistung nach Art. 369 OR/Art. 166 Abs. 4 SIA-Norm 118
1.V.m. Art. 169 OR berufen, so hat nun der Verkiufer dem Kiufer die Prozess-
kosten zu ersetzen. Ein Selbstverschulden muss sich der Kdufer nach allgemei-
ner Regel als anspruchsmindernden Umstand anrechnen lassen (Art. 44 OR}; er
hat daher keinen vollen Kostenersatz zugute, falls er den Prozess eingeleitet hat,
obwohl er unter den gegebenen Umstdnden auf den Prozess sinnvollerweise
hitte verzichten miissen.

2. Nach dem Gesagten beschriinkt sich die Gewihrleistungspflicht des Verkiu-
fers auf das negative Vertragsinteresse'”, und zwar auch dann, wenn der Verkin-
fer den Nichtbestand des abgetretenen Mangelrechts hiitte kennen sollen, also im

W Gewihrleistang nach Leistung an Erfiillungs Statt heisst Gewihrleistung mit der Mog-

lichkeit der Riickkehr zum Status quo ante, also zur urspriinglichen Verbindlichkeit des
Schuldners.» {GERNHUBER, Die Erfiillung und ihre Surrogate, 2. A. Titbingen 1994, S.
196; Heck, Grundriss des Schuldrechts, Tithingen 1929, § 59, 10h:; weitere Nachweise
bei GERNHUBER, a.2.0., 3. 197 Anm. 41) Die urspriingliche Verbindlichkeit lebt vorn Ge-
sefzes wegen wieder auf bzw. besteht (bei der uneigentlichen Leistung an Erfiillungs
Statt) von Gesetzes wegen. Es besteht also nicht bloss ein Anspruch auf Riickkehr zum
Status quo ante {a.A. die bei GERNHUBER, a.a.0., 5. 197 Anm. 40 zitierte Literatur;
BGHZ 46, 338, 342 £).

01 OsER/SCHONENBERGER, ZiirKomm, N 2 zu Art. 173 OR; BOSSHARD, S. 86.
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Verschulden ist (BGE 38 1l 144); der Kiufer kann sich nicht alternativ auf Art.
97 OR berufen und Ersatz des positiven Vertragsinteresses (Erfitllungsinteresses)
verlangen'™. Art. 173 Abs. 1 OR enthilt somit eine abschliessende Rege-
lung'®™. Doch ist die Bestimmung dispositiv, «und es ist» demzufolge «nicht
ausgeschlossen, dass bei der Abtretung abgemacht werde, es bilde das Erfiil-
lungsinteresse die Grundlage des Riickgriffes»'®, Sodann ist zu beachten, dass
der nach Art. 173 Abs. 1 OR gewdhrleistungspflichtige Verkiufer der Schadens-
haftung nach Art. 208 Abs. 2 und 3 OR unterliegt, so dass auf diesem Wege
(nach Abs. 3) doch wieder Ersatz des positiven Vertragsinteresses geschuldet

sein kann'%,

Uber die Haftung bei der {eigentlichen) Hingabe an Erfiillungs Statt gehen die Auffas-
sungen auseinander'”. M.E. gilt der Grundsatz, dass der Schuldner fiir den ersatzweise
hingegebenen 1.eistungsgegensiand gewihrleistungspflichtig ist und bei Verschulden al-
ternativ auf Schadenersatz (Art. 97 OR) belangt werden kann. Die Gewéhrleistungspflicht
richtet sich nach dem zwischen den Parteien bestehenden Schuldverhiltnis, somit nicht
notwendig nach Kaufrecht, Die gegenteilige Anordnung in § 365 BGB beruht auf der
Annahme, dic Abmachung einer Leistung an Erfiillungs Statt sei einem Kaufvertrag ver-
gleichbar. Indes berithrt die fragliche Abmachung nur eine einzelne Leistungspflicht und
verdndert das Schuldverhiltnis als solches nicht. Die Parteien wollen die Leistungs-
pflicht, die nun durch ein Erfiillungssurrogat getilgt werden soll, nicht auf eine neue
Grundlage stellen. Es liegt daher lediglich eine Schuldinderung (mit sofortiger Erfiillung
der einen Leistungspflicht) vor, nicht etwa eine Novation. § 365 BGB darf daher nicht
anf das schweizerische Recht iibertragen werden. Ist das Schuldverhiltnis z.B. eine
Schenkung, so trifft den Schenker — mangels anderer Vereinbarung — keine Gewihrlei-
stungspflicht (Art. 248 Abs. 2 OR); resultiert die Schuld, welche dutch eine Leistung an
Erfiillungs Stalt getilgt wird, aus Spiel oder Wette, so findet ebenfalls keine Gewihrlei-
stung statt. Hingegen bleiben Schadenersatzpflichten vorbehalten, wenn die Leistung an
Erfiillungs Statt beim Gldubiger Schaden anrichtet. Der Schuldner aus Spiel und Wette

92 BEckER, BerKomm, N 3 zu Art. 173 OR.

W5 Zur ratio legis siche BECKER, BerKemm, N 1 zu Art. 173 OR. Die von ihm erwihnte ra-
tio (Verminderung der Gefahr der Ausbeutung des Zedenten) trégt allerdings in Féllen,
wie sie hier zur Diskussion stehen, nicht (vollstindig).

Vorbehalten dirften Fialle absichtlicher oder grobfahrlissiger Schidigungen sein, was
wohl mittelbar aus Art. 248 Abs. 1 OR und Art. 100 OR abgeleitet werden kann.

W5 OSER/SCHONENBERGER, ZirKomm, N 6 zu Art. 173 OR; ATTENHOFER, ZSR 1890, S.
301.

Dic Auslegung von Art, 208 Abs. 2 und 3 OR ist in verschiedener Hinsicht kontrovers
(siehe HonsELL, BasKomm, N 7 und § ff. zu Art. 208 OR). Strittig ist insbesondere die
Abgrenzung zwischen unmittelbarem und mittelbaren Schaden. M.E. ist mit dem mittel-
baren Schaden von Abs. 3 das positive Vertragsinteresse gemeint (GUHL/KOLLER, § 42 N
40).

Vgl. vor allem GERNHUBER, a.2.0., S. 195 1., dessen Ausfithrungen allerdings das deut-
sche Recht betreffen.
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unterliegt insoweit der allgemeinen Haftung (Art. 97 OR), der Schenker haftet milder
(Art. 248 Abs. 1 OR). Der Grundsatz, dass Gewihrieistungspflicht und Schadenersatz-
haftung in Verschuldensfillen konkurrieren, gilt z.B. nicht im Kaufrecht (Art. 197 fI.
verdringen Art. 97 OR, wobei jedoch Art. 208 Abs. 3 OR selbst eine Schadenshaftung
anordnetmx). Sodann ist zu wiederholen, dass die in Art. 173 OR getroffene Gewiihrlei-
stungsregelung gegeniiber Art. 97 OR exklusive Geltung beansprucht.

C. Wegbedingung der Haftung (filr Veritit)

1. Art. 171 Abs. 1 OR ist dispositiv und erlaubt die Wegbedingung der Haftung
fiir Veritit. Der Verkiufer kann also seine Gewdhrleistung fiir den Fall, dass die
abgetretenen Mingelrechte nicht bestehen sollten, ausschiiessen'”. So kann im
Beispiel von 8. 39 (bei Anm. 98} A fiir den ¥all, dass hinsichtlich eines Draina-
gemangels der Unternehmer U nicht gewihrleistungspflichtig sein sollte, seine
Haftung aus Art. 171 Abs. 1 OR wegbedingen. Eine solche Wegbedingung darf
aber nicht leichthin angenommen werden. Dem Kinfer muss klar gemacht wer-
den, dass er auf die kanfvertragliche Gewihrleistung auch dann nicht zuriickgrei-
fen kann, wenn die gegen den Unternehmer abgetretenen Mingelrechte hinsicht-
lich eines bestimmien Mangels (Art. 197 OR) nicht bestehen sollten. Es muss
thm mit anderen Worten das Risiko vor Augen gefiihrt werden, fiir einen Mangel
méglicherweise keinerlei Mingelrechte, weder gegen den Unternehmer noch den
Verkiufer, zu haben. Kommt der Verkiufer dieser Anforderung nach, so braucht
er - entgegen EGLI — weder Wandelung noch Minderung zu befiirchten.

EoLr'™ vertritt die Meinung, der Verkiufer sei «aber in jedem Falle von Minderung und
Wandelung des Kaufvertrages ... nicht befreit». Er will damit offenbar sagen, dass dann,
wern die dem Kiufer abgetretenen Mingeliechte nicht zum Ziele fithren, der Xdufer nun
jedenfalls den Kaufvertrag wandeln oder den Kaufpreis mindern kénne. Dem ist nicht zu
folgen: Die Haftung fiir Wandelung und Minderung kann — mit den unten in Ziff. 2 er-
wihnten Einschrinkungen — wegbedungen werden. Das gilt unabhiingig davoun, ob der
Verkidufer im Gegenzug die Mingelrechte gegen den Unternchmer abtriti oder nicht.
BGE 91 I 344 E. 3, der EGLI inspiriert haben diirfte, betrifft einen anders gelagerten
Sachverhalt. Bs ging dort darum, dass der Verkiufer eines Autos dem Kiufer statt des
gesetzlichen Wandelungs- und Minderungsrechts ein Nachbesserungsrecht eingeriumt
hatte. Das Bundesgericht hat zu Recht entschieden, dass die gesetzlichen Mingelrechte

% Tyas ist freilich nicht unbestritten (wie im Text GUHL/KOLLER, § 42 N 62, gegenteilig das

Bundesgericht {Hinweise bel GUaL/KoOLLER, a.2.0.], welches jedoch die Haftung nach
Art. 97 OR den speziellen Erfordernissen von Art. 197 ff. OR unterstellt, inshesondere
was Verjihrung und Riige anbelangt).

W vl BGH, BauR 1982, 493, 495 lit. b, wo in casu allerdings ein vollstindiger Haftungs-
ausschluss verneint wurde.

U pBR 1983, 5. 8.
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wieder aufleben, wenn der Kaufer geméss Art. 107 Abs. 2 OR berechtigterweise auf die
Nachbesserung verzichtet. Vorliegend geht es jedoch darum, dass der Verkiufer jede ei-
gene Gewihrleistung wegbedungen hat, auch fiir den Fall, dass die dem Kiufer abgetre-
tenen Mingelrechte nicht zum Ziele fiihren sollten. Das ist zulidssig. Zu betonen ist je-
doch, dass der Verkiufer dem Kiufer klarzumachen hat, dass er nicht regresspilichtig
sein will, falis die abgetretenen Mingelrechte nicht bestehen sollten.

2. Der Wegbedingung sind allerdings Grenzen gesetzt. Insbesondere ist Art. 199
OR analog anwendbar. Wenn also der Verkiufer Mingelrechte abtritt, von denen
er weiss, dass sie nicht bestehen, so untersteht er zwingend der Gewdhrleistung
von Art. 173 ORM, Vorbehalten ist der Fall, dass der Kiufer bei Abschluss des
Kaufvertrages um den Nichtbestand der Mingelrechte gewusst hat; hat er erst
nachtriglich vom Nichtbestand der Mingelrechte erfahren, so kommt nun zwar
die Gewihrleistung aus Art. 197 ff. OR i.V.m. Art. 173 Abs. 1 CR zum Tragen,
die Kostenhaftung nach dieser letzteren Bestimmung aber entfillt ab dem Zeit-
punkt, in dem der Kiufer vom Nichtbestand der Méngelrechte erfahren hat (Art.
44 OR)™2,

Hat beispielsweise der Unternehmer seine Haftung fiir Mingel des Daches wegbedungen,
der Verkiufer jedoch im Kaufvertrag keine entsprochende Einschelinkung gemacht, so
haftet er nun nach Art. 171/73 OR, d.h. er ist nun selbst nach Art. 197 ff. OR gewiihrlei-
stungspflichtig und hat Kosten, welche dem Kiufer ans einem nutzlosen Vorgehen gegen
den Unternehmer erwachsen, zu ersetzen. Hat allerdings der K#ufer das Verfahren ein-
geleitet, obwohl er bereits Kenntnis vom Nichthestand der Gewihrleistungspflicht des
Unternehmers erlangt hatte, so entfillt insoweit die Haftung des Verkdufers. Hingegen
bleibt die Gewihrleistungspflicht nach Art. 197 ff. OR bestehen, der Kiufer kann also
mindemn oder {(ausnahmsweise) wandeln.

Sodann gilt auch Art. 100 OR analog'”: Hat der Verkiufer einen Mangel grob-
fahrldssig verursacht, so ist die Wegbedingung der Hattung aus Art. 171/73 OR
wiederum unbeachtlich. Wenn im Beispiel von S. 39 (bei Anm. 98) A ein grobes
Verschulden vorwerfbar ist, so greift nicht nur seine kaufvertragliche Gewihrlei-
stung Platz, sondern er haftet fiir die Kosten, welche dem Kiufer X aus einem
erfolglosen prozessualen Vorgehen gegen den Unternehmer U erwachsen, nach
Art. 173 OR.

I vl ATTENHOFER, ZSR 1890, 5. 308.

12 ¥ennenmiissen ist der Kenntnis — trotz Art. 200 Abs. 2 OR — nicht gleichzustellen, da die

Fahrlissigkeit des Kiufers die Arglist des Verkiufers nicht aufwiegt. Doch muss der
Verksufer den Nichtbestand der Mingelrechte arglistig verschwiegen haben, wovon nur
gesprochen werden kann, wenn er zur Aufklirung verpflichtet war (das liegt im Begriff
der Verschweigung).

B vel B, 8. 9.
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V. Teilabiretung

1. Fragestellung. Die Frage einer Teilabiretung stellt sich unter zwet Aspekten:

a) EBinmal ktinmen die Parteien ein einzelnes Méngelrecht abtreten, ohne hin-
sichtlich der iibrigen Miingelrechte eine Regelung zu treffen. Denkbar ist insbe-
sondere, dass der Verkiiufer dem Kiufer das Nachbesserungsrecht abtritt, woge-
gen die Parteien die Frage, was bei Nachbesserungsverzug geschieht, nicht re-
geln und daher die sekunddren Mingelrechte gar nicht berithren, sei es aus
Vergessen, sei es, weil sie davon ausgehen, dass das Nachbesserungsrecht ohne
weiteres zum Ziele fithre. In einem solchen Fall fragt sich, ob die sekundéren
Mingelrechte von Gesetzes wegen auf den Kiufer libergehen. Das ist m.E. — in
extensiver Auslegung von Art. 170 Abs. 1 OR — zu bejahen.

b) Es ist aber auch denkbar, dass die Parteien nur ein einzelnes Recht (z.B. das
Nachbesserungsrecht) dem Kiufer abtreten wollen, die restlichen Rechte aber
heim Verk#ufer verbleiben sollen. Fiir eine derartige Teilabtretung besteht in der
Praxis ein geringes Bediirfnis, weil der Verkiiufer kaum je ein Interesse daran
haben wird, Mingelrechte mit Bezug auf das von ihm verfusserte Werk geltend
zu machen. So jedenfalls dann, wenn er seinerseits die eigene kaufvertragliche
Gewihrleistung wegbedungen hat. Man kann hier von einer gewollten Teilab-
tretung sprechen, im obigen Fall (lit. a) von einer nicht gewollten. Auf die ge-
wollte Teilabtretung wird unten (2.} noch naher eingegangen.

Von der Teilabtretung zu unterscheiden ist die Abmachung, dass die abgetrete-
nen Mingelrechte bei Vorliegen gewisser Umstinde auf den Verkéufer zuriick-
fallen sollen. Eine solche Abmachung macht insbesondere bei der Abtretung er-
fiillungshalber Sinn. Dieser ist eigen, dass der Kiufer verpflichtet ist, sich vorerst -
mittels der abgetretenen Rechte an den Unternehmer zu halten, jedoch wieder
den Verkdufer in Anspruch nehmen kann, falls das Vorgehen gegen den Unter-
nehmer nicht zum Ziele fiihrt. Es liegt auf der Hand, dass der Verkiufer sinn-
vollerweise den Riickfall der Mingelrechte fiir den Fall vereinbart, dass er selbst
wieder in Anspruch genommen wird (vgl. 8. 37 [IV./3. Ziff. 4). Eine solche Ab-
machung ist rechtlich unproblematisch.

2. Zuldssigeit einer gewoliten Teilabtretung?

a) Vorab ist zv wiederholen, dass der Verkiufer, der dem Kiiufer das Nachbesse-
rungsrecht abtritt, sich nicht gleichzeitig das ausschliessliche Riigerecht vorbe-
halten kann. Eine entsprechende Vereinbarung wire ungliltig, jedenfalls im
Normalfall (siche oben S. 22, Klemndrack).

b) Im allgemeinen diirfte es auch nicht zuldssig sein, dass der Verkiufer das
Nachbesserungsrecht abtritt, sich gleichzeitig aber das Recht vorbehilt, dem
Unternehmer Frist 1.S.v. Art. 169 Abs. 1 STA-Norm 118 zu setzen und gegebe-
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nenfalls auf die Nachbesserung zu verzichten. Konnte er dies, so kinnte er die
Abtretung des Nachbesserungsrechts faktisch riickgingig machen. Dafiir fehlt
normalerweise ein schutzwiirdiges Interesse des Verkiufers. Siehe schon oben S.
22 unten/23.

Eine andere Frage ist, ob der Verkiiufer fir den Fall, dass es zum Nachbesse-
rungsverzicht kommt, eine Aufspaltung der Mingelrechte verabreden darf. Darf
er beispielsweise abmachen, dass im Falle eines Nachbesserungsverzichis er das
Minderungsrecht behilt, der Kdofer hingegen das Recht auf Ersatzvornahme er-
hilt? Es ist offensichtlich, dass eine solche Abmachung wenig Sinn macht und
daher in der Praxis kaum vorkommen diirfte. Bejaht man eine Aufspaltung der
Miéngeirechte im umschriebenen Sinne, so stellt sich vorab die Frage, wem das
Riigerecht zusteht, Richtigerweise wird man es sowohl dem Verkiufer als auch
dem Kiufer einrdumen. Des weitern fragt sich, ob jede der Parteien das ihr zu-
stehende Recht unabhiingig von der anderen ausiiben kann oder ob beide Partei-
en zusammenwirken miissen, Zu dieser Frage siehe oben S. 29 [IT1./2.].

¢} Tritt der Verkiufer die Minderungs- oder Wandelungsforderung ab, so kann er
nicht das Minderungs- oder Wandelungsrecht zuriickbehalten, Eine separate
Riickbehaltung dieser Rechte wiire filr den Verkiufer ohne wirtschaftliches oder
sonstiges Interesse, weshalb sie ihm nicht gestattet sein kann. Sonderfille migen
vorbehalten bleiben.
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