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Wur zeln und Ausstrahlungen des Wiener Kaufrechts

Einige Hinweise, insbesonder e zur Eigentumsver schaffungspflicht und zur
Rechtsgewahrleistung in BGB und OR

I. Vorbemerkungen

Der Kaufvertrag zielt auf Ubertragung des K aufgegenstandes, und zwar in einem doppelten Sinn: Korperliche
Ubertragung des K aufobjekts einerseits, Verschaffung des Eigentums daran anderseits. Nachdem das WKR
zwar die Pflicht der korperlichen Sachtibertragung, nicht aber den sachenrechtlichen VVorgang der
Eigentumsiibertragung regelt, soll hier gefragt werden, ob Uberhaupt, und wenn ja, welche Folgen sich aus
dem Unterbleiben dieser Normierung ergeben. Esist zu zeigen, in welchem Sinne die Pflicht zur
Eigentumsiibertragung nach dem Ubereinkommen Vertragspflicht darstellt und welche Folgen verfehlte
Eigentumsiibertragung (der sog. Rechtsmangel) nach sich zieht (Zif. 11, I11).

Eswird sich einerseits zeigen, dass unter dem WKR die Eigentumsverschaffungspflicht keine «echte»
Vertragspflicht darstellt (welche die Wirkung hétte, dass nach erfolgter korperlicher Sachtibergabe fehlender
Eigentumsiibergang Anlass der Preiszahlungsverweigerung oder sonstiger Sanktionen infdge non rite
adimplett contractus wére), und ander seits, dass bei ausgebliebener Eigentumslibertragung Sanktionen nur
unter der Voraussetzung der Sachentziehung seitens eines besser Berechtigten eintreten. Beide Ldsungen des
WKR (die der Schreibende ohne Vorbehalt fir gut und sachlich geboten hélt) stimmen, wenn nicht in der
«dogmatischen Konstruktion», so doch im praktischen Ergebnis Uberein mit jenen der Lander, diein
kontinentaler (heisst hier: romischrechtlicher) Tradition stehen. Nur am Rande sei angemerkt, dass auch
innerhalb des englischen Sprachbereiches in den hier behandelten Fragen die Lésungen nicht weit von der
«kontinentalen» Uberlieferung bzw. dem WKR abweichen.
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Die obigen Feststellungen gelten nun dlerdings nicht fir Deutschland, dessen BGB als einzige Kodifikation
des «Civil Law-Rechtkreises» das genannte Schema verlasst. Der Schreibende gestattet sich, die in der
BGB-Doktrin unibliche, jatabuisierte Frage nach der Zweckméssigkeit der BGB-L 6sung aufzuwerfen (Zif.
V), ein Wagnis, dasim Zeitdter der «Globaliserung» (oder wenigstens der «Europaisierung») der
Rechtsbetrachtung geboten erscheint.

In der Schwei z bewegt sich die Gesetzgebung auf bewahrten romanistischen Geleisen und stimmt daher,
anders a's das BGB, mit dem WKR uberein. Allerdingsist auch hier in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung eine Entwicklung sichtbar geworden, die in vorliegend betrachtetem Zusammenhang zu
komparatistischrkritischer Betrachtung einladt, da der fragliche Entscheid®, sollte er wirklich Recht machen,
nicht nur die Regelung des OR der Rechtsgewahrleistung praktisch in ihr Gegentell wenden, sondern in
diesbeziiglich auch die Anwendung des WKR in Frage stellen wrde (Zif. V).

1. Warum im WKR keine Regelung der Eigentumslibertragung? Zum Regelungsbereich der
Kodifikation im allgemeinen

1. Mit dem Kaufvertrag ist sachlich untrennbar verbunden die dessen Ziel ausmachende
Eigentumstibertragung. Das WKR regelt nun zwar die schuldrechtlichen Aspekte des Kaufgeschéfts, nicht
aber die sachenrechtlichen Mechanismen der Eigentumsiibertragung; diese bleiben explizit ausgeschl osser?.
Die Griinde dieses Normierungsverzichts sind offenkundig: Die vorweg und diskussiond os vorausgesetzte
Unméglichkeit, in diesem Bereich eine allseits annehmbare Einheitd dsung zu finder®. Dieser Umstand ist an
sich erstaunlich und eine grundsétzliche gesetzgebungstheoretische Uberlegung wert.

' BGE 109 11 322 ff.

2 Massgeblich die Regel von Art. 4 it. b; ihr zufolge findet das WK R keine Anwendung auf «die Wirkungen, die der
Vertrag auf das Eigentum an der verkauften Sache haben sol|».

® Eine Einheitsldsung ist nicht bloss politisch, sondern auch sachlogisch ausgeschlossen. Das Nebeneinander-Bestehen
unterschiedlicher Regeln des WKR einerseits, des national en Rechts anderseits |asst sich zwar im schuldrechtlichen
Bereich der Kaufvertragnormierung hinnehmen, aber in der sachenrechtlichen Frage der Fahrnistibereignung nur
schwer vorstellen.
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2. Der Regelungsbereich eines Gesetzgebungswerkes ist die Folge der zeitgegebenen politischen Stuation,
wel che dieses mdglich macht. Das vorgegebene Umfeld bestimmt den Zeitpunkt der Verwirklichung der
Gesetzgebung: Einerseits wéchst der Drang nach Verwirklichung des V orhabens und es entstehen die hiezu
erforderlichen ingtitutionellen V oraussetzungen, wahrend sich das Gewicht der dem Vorhaben
entgegenstehenden Faktoren mindert. Derartige Faktoren [6sen indessen nicht bloss die Entstehung a's solche
des fraglichen legidatorischen Werkes aus, sondern konnen gleichzeitig Einfluss auf dessen thematische
Begrenzung ausiiben, insbesondere bestimmte Sachbereiche (vorlaufig oder endgliltig) von der Gesetzgebung
ausschliessen.

3. Diese Beobachtung sei hier am Beispiel der legidatorischen Aussonderung des Handel srechts innerhalb
der Kodifizierung des Privatrechts in Deutschland und in der Schwelz illustriert, um eine Parallele aufzuzeigen
zu dem (poalitisch unvermeidlichen) Verzicht des WKR auf die Regelung der Eigentumsiibertragung, die
ebenfals auf dessen materielle schuldrechtliche Regelungen zuriickwirkt.

Die «Kodifikationsdee» in ihren Urspriingen der Aufklarungszeit forderte die uno actu erfolgende
gesamthafte normative Ordnung des Privatrechts. Diesem Modell entsprach wohl so weitgehend wie keine
andere Kodifikation das Allgemeine Preussische Landrecht (ALR), das sémitliche den Blirger
interessierenden Bereiche (selbst Uber das Privatrecht hinaus) zu erfassen beabsichtigte. Ein umfassender
Regelungsanspruch leitete auch die napol eonische Gesetzgebung, die sich aber vom ALR grundlegend darin
unterscheidet, dass nicht ein einziges Gesetzgebungswerk, sondern in selben gesetzgeberischen Anlauf «cing
codes» geschaffen wurden.” In vorliegendem Zusammenhang ist bedeutsam der Umstand, dass das
materielle Privatrecht auf zwei verschiedene Codes aufgeteilt wird, d.h. neben dem Zivilrecht das
Handelsrecht einem eigenen Gesetzbuch vorbehdt. Die erstmals in Frankreich demonstrierte Aussonderung
des Handelsrechts aus der Privatrechtskodifikation sollte flr die kiinftige kontinentale
Privatrechtsgesetzgebung schicksalhaft werden. Sie beruhte in Frankreich

* Code Civil, 1803; Code de Procédure Civile, 1806; Code de Commerce, 1807, der in seinem letzten Buch, art. 615-648,
auch die fur die Handel sgerichtsbarkeit geltenden prozessrechtlichen Sondervorschriften enthielt; Code d' Instruction
Criminelle, 1808; Code Pénal, 1810.
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auf der frelen Entscheidung der die Gesetzgebung tragenden Personlichkeiten (zu denen Napoleon selber
gehorte). Zweifellos war dieses Vorgehen in der einen oder anderen Form durch die franzésische Tradition
vorgepragt; festzuhalten ist indessen, dass die Entscheidung von sachlichen, juristischrintrasystematischen
Uberlegungen bestimmt war und vom politischen Umfeld her ohne weiteres auch entgegengesetzt hétte
austalen konnen.

Das Gleiche, d.h. eine freie Entscheidungsmdglichkeit des Gesetzgebers, gibt es nun aber bel Nachfdge-
Kodifikationen nicht, jedenfalls nicht in Deutschland und nicht in der Schweiz. In Deutschland bestand
einersaits, bereits vor der Reichsgriindung, der Plan «deutscher Rechtseinheit», wobel als Modell gewiss eine
Einheitskodifikation nach dem Muster das Preussischen Landrechtes vorschwebte. Bekanntlich ist den
Vereinheitlichungsbestrebungen, die mit dem Namen Thibaut und dessen Schrift «Uber die Notwendigkeit
eines algemeinen birgerlichen Gesetzbuchs flr Deutschland» (1814) verbunden sind, Gegnerschaft
erwachsen (die im gleichen Jahr erschienene Kampfschrift Savignys «Vom Beruf unserer Zeit fir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft»). Der Ausgang der Ausenandersetzung zwischen diesen beiden
Konzepten, d.h. der Aufschub der Kodifizierung, stellt keineswegs einen «Sieg» Savignys dar und darf nicht
der grésseren Uberzeugungskraft dessen Argumente zugeschrieben werden, ist vielmehr nichts anderes al's
die zwangd&ufige Folge der damaligen politischen Gegebenheiten; die Kodifizierung des Privatrechts war in
jenen Jahren bei den in Deutschland gegebenen politischen Umstanden ausgeschlossen und wére ohne das
Erscheinen von Savignys Schrift vorerst ebenfalls unterblieben.

Die salben politischen Faktoren, welche die Kodifizierung anfénglich ganz verhinderten, waren es aber auch,
welche nachher, als das Kodifikationspostulat trotzdem Bahn zu brechen begann, im Vorgang der Schdpfung
des Allgemeinen Deutschen Handel sgesetzbuches (im Jahre 1861) die vorlaufige Beschrankung der
Gesetzgebung auf das Handel srecht erzwangen und damit notwendig dessen Aussonderung aus dem dbrigen
Privatrecht bewirkten. Der gleiche VVorgang hatte sich bereits bei der Entstehung der Allgemeinen Deutschen
Wechselordnung (1848) abgespielt, in welchem Zeitpunkt die Zeitumsténde fir die Entstehung eines
gemeinschaftlichen Handel srechts noch nicht reif gewesen waren, immerhin aber eine solche des
Wechsalrechts zugel assen
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hatter”. Die hier geschilderten Vorgange der schrittweisen Entstehung gesamtdeutscher K odifikationen des
Wechselrechts, des tbrigen Handelsrechts und schliessich des gesamtem Privatrechts erweist einmal mehr
die Gdltung der dten Regd der Rechtsvereinheitlichung, dass diese bei Wechsdl (und Scheck) einsetzend sich
Uber das Handelsrecht zu verwirklichen beginnt, wahrend die Kodifizierung der Gbrigen Materien ihren
Fortgang nimmt vorerst bei dem ebenfalls vergleichswei se technisierten und weltanschaulich wenig belasteten
Schuldrecht, um schliesdich mit Familien, Erb- und Immobiliarsachenrecht zu Ende zu kommen. Dieser
Ablauf 1&sst sich in Deutschland wie in der Schweiz feststellen. Er ist ansatzweise jedoch weltweit zu
beobachten betreffend Wechsel und Scheck’; in den USA wird er durch die Entstehung des Uniform
Commercia Code, 1961, und heute erneut im Europaischen Wirtschaftsraum demonstriert.”

4. Der analoge Ablauf, wenn auch mit entgegengesetztem Endresultat, 1&sst sich auch in der Schweiz
beobachten: Angeregt durch die Vorarbeiten zur Allgemeinen Deutschen Wechselordnung verfasste
Burkhardt-Firstenberger zu Beginn der Funfzigerjahre das Projekt einer Wechse ordnung, das immerhin
von einigen Kantonen a's Grundlage einer eigenen Wechse gesetzgebung genommen wurde. In den frilhen
Sechzigerjahren entstand, erklértermassen angeregt durch das VVorbild des ADHGB, der Entwurf eines
Handel sgesetzbuches®, welches Projekt dann schliesslich auf das ganze Schuldrecht ausgedehnt wurde. Das
helvetische Ergebnis der Schaffung des Alten Obligationenrechts (1881/83) ist die Resultante divergierender
politischer Tendenzen, die auf der einen Seite am liebsten auf jede Vereinheitlichung verzichtet oder diese
wenigstens auf das Handel srecht begrenzt

® So wie von einem aus sachlichen Griinden gewollten Aussondern aus dem tibrigen Privatrecht des Handel srechts bei
der Schaffung des Handel sgesetzbuches keine Rede sein konnte, hatten gewiss manche das Wechselrecht gerne -
nach dem Vorbild des franzdsischen Code de Commerce - in eine Gesamtkodifizierung des Handel srechts integriert, die
jedoch damals noch nicht erreichbar war.

® Genfer Abkommen iiber das einheitliche Wechselgesetz von 1930, Genfer Checkrechtsabkommen von 1931.

"Vgl. im tbrigen Giinther Philipps, Erscheinungsformen und Methoden der Privatrechts-Vereinheitlichung (Bd. 25 der
«Arbeiten zur Rechtsvergleichung»); Frankfurt aM./Berlin 1965, und dazu SJZ 63/1967 p. 30.

& Entwurf von Ernst Munzinger von 1864. Das Handel sgesetzbuch hétte mangels eidgendssischer
Gesetzgebungskompetenz auf dem K onkordatsweg eingefiihrt werden sollen.
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hétten, wahrend auf der entgegengesetzten Seite die Vereinheitlichung des gesamten Privatrechts gefordert
wurde. Die Losung der Schweiz ist bestimmt dadurch, dass der damalige Wille der Rechtsvereinheitlichung
gerade stark genug war, die Vereinheitlichung zwar nicht auf das Handelsrecht zu beschrénken, sondern das
Obligationenrecht miteinzubeziehen, wahrend umgekehrt die Ausdehnung der Rechtsvereinheitlichung auf das
gesamte Privatrecht politisch nicht mdglich war. Im Gbrigen wurde in den Jahren 1868-1874 zweifdlos die
Entscheidung im hier beschriebenen Sinn gefordert durch die kurz zuvor (1866) erfolgte Verdffentlichung des
«Dresdener Entwurf eines Obligationenrechte9>9, welche die Annahme veranlasste, dassin Kirzein
Deutschland das Schuldrecht ebenfalls kodifiziert werde. Das Ergebnis, Handelsrecht (sc. hauptséchlich auch
Gesellschaftsrecht und Wechselrecht) einerseits, Vertrags- und sonstiges Obligationenrecht anderseits nicht
schrittweise in gesonderten, sondern in einem Akt in einer gemeinschaftlichen Kodifikation zu regeln, war
nicht die Folge grundsétzlicher Sach- und Systemiiberlegungen, sondern die unter den gegebenen
gesetzgebungspolitischen Gegebenheiten und angesichts der V organge in Deutschland sich von selbst
aufdrangende Losung. ™

[11. Die Auswirkungen des Verzichts auf die Regelung der Eigentumsiibertragung im WKR

1. Im folgenden wird die Frage gestdllt, welches die Auswirkungen des Unterbleibens der Regelung der
Eigentumgsiibertragung innerhalb des WKR auf dessen materielle Regelung der Beziehungen der Parteien
unter dem Abkommen sind; zu zeigen ist, dass die durch den Regelungsverzicht notwendig gemachte
konsequente Trennung schuld- und sachenrechtlicher Beziehungen ein Resultat bewirkt, das einerseitsim
Rahmen der Vertragserfiillung die Eigentumsverschaffung nicht zu einer echten Vertragspflicht macht,
andersaits innerhalb der Regelung der Nichterfillungs-Sanktionen in bezug auf verfehlte
Eigentumsverschaffung und «Rechtsmangel» im Ergebnis ein Modell

° Im Auftrag der Kommission herausgegeben von B. Francke Dresden 1866.
9 \Weitere Hinweise bei E. Bucher, Der Einfluss des franzosischen Code Civil auf das Obligationenrecht, in «Das
Obligationenrecht 1883-1983, hgg. von Pio Caroni, Bern 1984.
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verwirklicht, das weitestgehend der rémischen Eviktionshaftung entspricht.

Das Kaufvertragsrecht im algemeinen wie auch das WKR nimmt in zwelerlel Hinsicht auf den durch das
Kaufgeschéft veranlassten Eigentumsiibergang bezug: Einmal auf der Ebene der Umschreibung der
Vertragspflichten des Verkéufers (mit der Frage, was V oraussetzung der Entstehung des Preisanspruchs des
Verkaufers dargtellt), sodann auf jener der nicht gehdrigen Erflllung dieser Pflichte (die Fragen der
traditionellen «Rechtsgewdahrleistung»). Die beiden Probleme haben inneren Zusammenhang; die Frage der
Verkduferpflicht und die an deren Nichterfillung geknipften Folgen betrifft die Phase vor und bel der
Vertragserfullung, wéhrend die Rechtsgewahrleistung nach derselben Platz greift. In beiden
Zusammenhangen wird im allgemeinen Versténdnis «Vertragserfillung» nicht etwa mit
Eigentumsiibertragung, sondern bezeichnenderweise mit der Sachiibergabe identifiziert.

2. Zur Eigentumsver schaffungspflicht: Der Kauf hat definitionsgeméss Eigentumsiibertragung zum
Gegenstand, durch welches Element der Vertragstypus gegentiber Leihe, Miete, Pfandbestellungsvertrag und
dlfédligen weiteren auf Sachiibergabe ausgerichteten Vertragen abgegrenzt wird. So selbstverstandlich zum
Kauf der Eigentumsiibergang gehdrt, so notwendig ist es, die auf diesen Erfolg gerichtete Verkauferpflicht zu
untersuchen. Vielerorts besteht die Neigung, diese Pflicht im selben Atemzug mit der Pflicht der
Sachverschaffung zu nennen. Dazu gibt in Deutschland der Gesetzgeber Anlass; unten Zif. 1V). Ausserhab
des BGB-Bereiches (aber genau besehen selbst unter dem BGB) muss diese Pflicht indessen auf einer
tieferen Bedeutungsebene angesiedelt werden as die einzige «eigentliche» Verkéuferpflicht, jene der
Sachibergabe.

Die Sachlogik fordert, dass die Eigentumsverschaffungspflicht des Verkdufers as eine obligation de faire,
nicht aber as eine obligation du résultat verstanden wird: Geschuldet ist die
Eigentumsiibertragungshandliung selber, nicht aber deren Erfolg (sc. Eigentumserlangung durch den Kéaufer).
Diese Pflicht reduziert sich weitgehend auf das Negativgebot, die in der kdrperlichen Sachverschaffung
regelméssig enthaltene stillschweigende Erklérung des Eigentumsiibertragungswillens nicht durch protestatio
unwirksam zu machen und dadurch Eigentumsiibertragung trotz Sachtibergabe (oder Dokumenteniibergabe)
2u
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hindern.™* — Wie tiberhaupt bestimmt sich auch hier Rang und Bedeutung einer Rechtspflicht durch die auf
deren Verletzung gesetzten Folgen. Hier bleibt eswohl bel der (nur hdchst selten praktische Bedeutung
erlangenden) Regel, dass der Verkaufer, der zwar die Sache liefert, jedoch erklart, diese nicht Ubereignen zu
wollen, seinen Kaufpreisanspruch (vorerst) nicht geltend machen kann.*? Das WK R umschreibt in Art. 30 die
Verkduferpflichten folgendermassen: «Der Verkaufer ...ist verpflichtet, die Ware zu liefern, die sie
betreffenden Dokumente zu Ubergeben und das Eigentum an der Ware zu tibertragen.» Damit bewegt sich
das Ubereinkommen auf der Linie der auf dem Kontinent (und wohl weitgehend auch im englischen
Sprachraum) Ublichen algemeinen Formeln, wie sie in ihren Grundelementen soeben dargelegt wurden. Allein
aufgrund des Wortlautes kdnnte man zwar die Eigentumsverschaffung a's eine primére Pflicht verstehen, die
der Sachverschaffungspflicht gleichgestellt wéare. Dieses Ergebnisist jedoch auszuschliessen. Abgesehen von
der bei der Audegung zu berticks chtigenden weltweit ganz vorherrschenden entgegengesetzten Tradition ist
es die Tatsache, dass das Ubereinkommen die im konkreten Einzelfall geltenden sachenrechtlichen

V oraussetzungen der Eigentumslibertragung nicht selber statuiert und daher gar nicht kennt. Sodann wird die
Eigentumsverschaffungspflicht nur in Art. 30 as der Einleitungsnorm des Kapitels |1 (Pflichten des
Verkaufers) Uberhaupt erwahnt; unter den diesbeziiglichen besonderen Bestimmungen von Art. 42 bis 44 (sc.
in Art. 42) wird dagegen nur auf den Fall bestehender gewerblicher Schutzrechte Dritter, nicht aber auf deren
Eigentumsanspriiche bezug genommen; erst recht fehlt die Statuierung einer diesbeziiglichen Rechtsfolge ™
Ist selbst die traditionelle Rechtsméngel haftung im WKR nicht explizit statuiert (Uber deren indirekte
Erfassung gleich das Folgende), kann erst recht nicht (nach erfolgter

" Dieser Grundsatz diirfte die K aufrechtstradition fast weltweit beherrschen; eine wenigstens vordergriindig
abweichende Position nimmt das deutsche BGB ein. So wie hier (Rechtsverschaffungspflicht als blosses
Negativgebot) bereits Pothier, Obligations, N. 6.

12 ertragliche Abweichungen von diesem Schema sind haufig genug: Immer liegt ein solcher im Falle der Vereinbarung
eines Eigentumsvorbehalts vor.

3 Mit WKR Art. 42 wird durch Sondernorm ein Schutz eingefiihrt, der in der traditionellen Rechtsmangel-Gewahrleistung
nicht zur Verfligung steht und ausserhalb des WKR lediglich in der heutigen Praxis bzw. infolge Sondergesetzgebung
teilweise Anerkennung findet; die Sachbereiche herkémmlicher Rechtsgewéhrleistung werden vom WKR, insbes.
dessen Art. 42 bis 44, Giberhaupt nicht angesprochen.
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Sachiibergabe) von einem L eistungsverwei gerungsrecht des Kéaufers aufgrund fehlender
Eigentumsiibertragung die Rede sein.

3. Zur Rechtsgewahr|eistung: Bereits wurde gezeigt, dass fur den Fall einer Entwehrung des in Handen des
Kaufers befindlichen Kaufgegenstandes nach den anzuwendenden nationalen sachenrechtlichen Regeln fir
die Verkauferhaftung im WKR keine explizite Sondernorm besteht. Damit sind wir fur dieses Problem auf die
algemeinen Grundsitze des Ubereinkommens verwiesen: Der Entzug des Kaufobjekts durch Dritte stellt eine
«wesentliche Vertragsverletzung» i.S. von Art. 25 dar, was den Kaufer von der Preiszahlungspflicht befreit,
oder, falls er bereits bezahlt hat, ihm einen Schadenersatzanspruch gewahrt™ . Die blosse Gefahr der
Entwehrung durfte dagegen, aus den Grinden der Verdrangung der Eigentumsfrage aus dem Blickfeld der
Urheber des WKR, nicht al's «wesentliche Vertragsverletzung» gelten dirfen, daher keine Sanktionen
ausl6sen: Unter dem Ubereinkommen ist die tatsachliche Verfuigbarkeit der Sache massgeblich; solange diese
gegeben ist, kommen Rechtsbehelfe nicht in Betracht. Damit ist eine Losung verwirklicht, die im praktischen
Ergebnis kaum von der Eviktionshaftung des rémischen Rechts unterschieden werden kann. ™

V. Deutschland

1. Das BGB unterscheidet sich, wie bereits festgestellt, von den Regelungen des Kaufrechts fast aler Gbrigen
Lander der kontinentalen (romanistischen) Tradition dadurch, dass die Eigentumsverschaffungspflicht des
Verkaufers dem Grundsatz nach in den Rang einer vertraglichen Hauptpflicht erhoben wird. Die
grundlegende Umschreibung des 8 433 (Abs. 1 Satz 1) wirde zwar, trotz der in einem Atemzug erfolgenden
Nennung von Sach+ und Rechtsiibertragungspflicht, noch eine entgegengesetzte Deutung zulassen, verfahrt
doch auch

1 Art. 49 (Aufhebung des Vertrages infolge Nichterfiillung), Art. 74 (Schadenersatz).

> Beide sind gleichermassen durch sachlogischen Pragmati smus gepragt, der insbesondere ausschliesst, dass der
Kéaufer, der sich zwar in ungestortem und nicht geféhrdetem Besitz der Kaufsache befindet, indessen infolge
mangel nder Eigentumsverschaffung (die hier lediglich ein formales, jeder sachlichen Bedeutung entbl dsstes Element
darstellt) die Preiszahlung verweigern kann (exceptio non adimpleti contractus). — Vgl. zum folgenden auch E. Bucher,
Uberblick tiber die Neuerungen des Wiener Kaufrechts etc., in «Wiener Kaufrecht», Berner Tage fiir diejur. Praxis,
hgg. von E. Bucher, Bern 1991; Gabriele Kandut, Gewahreistungsrecht beim Kauf, Wien ca. 1992; Ernst Wolfgang,
Rechtsméangelhaftung, Tubingen 1994.
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der schweizerische Gesetzgeber in OR Art. 184/1 nicht anders. Doch wird diese Lesart durch 8§ 440
ausgeschlossen, dessen Abs. 1 explizit auf die Anwendung der §8§ 320 ff. verweist.™

Allerdings wird die Eigentumsverschaffungspflicht auf der Ebene des Bewel srechts zurtickgenommen: § 442
wendet die allgemein geltende und andernorts kaum je Ausnahmen kennende Regel, dass der Verpflichtete
die Beweidadt fir die Erfullung seiner Vertragspflichten tragt, in ihr Gegenteil. Allzu offensichtlich it die
Gefahr, dass der Kéufer, um Zahlungsaufschub zu erreichen, Zweifel am Eigentumserwerb vorbringt bzw.
vom Verkdufer den Nachwels erfolgreicher Eigentumsverschaffung verlangt; beinahei. S. einer probatio
diabolica musste dann der Verkéufer, um seinen Preis fordern zu kénnen, den Nachweis seines eigenen
Eigentums wie auch bis zu einem gewissen Grad dagenige seiner Rechtsvorganger leisten. Unerachtet der
Korrektur von § 442 verbleiben aber sachlich nicht gerechtfertigte Nachteile zu Lasten des Verkaufers, von
denen der am meisten in die Augen springende im folgenden kurz dargestellt sai.

2. a. Die Erhebung der Eigentumsverschaffungspflicht in den Rang einer der Sachlibergabe gleichwertigen
Vertragsobligation hat vorab einmal zur Folge, dass der Kaufer, der i.S. von 8§ 442 nachweisen kann,
dass er nicht Eigentum erworben hat, den Preis nicht zu bezahlen braucht, auch wenn ihm die Sache
nicht entzogen wird und selbst wenn keine Gefahr kiinftigen Entzugs besteht. Zwar wird in 8 440
Abs. 2 eine Einschrénkung der Anspriiche des Kaufers eingefuihrt, die, wenn umfassend, beinahe eine
Beschrankung auf Eviktionshaftung darstellen wirde; die dort statuierte Bedingung der Herausgabe
der Sache bzw. deren Untergang betrifft indessen alein Schadenersatzanspriiche wegen
Nichterfllung, wahrend die Preiszahlungspflicht des Kaufers, dessen exceptio non adimpleti
contractus (8 440 Abs. 1 bzw. § 320), davon nicht erfasst wird. Derartige Félle lassen sich leicht
vorstellen: Jemand kauft ein Kunstwerk oder ein sonstiges Sammel objekt, dessen Herkunft aus
Diebstahl nach Vertragsschluss publik wird (oder bereits vorher publik war, aber dem Kéaufer erst
nachtraglich, d.h. nach Bezahlung

'® | nsbesondere BGB § 320, Einrede des nicht erfiillten Vertrages
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des Kaufpreises zur Kenntnis gelangte). Als weiteres, besonders drastisches Beispiel kann sodann
ohne Einschrénkung der unter Zif. VV vorgetragene, dem Entscheid BGB 109 11 322 zugrunde liegende
Sachverhalt dienen; weitere zu finden wirde keine Miihe bereiten. In derartigen Féllen kann nicht nur
der Verkdufer unter Geltung des BGB den Kaufpreis auf ale Zukunft hin nicht fordern; ich vermag
auch keine rechtliche Grundlage zu erkennen, welche es ihm erlauben wirde, Riickgabe der Sache zu
verlangen, besitzt sie doch der Kéufer aufgrund eines gultigen Vertrages, den zu beenden der mit der
Erflllung im Verzug befindliche Verkaufer keine Moglichkeit hat. Objektive Griinde, welche den
Vertrag nichtig machen wirden (BGB 8 306), liegen nicht vor. In der Regel kénnte nicht einmal
subjektives Unvermogen der Eigentumsverschaffung des Verkéufers angenommen werden.'” Die
Rechtdage unentgeltlicher Sacherlangung des Kaufers zulasten des (oft gutgl&ubigen, keineswegs
verwerflichen) Verkaufers erscheint dem Schreibenden as unertréglich.

b. Zu denken gibt sodann die Zufallsbehaftetheit der vom «Garantieprinzip» des BGB ausgel 6sten
praktischen Folgen: Der hier kritisierte kostenlose Sacherwerb ist zum vornherein auf den Kreditkauf
beschrankt und hangt im tbrigen vom Zufall ab, ob Kenntnis vom Rechtsmangel vor oder nach
Preiszahlung erfolgt, denn falls der Kéufer bereits bezahlt hat, it, bel richtiger Betrachtung des
Bereicherungsrechts, eine Riickforderung des bezahlten Preises ausgeschlossen. *®

c. Bel gutglaubigem Verkauf und Kauf einer abhandengekommenen Sache trifft keinen der Partner ein
moralischer Vorwurf; daran andert sich grundsétzlich auch nichts, wenn die Parteien nachtréagliche
Kenntnis vom Sachverhalt bekommen. Immerhin tritt dann, wenn den Parteien oder wenigstens dem
Kéaufer die Identitét des richtigen Eigentiimers bekannt wird, fir den letzteren

7 Bei Offenkundigwerden, dass die Sache abhandengekommen ist, wird oft auch die Person des Eigentiimers bekannt,
von welchem der Verkaufer den Eigentumsanspruch erwerben konnte.

'8 Dies mangel's Entreicherung des K &ufers, der seine Zahlung im Hinblick auf die Erlangung der Sache geleistet hat und
diese causa, solange Eviktion ausbleibt, nach wie vor gegeben ist.
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dann eine Anderung ein, as wenn man ihm eine moralische Pflicht der Riickgabe an diesen zuschreibt.
Wie man auch darliber denken mag: Die vom BGB verwirklichte Lésung stellt jedenfdls die Morditét
des Kaufers auf eine harte Probe: Der Kaufer der gestohlenen Ware kann diese ohnejeirgend ein
Entgelt zu leisten bis auf weiteres und meist fir immer behalten, ein angenehmes Ergebnis, das nicht
Zur Herausgabe an den besser Berechtigten einladt. Im Gegensatz zu dem Garantieprinzip des BGB
stellt die entgegengesetzte Losung, d.h. die traditionelle Eviktionshaftung, dem korrekteren Verhalten
des Kaufers keine Hindernisse entgegen: Dieser befreit sich durch Restituierung der Sache an den
besser Berechtigten von der nach diesem Modell ihn grundsétzlich treffenden Preiszahlungspflicht™
bzw. erlangt einen Riickforderungsanspruch hinsichtlich des bereits bezahlten Preises.

3. Das einzige Sachargument, das sich zugunsten der Nicht-Preiszahlungspflicht bel ausblelbender
Eigentumsverschaffung anfihren 18sst, besteht im Hinweis, dass der Kaufer in seinen Moglichkeiten des
Weliterverkaufs beschrankt ist. Dieser Nachteil kann nicht geleugnet werden, vermag aber nicht die
Uberschiessende Massnahme des Entfallens der Preiszahlungspflicht zu rechtfertigen:

Das Argument ist bloss theoretischer Natur in Féllen zum vornherein fehlender Vindikationsgefahr (als
Beispide derartiger Sachverhalte vgl. oben Zif. 2). Stellt umgekehrt Vindikation eine Gefahr dar, ist dlerdings
damit zu rechnen, dass durch die geschuldete Aufklarung des Kaufers Uber die Entwehrungsgefahr eine
Verschlechterung der Bedingungen des Verkaufs eintritt, ein Nachteil, der indessen wohl oft mit einer
expliziten Ubernahme der Verpflichtung zur Schadloshaltung des K aufers, abzuwenden ist. Realisiert sich das
Risiko, erwéachst dem (Erst- bzw. Zweit-) Kaufer ohnehin ein Rechtsgewahrleistungsanspruch, der
moglicherwel se Uber den Betrag des Kaufpreises hinausgeht.

9 Dies wenigstens dann, wenn das massgebliche K aufrecht (-wie das schweizerischem Obligationenrecht explizitin OR
Art. 194 Abs. 2 und sinngemass bereits auch in OR Art. 240; andere moderne K odifikationen wohl dhnlich) die
freiwillige Rlickgabe der Sache an den Berechtigten als einen Eviktionsfall behandelt. Im traditionellen rémischen Recht
mag dies noch anders gewesen sein.
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Wer daflr halt, der oben genannte Umstand potentiell erschwerter Verkauflichkeit der Sache erfordere
gesetzgeberische Korrektur, kann nur eine Sondervorschrift wiinschen, die diesen Umstand durch eine
Ersatz- oder Sicherheitdeistungspflicht des Verkaufers kompensiert. In Frage kdme auch eine Losung,
welche es erlaubt, permanentes Ausbleiben der Eigentumsverschaffung als einen Tatbestand der Wandelung
zu behandeln, was jedenfalls Sachgenuss ohne Preiszahlung seitens des Kaufers ausschliesst. Das jetzt
vorliegende Modell scheint mir die am wenigsten Uberzeugende aller denkbaren Ldsungen. — Gesagtes
bedenkend sollten auch jene wenigen Schweizer Autoren, welche die Eigentumsverschaffung zu einer
vollwertigen Vertragspflicht hochstilisieren mochten, ihre Position Uberprifen. HANS GIGER (Berner Komm.
zu OR Art. 184 ff.) behauptet (als einziger) sogar de lege lata fir das schweiz. OR eine
Eigentumsverschaffungspflicht nach deutschem Muster. Demgegentiber stellt CAVIN, SPR (Schweiz.
Privatrecht, Basel) Bd. 7 S. 60 f. vorbehaltlos fest, dass das OR die gemeinrechtliche Eviktionshaftung
verwirklicht; er gibt indessen der BGB-L6sung de lege feranda den Vorzug (p. 61 in fing). Andere Autoren
(etwa Theo Guhl, Schweiz. OR, 1. Aufl. 1933 p. 158, oder daselbst 8. Aufl. Guhl/Koller/Druey p. 351)
machen die Eigentumsverschaffung insofern zu einer Vertragspflicht, als sie (wohl ohne nennenswerte
praktische Bedeutung) im Eviktionsfall neben die kaufrechtliche Haftung nach Wah des K&ufers noch eine
Haftung wegen Vertragsverletzung (OR Art. 97 ff.) setzen wollen.

4. Das genannte Ergebnis wirdigend kann der Schreibende keinen VVorzug der BGB-L 6sung gegenlber der
songt Uberall anzutreffenden Eviktionshaftung rémischer Observanz erkennen. Schon im Grundsétzlichen
muss wohl gelten, dass jeder Vertrag ausschliesdich auf eine Hauptpflicht fokussiert werden sollte, um klare
Verhdtnisse zu schaffen und um zu verhindern, dass das Ausbleiben der Erflllung der einen von mehreren
Pflichten die Aktualisierung der Gegenleistungspflicht verhindert, dowohl die bereits erfiillten Pflichten dem
Kéufer Vorteile verschaffen.

Im einzelnen muss der deutsche Gesetzgeber auf Schritt und Tritt Korrekturen anbringen im Hinblick auf den
nicht wegzudiskutierenden Umstand, dass korperliche Sachverschaffung gegentiber der
Eigentumsverschaffung ein Ubergewicht besitzt: Die bereits genannte Korrektur des statuierten

materid Irechtlichen Prinzips der Eigentumsverschaffungspflicht
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auf der Ebene des Beweisrechts (8§ 442), sodann die (wenn auch weniger as nur halbherzige) Einschrénkung
des Prinzips der Eigentumsverschaffungspflicht in § 440 Abs. 2 durch Beschrankung der aus der Verletzung
dieser Vertragspflicht resultierenden Schadenersatzpflicht auf Falle nicht Uberdauernden Sachgenusses des
Kaufers. Als weiteres gesetzgeberisches Eingestandnis der Unmdglichkeit, die Eigentumsiibertragung zu
einer echten Vertragspflicht zu machen und nach algemeinen Vertragsregeln zu behandeln, sai hier zum
Abschluss auf die sachlich wohlbegriindete Sonderregel von § 446 Abs. 1 (Ubergang der Preisgefahr mit
korperlicher Ubertragung der Kaufsache), hingewiesen, welche die Anwendung allgemeiner Regeln wie jener
von 8 323 Abs. 1 nicht zul&sst. Eine gesamthafte Ruickkehr zum Jahrtausende aten Prinzip der
Eviktionshaftung wére aber gegentiber derartigen Korrekturen einzelner besonders stossender Folgen gewiss
vorzuziehen.

5. Die hier beschriebene Haltung des BGB it offenkundig nicht durch sachbezogene praktische
Uberlegungen, sondern abstrakte K onzepte bestimmt und von «des Gedankens Blasse» gekennzeichnet. Sie
stelt sich in eine langere Reihe ebenfalls fragwirdiger Entscheidungen, die sich auf die gleiche
kodifikationsgeschichtliche Ausgangssituation zuriickfiihren lassen. Das BGB hat den Ruf, zumd im
Schuldrecht, weitestgehend der romanistischen Tradition anzuhéngen. Die Regelung der hier behandelten
Fragen falsifiziert diese These, wenn nicht allgemein, so doch punktuell. Wie in der Literatur wenig beachtet,
|sst sich Ahnliches in einer Reihe anderer Entscheidungen nachweisen. Man gewinnt den Eindruck, dass die
zur Gesetzesredaktion berufenen Juristen, die sich in die Rolle eingesetzt fanden entgegen jahrzehntelanger,
auf die Autoritét Savigny's grindender Ablehnung des K odifikationspostul ates nun trotzdem ein Gesetzbuch
zu schaffen, sich bewusst oder auch unbewusst berufen fuhlten, wie esin ihrer Sicht der Rolle eines
Gesetzgebers entspricht, nicht lediglich die Prosa Uberlieferten Rechts in Verse zu bringen, sondern mit echt
gesetzgeberischem Anspruch in Teilbereichen die Tradition auch einmal zu beenden und neue L ésungen
einzuftihren. Der Sache nach sind diese Neuerungen durchwegs verspétete Kinder des Rationalismus der
Aufkl&rung, der in mancher Hinsicht in der Begrifflichkeit, dem Systemdenken und der Abstraktionslust der
Pandektistik weiterlebte. Es handelt sich durchwegs um in der Literatur der zweiten Jahrhunderthéfte
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Zwar vorbereitete, gewissermassen «andiskutierte», jedoch weder ausgegorene noch von algemeiner
Akzeptanz getragene Konzepte. Deren Herlibernahme in die Entwiirfe und in die Gesetzgebung selber macht
etwas den Eindruck von «Einféllen der letzten Minute». Dieses gesetzgeberische Phdnomen wirde
weitausholende Untersuchungen verdienen; hier kann nur der Hinweis angebracht werden, dass neben dem
hier diskutierten kaufrechtlichen «Garantieprinzip» etwa die Verschuldensabhangigkeit des Verzugs dahin
gehort, nicht zu sprechen von Entscheidungen weitertragender Bedeutung wie die weltgehende Ersetzung des
Begriffs der «Obligation» durch die Vorstellung des «Schuldverhaltnisses» oder gar der Fokussierung der
Regelung des Vertragsrechts auf den sich von der Realitét weit entfernenden Begriff des Rechtsgeschéfts.

V. Schweiz

1. Das Kaufrecht des schweizerischen Obligationenrechts folgt, wie in der einen oder anderen Form
samtliche K odifikationen des kontinentalen Rechtskreises (d.h. die meisten Rechtsordnungen des nicht
englischsprachigen Raumes) der Uberlieferung des rémischen Rechts, dessen Grundstrukturen hier in
Erinnerung gerufen werden dirfen: Sachr und Rechtsméngel folgen nicht dem algemeinen Vertragsrecht,
sondern sind a's Sonderrecht konzipiert und autonom geregelt. Diese Struktur hat ihre Wurzeln im
Verfahrensrecht: Kaufrechtliche Streitigkeiten werden nicht von der ordentlichen, dem Prétor unterstellten
Gerichtsbarkeit erfasst, sondern fallen in die Zustandigkeit der Polizei und Marktgerichtsbarkeit des Adils und
werden von diesem nach pragmatischen Gesi chtspunkten, die insbesondere den Schutz des Kéufers und
damit das Ansehen des Marktes im Auge haben, bestimmt; die Instrumente hiezu sind einerseits (bei
Sachmangeln) die actio redhibitoria bzw. die actio quanti minoris (unsere heutige Wandelung bzw.
Minderung) einerseits, anderseits (bei Eviktion der Kaufsache) die dem Kaufer gewdhrten Behelfe zum
Erlangen von Ersatz fir die aus dem Rechtsmangel resultierenden Nachteile. Das Zurtickgehen auf die (auf
hoherer Abstraktionsstufe stehende) Vorstellung der Verletzung von Vertragspflichten seitens des
Verkaufers hat hier keinen Raum. Dies wird deutlich bel den Sachméngeln: Mangelfreiheit (vertragskonforme
Qualitét) ist beim (Stiick-)Kauf nicht Vertragspflicht. %

% Sje kann es, mangel s technol ogischer Beeinflussbarkeit, bei den friiher gegebenen Méglichkeiten meist auch gar nicht
sein; erst recht wirde, bei Unkenntnis der Méngel beim Verkaufer, dessen V erschulden fehlen und daher der Kéaufer,
nach moderner Sicht, leer ausgehen mussen.
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Ahnlich aber auch die Rechtsgewéhrleistung: Zwar soll der Verkaufer natiirlich die Kaufsache zu Eigentum
Ubergeben. Die Frage, ob dieser Erfolg eintritt, wird a's solche nicht thematisiert; die dem Verkaufer
auferlegte «Rechtsmangelgewahrleistung» in Gestalt der Eviktionshaftung heisst im Ergebnis nichts anderes,
asdass der Verkaufer die Pflicht trégt, immer (aber nur dann), wenn dem Kaufer durch Drittanspriiche
Nachteile entstehen, fir diese Ersatz zu leisten. Einleitend ist gezeigt worden, dass das WKR im Ergebnis
nichts anderes anordnet as die traditionelle Eviktionshaftung, dabei nur insofern etwas Uber diese
hinausgehend, as nicht bloss kérperlicher Entzug der Kaufsache, sondern auch Einschrankungen der
Verwendbarkeit infolge des Bestehens gewerblicher Schutzrechte Dritter Sanktionen ausdsen (WKR Art.
41-43).

2. a Das schweizerische Bundesgericht hat im Entscheid 109 I1 322 sich tiber die Beschrankung der
Verkduferhaftung auf den Entwehrungsfall hinweggesetzt, dies allerdings nicht durch Statuierung von
Sanktionen der Verletzung einer Rechtsverschaffungspflicht, sondern auf dem vorerst ausserhalb jeder
Erwartung liegenden Weg der Zulassung einer Irrtumsanfechtung. Der Sachverhalt: Ein feines
Automobil (BMW CSl, 1977) it in Italien von einer darauf speziadisierten Organisation gestohlen, mit
gefé schten Papieren in die Schweiz Uberfthrt und dort verkauft worden. Erwerber waren nach
einander verschiedene Autohandler, dann ein Elektro-Mechaniker, schliesslich ein Kaufmann, ale
Genannten bel Kauf und Weiterverkauf gutgléubig. Der |etzte Erwerber erfuhr vier Monate nach
Erwerb von der Polizel vom Diebstahl sowie auch die Identitét des rechtméssigen Eigentiimers (bzw.
des diesen bereits entschadigt habenden Versicherers). Diese Mitteillung veranlasst ihn, sich gegentiber
dem Verkaufer auf Irrtum zu berufen und Rickgangigmachung des Geschéfts zu fordern und im
Gefolge klageweise geltend zu machen. Wie bereits die erste Instanz, aber entgegen dem Ziircher
Obergericht, hélt das Bundesgericht die Irrtumsanfechtung fir gerechtfertigt und heisst entsprechend
die Klage gut. Vorfrageweise
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wird festgehalten, dass aufgrund des anwendbaren schweizerischen Rechts der Kléger (wie auch ein
alféliger Rechtsnachfolger) die Sache geméss ZGB Art. 934 Abs. 2 nur gegen Erstattung des
bezahlten Kaufpreises herausgeben musste. Dass der frihere Eigentimer bzw. dessen

V ersicherungsgesel|schaft dies je tun wiirden, kann ausgeschlossen werden.?

b. Das Rechtsgewahrlei stungsrecht (in der Schweiz OR Art. 192 — 196) ist Sonderrecht, das algemeine

vertragsrechtliche Prinzipien, ganz besonders aber Willensmangel-Anfechtung ausschliesst. Die
kaufrechtlichen Regeln des schweizerischen OR, welche den Gewéahrle stungsanspruch mit aler
winschbaren Eindeutigkeit auf den Eviktionsfall beschranken, d.h. an die Voraussetzung kntipfen, dass
der besser Berechtigte seinerseits gegen den Kéufer vorgeht, waren in mancher Hinsicht
gegenstandd os, wenn, wie vorliegendenfalls vom hohen Gericht entschieden, eine Vertragsanfechtung
infolge Rechtsmangel's zugel assen wiirde. — Eine Erwagung in der Sache selbst unterbleibt; die
Begriindung beschrénkt sich auf Verweisungen (a.a.O. p. 322 E. 2 ab initio), die indessen bloss eine
sehr schwache Grundlage abgeben. Der einleitende Hinweis auf die eigene Praxis geht fehl, da diese
(insbes. BGE 98 11 20 E. 3) sich nicht auf Rechtsgewahrleistung, sondern den génzlich anders
gelagerten Fall des Kaufs mangelbehafteter Sachen bezieht, wo das Bundesgericht (hier mit guten
Grunden) die Zuléssigkeit einer WillensmangelAnfechtung bejaht, da der Willensmangel sich auf den
im Zeitpunkt des V ertragsschlusses gegebenen Zustand der Kaufsache, damit auf den
Vertragsgegenstand als solchen, nicht aber auf die Frage der Vertragserfilllung bezieht.” Die
angerufene Literatur vertritt keineswegs den Standpunkt

2! Ohne Erklérung bleibt, weshalb nicht der Beklagte den Eigentumsanspruch des den Bestohlenden entschadigt
habenden V ersicherers erworben und dem Klager nachtrégliche Eigentumsverschaffung angeboten hat.

22 Ahnlich in diesem Punkt die weiterhin genannten BGE 108 || 104 E. 2aund 107 |1 421, die beide den Fall des Kaufsvon
Aktien von nicht den vertragsgemassen Erwartungen entsprechenden Unternehmen betreffen und die unter anderen

Gesichtpunkten ihrerseits wiederum des Kommentars bedurften.
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des Bundesgerichts, sondern ist mehrdeutig und entbehrt insbesondere ihrerseits jeder Begriindung. %

c. Aber nicht nur aus der Sicht des Kaufrechts, sondern auch aus jener der Willensmangel-Anfechtung ist
der Entscheid nicht zu halten: Willensmangel sind Méangel des Konsenses und damit bezogen auf den
Zeitpunkt der Konsenshildung, d.h. den Vertragsschluss. In diesem Zeitpunkt steht Vertragserfiillung
noch bevor; Mange der Vertragserfiillung kénnen dannzumal noch nicht vorliegen und daher keinen
Konsensmangel ausmachen. Selbst wenn man, wie der Schreibende (und zwar fur Grundlagenirrtum,
wenn auch nicht fur die traditionellen Irrtumstatbestdnde des error in persona, in qualitate etc.) Irrtimer
Uber kiinftige Sachverhalte als moglicherweise relevant betrachtet, scheidet dies doch mit Gewissheit
hier aus. Esist alenorts selbstversténdlich, dass Vertrage stets in Erwartung deren korrekten Erfillung
seitens der Gegenpartel geschlossen werden und der Vertragsschluss meist unterbliebe, wenn die
aushleibende oder schlechte Vertragserflllung vorausgesehen wirde. Bereits die allgemeine
Verbreitung dieser Voraussetzung schliesst es aus, sie zu einem Element des Ausnahme-Tatbestandes
der Willenrsméngel zu machen. War vorab vom Standpunkt des Kaufrechts aus festzustellen, dass die
kaufrechtlichen Gewahrleistungsregeln as Sonderrecht die dem algemeinen Vertragsrecht
zugeordnete Willensmangel-Anfechtung ausschliessen, ist hier noch einmal dasselbe auf der Ebene
eben dieses allgemeinen Vertragsrechts erneut festzustellen: Eine auf den Sachverhalt schlechter
Vertragserfullung gegrindete Willensmangel-Anfechtung geriete in Widerspruch mit den

# Oser/Schéneneberger, ZH/Komm. zu OR 192 N. 1 sagen zum Themader kumulativen Anwendbarkeit von OR Art. 23 ff.
neben dem kaufrechtlichen Sonderbehelf: «Das trifft jedenfalls da zu, wo die Kaufsache zur Zeit, wo vom Dritten ein
Recht daran beansprucht wird, dem K&ufer noch nicht tibergeben worden ist» (beide der genannten V o raussetzungen:
nicht erfolgte Ubergabe der K aufsache sowie Rechtsansprache des Dritten, sind im vorliegenden Fall nicht gegeben).
Auch Hans Giger, BE/Komm. OR 192 N. 11 stiitzt den Entscheid nicht. Dessen apodiktische Stellungnahme wird vorab
mit dem Hinweis «gl.M. Oser/Schénenberger, Art. 192 N. 1» begriindet. Anzunehmen ist, dass auch er wie diese die
selben Einschrénkungen macht, insbesondere auch jene, dass eine Willensmangel anfechtung einen
Eviktionstatbestand, d.h. Geltendmachung eines Anspruchs seitens des besser Berechtigte vorausetzt; vgl. den von
diesem A utor gemachten Hinweis auf diese V oraussetzung in der vorangehenden N. 8 zu OR 192.
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Regeln der Nicht-bzw. Schlechterfuillung, den Bestimmungen von OR Art. 97 E. und insbesondere
jenen von OR 107. Wenn die vom Bundesgericht genannten Autoren einer kumulativen Anwendung
des allgemeinen Vertragsrechts neben der kaufrechtlichen Gewahrleistung das Wort sprechen, kann
dies nur problemspezifisch gemeint sein: Auf die Vertragsentstehung Anwendung der diesbeziiglichen
Konsens- (und Willensmanget) Regeln, auf die Schlechterflllung von Vertrégen die
Nichterfiilungsfolgen von OR 97ff.

In der Sache selber bleibt, Geltung der vom Bundesgericht prékonisierten Regel vorausgesetzt, unklar,
in welchem Zeitpunkt der Leistungsverzogerung diese eine Willensméngel Anfechtung erlauben soll.
Waéhrend OR 107 Verzug und Gewahrung einer Nachfrist voraussetzt, gilt derartiges nicht bei
Willenmsméangel-Anfechtung. Willensmangel ist an keinerlei Voraussetzungen wie Verzug des
Schuldners oder Ansetzung einer Nachfrist gebunden; so sehr solche von der Sache her gesehen auch
hier gelten mussten, 18sst sich im Zusammenhang der Willensmangel-Anfechtung etwas derartiges
nicht fordern. Im vorliegenden Fall Iasst es das Bundesgericht genligen, dass der verkaufte Wagen ein
gestohlener war. Nicht nur bedeutete dies fir den K&ufer keinerlel Nachteil, sondern es wére, so muss
vermutet werden, dem Verk&ufer auch ein Leichtes gewesen, vom Berechtigen die (fir diesen
wertlosen) Eigentumsanspriiche zu erwerben; ihm hétte Gelegenheit geboten werden miissen, den ihm
angelasteten Mangel zu besaitigen.

Wie wenig ernsthaft die Voraussetzungen der Anwendung der Willensméngel-Regel erwogen wurde,
folgt auch daraus, dass kein Wort der Frage der «Geltendmachung gegen Treu und Glauben» (OR Art.
25) gewidmet wird: Schutzwiirdige Interessen sind beim anfechtenden Kéufer mit dem besten Willen
nicht zu erkennen, er befindet sich im Gegenteil in einer zum Tatbestand von Abs. 2 ganzlich analogen
Situation, hat er doch im praktischen Ergebnis genau das, was er aufgrund des Vertrages erwarten
durfte: Ungestorten Genuss der Kaufsache. Das Element des «Gestohlenseins» der Sache kann aber
auch nicht aus der Sicht des besser Berechtigten (sc. des «richtigen» Eigentiimers oder dessen
Versicherers) gerechtfertigt werden,
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denn diesem wird mit der Zulassung der Willensmangelanfechtung nicht der geringste Dienst erwiesen;
die einzige Folge ist Schadigung des Verkaufers. — Wollte man BGE 109 |1 322 ernst nehmen und die
aushl eibende Eigentumsverschaffung als einen Anlass zur Anfechtung des V ertrages wegen
Willensmangel machen, miisste konsequenterwei se dasselbe, und sogar a plus forte raison, auch bei
ausbleibender Sachiibergabe, d.h. Nichterfullung der Hauptpflicht des Verkdufers, gelten (diese stellt
vid eher «mangelhafte Erfullung» dar). Hier zeigt sich dann besonders deutlich, dass eine «kumulative
Anwendung» von Willensméngel-Behelfen und Nichterfllungs-Sanktionen (insbesondere jene von OR
Art. 107) nicht in Betracht fallt. 2 — Der genannte Bundesgerichtsentscheid hat unkritische
Gefolgschaft gefunden, so inshes. bei Heinrich Honsell (in Komm. OR Honsell/VVogt/Wiegand, Basel
1992; Vorbem. zu OR 192-210, N.7), welcher Autor auch (wie gezeigt, zu Unrecht) die vom
Bundesgericht angefiihrten Autoren fir diese Position in Anspruch nimmt.

3. In diesem Punkt zu insstieren besteht vor allem im Zusammenhang des WKR Anlass genug. Bekanntlich
verzichtet dieses Abkommen, ebenfalls aus Griinden wie sie einleitend (Zif. 11) festgehaten, auf die Regelung
der Vertragsentstehung und der Vertragsguiltigkeit (WKR Art. 4 lit. @). Damit sind auf Fragen des
Vertragskonsenses, und insbesondere auf Konsensméngel wie Irrtum, die Regeln des (nach |PR-Regeln
bestimmten) nationalen Rechts anwendbar. Dies wirde im Falle der Anwendbarkeit schweizerischen Rechts
(d.h. praktisch bei den meisten schwei zerischen Exportgeschéften) auch die Anwendung der in BGE 109 1
322 statuierten Regel bedeuten. Da nun diese ihrerseits von alen herrschenden Vorstellungen abweicht, und
niemand songt, insbesondere die Véter des WKR nicht, den Sachverhat des Ausbleibens der
Eigentumsverschaffung beim Kauf as eine Frage der «Gliltigkeit des Vertrages» (WKR Art. 4 lit. &) und
damit als potentiellen Anwendungsfall von Irrtumsregeln betrachten, wére deren Ubertragung auf dem WKR
unterliegende K&ufe abkommenswidrig.

# Noch von niemandem ist gefordert worden, einen Lieferungsverzug des Verkéufers zu einem Willensmange! i.S. von
OR Art. 23 ff. zu machen. Schafft verfehlte Sachiibergabe keinen Grund der Willensmangel-Anfechtung, darf es bei
verfehlter Eigentumsverschaffung erst recht nicht anders sein.
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4. Abschliessend sei versucht, die Dinge wieder ins Gleichgewicht zu riicken und zu zeigen, dass BGE 109 |1
322 keineswegs eine «standige Praxis» weiterfiihrt, sondern einmaliger Ausrutscher ist. Dessen Griinde
liegen letztlich im Uberbewerten und Missverstehen missverstandlicher Literaturmeinungen wie
Uberschiessend — verallgemeinernder Formeln in der eigenen Entscheidpraxis; es wird einmal mehr
demondtriert, dass juristische Argumentation moglichst einengend-problembezogen, nicht unkontrdliert-
generdisierend sein soll. Esist zum Gliick nicht zutreffend, dass die Praxis des Bundesgerichts bel «sachlich
mangel hafter Erfillung» seitens des Verkaufers dem Verkaufer Willensméangel-Anfechtung erlaubt. Die
Lieferung eines nicht authentischen van Gogh-Bildes (BGE 82 11 420) ist keine «mangel hafte Erfillung»»
(auch nicht Schlecht oder Nichterflllung), da der Verkéufer, selbst wenn er um die fehlende Echtheit wiisste,
diese nicht herstellen kénnte: Er hat durch Lieferung des verkauften Bildes ales getan, was er Uberhaupt tun
konnte und tun musste. Gleich gelagert sind aber ale anderen, nach bundesgerichtlicher Praxis bel
Kaufvertragen gewdhrten Willensmangel-Behelfe. Die Frage, ob es Uberhaupt sinnvoll ist, fehlende Echtheit
(eines Bildes, oder von was auch immer) as einen kaufrechtlichen Sachmangel zu qudifizieren, soll hier nicht
aufgeworfen werden; jedenfalls steht fest, dass das Bundesgericht in derartigen Falen mit guten Griinden die
Willensméngel Anfechtung zul&sst, nicht weil der Vertrag nicht richtig erfillt worden wére, sondern well der
Kaufer, fir den Verkdufer erkennbar, nur im Hinblick auf die Authentizitét des Bildes gekauft hat und diese
eine Grundlage des Vertrages darstellt.

Vertragsinhat und Einigung Uber diesen ist eine Sache, Vertragserfiillung eine andere, und Mangel der
Vertragserfullung zu solchen der Vertragsentstehung zu machen, ist ganz verfehlt, aber auch nicht die Praxis
des Bundesgerichts™.

% m hier thematisierten Fall ausbleibender Eigentumsverschaffung hétte ich wenig einzuwenden gegen die Zulassung
der Willensméangel-Anfechtung, wenn diese auf den Zeitraum vor der Sachiibergabe beschrankt bleibt (dies wohl die
Meinungen von Oser/Schdnenberger und Giger, vgl. oben): Die Annahme eines Grundlagenirrtumsist diesfalls nicht
weit hergeholt, denn die Bereitschaft des Vertragsschliessenden, sich den Risiken einer Entwehrung und den damit
verbundenen Umtrieben zu unterziehen, darf in der Tat nicht vermutet werden. Vor Sachiibergabe besteht aber auch
keinerlei Konkurrenz mit kaufrechtlicher Gewahrleistung, gelangt diese doch erst mit Sachiibergabe zu A nwendbarkeit.
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V1. Schlussbemerkungen

Das WKR erflllt samtliche Voraussetzungen, in den Mitgliedstaaten langfristig die Handhabung des
heimischen Kaufrechts zu beeinflussen.

1. Fur Deutschland darf wohl nicht erwartet werden, dass die gegenwaértig in Diskussion stehende
Schuldrechts-Revision die hier kritisch beleuchteten Punkte thematisiert; zu sehr ist das
Revisionsunternehmen ausgerichtet auf die Behebung angeblich aus neuen Entwicklungen resultierender
moderner Missstande, keineswegs dagegen auf die Korrektur von vor einem Jahrhundert dem Gesetzgeber
unterlaufenen Fehlentscheidungen. Dagegen wirde der Schreibende die Hoffnung fir erlaubt halten, dass das
heutige Konfrontiertwerden des Juristen mit dem WKR und mit aud dndischen nationalen Rechtsordnungen
etwas kritische Distanz zu der hier besprochenen BGB-Regelung schaffen wird. Dies sollte nicht zuletzt in
Auslegungsfragen im Bereich der Rechtsmangelhaftung die Neigung schaffen, Ldsungen zu bevorzugen,
welche sich der traditiondlen Eviktionshaftung anndhern; die Eigentumsverschaffungspflicht, von Gesetzgeber
hochgespielt und im Bewusstsein des deutschen Juristen derzeit immer noch von grossem Gewicht, sollte
ihrerseits in deren Bedeutung relativiert werden. Probleme in Grenzbereichen sind ohne weiteres denkbar®.

2. a Fur die Schweiz besteht die Erwartung, dass der Einbezug des WKR in die Betrachtung klar macht,
dass in eéinem diesem Abkommen unterliegenden Fall die Praxis gem. BGE 109 |1 322 nicht
angewendet werden kann. Dartiber hinaus hofft der Schreibende auch, gezeigt zu haben, dass dieser
Entscheid auch auf nationaler Ebene kinftig nicht wegweisend sein sollte, sondern dem Kaufrecht
unseres Obligationenrechts ebenso wie

% Zur Illustration immerhin das Beispiel des Untergangs der K aufsache wahrend des durch den K &ufer veranlassten
Transports. In Diskussion mit deutschen Kollegen neigten diese dazu, die Preiszahlungspflicht von der Frage des
Eigentumstibergangs (allenfalls noch von der V ertretungsmacht des vom Kéaufer bestellten Fahrers wenigstens zum
Besitzerwerb, oder gar vom Verschulden am Untergang der Sache) abhéangig zu machen, wahrend fr den Schreibenden
alein der Umstand massgebend ist, dass die Sache, vom Erfillungsort (Verkauferdomizil) wegbewegt, sich auf
Veranlassung des K dufers bereitsin dessen Bereich befindet und daher «Ubergabe» i.S. von BGB § 446 Abs. 1 als
erfolgt zu gelten hat, wahrend die Eigentumsfrage irrelevant ist.
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dtbewahrter - schweizerischer wie auslandischer - Tradition zuwider 18uft.

b. Der Schreibende kann es sich nicht versagen, auch in diesem Zusammenhang sein kaufrechtliches
ceterum censeo vorzutragen, obwohl kein anderer Zusammenhang mit dem hier Vorgetragenen
besteht als nur gerade jener, dass die Konfrontation mit dem WKR die Unhaltbarkeit einer bisher leider
fest verwurzelten schwei zerischen Tradition vor Augen fuhrt. Gemeint ist die Rugepflicht gem. OR 201
(dazu der Schreibende bereits in SIZ 67/1971 p. 1-8, 17-24). Diese ist zwar (bedauerlicherweise) in der
Gesetzgebung niedergelegt, wird jedoch von der Praxis nach Moglichkeit noch welter verschérft. So
jetzt bei der Handhabung nachtraglich zum Vorschein kommender Méngel (BGE 107 11 176 fir
Werkvertrag, aber in identischer Fragestellung wie beim Kauf und auch auf diesen auszudehnen), die
dem Bestdller/Kéaufer die Beweidast fur die Rechtzeitigkeit aufblrdet und auf objektive Erkennbarkeit,
nicht subjektive Kenntnis abstellt, damit den Erwerber aber mit einer permanenten Pflicht der
Beobachtung der erworbenen Sache belastet. Nachdem das WKR zum vornherein private
Gelegenheitskaufe nicht erfasst (WKR Art. 2 lit. @ und die audandischen nationalen Rechtsordnungen
eine Rugepflicht des nichtkaufmannischen Ké&ufers durchwegs nicht kennen, miisste es zu denken
geben, dass das WKR (fur Kaufleute!) die Rigepflicht bzw. die Sanktionen deren Verletzung ganz
wesentlich einschrankt (diese spielt nicht bei Kenntnis des Verkéaufers vom Mangel; die Rlige muss
nicht, wie nach helvetischer Praxis, «unverziiglich» erfolgen, sondern nur «innerhalb einer
angemessenen Frist»; schliesdich kann in jedem Fall aus Billigkeit von der Verwirkung des Anspruchs
des Kéufers abgesehen werden; vgl. WKR Art. 39, 40, 44). Ist es zu rechtfertigen, dass in der
Schweiz vom einfachen Konsumenten-Publikum in der Frage der Mangelriige eine Vigilanz gefordert
wird, die das WKR asjetzt fir internationale Kaufe geltendes schwel zerisches Recht Kaufleuten auch
nicht entfernt zumutet? Zu hoffen bleibt, dass auch hier aus vergleichender Rechtsbetrachtung (hier
digenige zweier paralel neben einander bestehender schweizerischer Kaufrechts-Ordnungen) hohere
Einsicht erwéchst.
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