Abgekiirzte Gattungsvereinbarungen

Zwischen der Stick- und der Gattungsschuld bestimeintlich ein klarer Unterschied — bei den
Voraussetzungen und den rechtlichen Konsequenzddnderscheidung. Ausgehend vom Gedanken,
dass bei in Serie hergestellter Ware die Auswatésindividuellen Stiicks haufig bloss als abgekiirzt
Form einer Gattungsbeschreibung erfolgt, regen Migoren an, die traditionelle Unterscheidung
zwischen Stuck- und Gattungskauf generell zu Gbkese

Rechtsanwalt Dr. Christoph Bauer und Rechtsanw@It®. Arnold F. Rusch LL.M/

recht 2013, 209 ff.
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|. Problemstellung

Die nachfolgenden Erwagungen gehen in einem ef&téntt auf die Unterscheidung zwischen Gat-
tungs- und Stuckschuld ein und legen Relevanz der Unterscheidumm Fahrniskaufrecht dar. In
einem zweiten Schritt richtet sich der Fokus awf dnschéarfe der Abgrenzung im Alltag, wo sich
zahllose Kaufvertrage auf serienmassig hergesitliiee beziehen. Dabei zeigen diverse Beispiele die
kaum vermittelbaren Unterschiede in den Rechtsfolgeaf. Anschliessend erfolgt der Versuch, aus
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den gewonnenen Erkenntnissen verallgemeinerungsfabiberlegungen abzuleiten, uta lege lata
eine praktikablere Unterscheidung mit verninftigeRechtsfolgen zu erreichen. Der hier vertretene
Losungsvorschlag konzentriert sich auf das Kaufraod bezieht die Konzepte déertretbarkeit als
Marktgangigkeitund detWiederholbarkeit des Wahlvorgangt ein.

lI. Stick- und Gattungsschuld

1. Definitionen

Sachleistungspflichten unterteilen sich in Stiickd WGattungsschuldeénOb eine Stiick- oder Gat-
tungsschuld vorliegt, bestimmt sich nach der vghithen Umschreibung der Leistungspflicht durch
die Parteien oder (subsidiar) das Gedddre Begriffe ,Stiicksache* und ,Gattungssache* semd-
sprechend abzulehnén.

a. Stickschuld

Die Stiick- oder Speziesschuld ist eine Schuld, déssstungsinhalt durch geniigende Merkrhale
individuell bestimmt ist. Das Objekt der Leistungspflicht wird m.a.W. dut¢brweisung auf eine
individualisierte Sache festgelégtlie bei Vertragsschluss aber weder im EigentumSigsildners
stehen noch existieren mudsEine Stiickschuld kann natiirlich auch eine Mehrheit Sachen zum
Gegenstand habén.

b. Gattungsschuld

Eine Gattungs- oder Genusschuld ist demgegentber &thuld, deren Leistungsinhalt nach Qua-
[recht 2013, 209/210]itat (Gattung) und Quantitat (Mass, Zahl oder @) generisch bestimmt
ist.!° Die quantitative Beschrankung ist hier erfordérlidamit der Leistungsinhalt die fir eine Obli-
gation erforderliche Bestimmtheit erhdiDie qualitative Umschreibung der Gattung kann nuer
weniger prazis erfolgen, wobei die bundesgeridmliRechtsprechuffgund die herrschende Lehte

! Das OR enthalt diesbeziiglich bekanntlich keinealdsfinitionen.

2 BUCHER, AT, 103;VvoN TUHR/PETER, 54; ZK-SCHRANER, OR 71 N 20; GUCH/SCHLUER/SCHMID, Rz. 96 ff.; BK-WEBER,
OR 71 N 23; KLLER/ScHOBI, 99, 203; BRRERMULLER-CHEN, Kap. 2 Rz. 14; KUKO-®0S3SPRECHER OR 71 N 2;
KOLLER, BT, § 3 Rz. 6; Nz, recht 1996, 250 f.; BGE 94 1l 26, 30

Vgl. zutreffend BICHER, AT, 297 Anm. 19; BRGER Rz. 425. Zur Unterscheidung zwischen vertretbargh unvertret-

baren Sachen vgl. unten Kap. 11.2.c.

4 z.B. Name, Nummer, Ort und Zeit, (Eigentums-)ReetmeL eistungsobjekt usw®N TUHR/PETER, 53 Anm. 2).

5 BK-WEBER, OR 71 N 12; ZK-8BHRANER, OR 71 N 11yoN TUHR/PETER, 53; BUCHER, AT, 103; HIGUENIN, Rz. 676.

6 BucHER AT, 103; MErRz, SPR VI/1, 134; IOLLER, AT, § 2 Rz. 121; KLLER/SCHOBI, 99; CaviN, SPR VII/1, 8; KONSELL,
BT, 38; SHWENZER Rz. 8.01.

" Z.B. samtliche Aktien der von X noch zu erwerben@esellschaft Y (vgl. BGE 96 Il 18, 21; ZKsSRANER, OR 71

N 11).

Z.B. ein erst noch herzustellender Prototyp emegrtigen Sportwagens (vgl. BKBAER, OR 71 N 12).

Z.B. die ganze Schiffsladung des Frachters X, lgillae des Hofes Y oder die Uhrensammlung von Z. (agth BK-

WEBER, OR 71 N 12; ZK-8HRANER, OR 71 N 11; vgl. auch BGE 41 Il 430, 435 f.).

19 voN TUHR/PETER, 54; KELLER/SCHOBI, 99; BSK-LEU, OR 71 N 3; ZK-8HRANER, OR 71 N 12; @viN, SPR VII/1, 8;
HUGUENIN, Rz. 2379.

M VON TUHR/PETER, 54; BK-WEBER, OR 71 N 16.

12 BGE 121 Ill 453, 456 f.; BGer, Urteil vom 9. Oktab2003, 4C.204/2002, E. 5.1; BGE 94 Il 26, 30; andwssh:

BGE 22 566, 571 f.; vgl. auch BGE 20 960, 976.

13 SCHWENZER Rz. 8.04; MRz, SPR VI/1, 142y0N TUHR/PETER, 54; ZK-SHRANER, OR 71 N 13; BK-V¥BER, OR 71
N 85 f.; ZK-SCHONLE, OR 185 N 82; @vIN, SPR VII/1, 122; CHK-WLLSCHLEGER OR 71 N 3; HIGUENIN, Rz. 2380;
LANzZ, recht 1996, 251 f.; vgl. auch BSKel, OR 71 N 3 (der allerdings die Frage der Abgrenatong Stiick- und Gat-
tungsschuld und jene der Definition der Gattundhnimterscheidet).



heute bekanntlich von einem relativen GattungsHeatisgehen? Das Leistungsobjekt bleibt auch
nach der Aussonderung und Versendung bzw. Ubemed&tiicks generisch umschrieben und damit
eine Gattungsschuld. In BGE 91 Il 344 ff., 352 beledte das Bundesgericht allerdings den Gat-
tungskauf eines Fahrzeugs nach der Ubergabe dessavie des Fahrzeugausweises mit eingetrage-
ner Motor- und Chassisnummer als Stiickschineas die herrschende Lehre mit Recht kritisierfhat

2. Relevanz der Unterscheidung

Ob die Parteien eine Stick- oder Gattungsschuldineart haben, zeitigt verschiedene Konsequen-
zen, die kurz in Erinnerung zu rufen sind. Allgenss Vertragsrecht und Kaufrecht als haufigster
Anwendungsfall werden dabei zusammen behandelt.

a. Beschaffungspflicht

Den Schuldner einer Gattungsschuld trifft eine Befftungspflicht, solange noch Stiicke aus der
vereinbarten Gattung beschafft werden kénfiekrt. 119 OR befreit den Gattungsschuldner entspre-
chend nur dann von seiner Leistungspflicht, wentweder die Gattung untergeganfeader die
Beschaffung von Stiicken aus anderen Griffdechtraglich unverschuldet unméglich geworden ist.
Die Beschaffungspflicht des Gattungsschuldnerstanitalem Ubergang der Sachleistungsgefahr.

b. Gefahrenibergang
Anders als im BGE fehlt dem OR eine allgemeine Regelung zur Gefaguing® bei Gattungsschul-

14" Die Parteien sind entsprechend frei in der Unaibong der Gattung, solange einerseits der Leistohglt nicht so weit
individualisiert ist, dass nur noch eine bestiminzsyv. bestimmbare Sache in Frage kommiREERMULLER-CHEN,
Kap. 2 Rz. 14), und andererseits ausreichend bestizm bestimmbar ist, dass Uberhaupt ein Konsessiade kommt
(vgl. Fn. 11). Als Gattungsmerkmale kommen nattidictechnische oder wirtschaftliche Eigenschafeslcistungsin-
halts in Frage (z.B. Sorte, Typ, Serie, Erzeugutgs}derkunft, Leistungsfahigkeit, Glteklasse, Géwi®reiskategorie;
BK-WEBER, OR 71 N 16). Die Parteien kénnen den Gesamtumdi@ngsattung auch insofern begrenzen, als nur Ware
aus einen bestimmten Vorrat, einem gegenwartigesr adkunftigen Warenlager, einer bestimmten Ereieer be-
stimmten Transportladung oder aus der Produktinargjewissen Zeit geschuldet ist (sog. begrenztei@sschuld o-
der Vorratsschuld; vgl. BK-WBER, OR 71 N 19 ff.; S8HWENZER Rz. 8.05). Das OR kodifiziert die Gattungsschukl al
einen Sonderfall der Stiickschuldu®Er, AT, 103 f.; ZK-SHRANER, OR 71 N 10; gerade umgekehrt der Sprachge-
brauch in den Naturwissenschafteron TUHR/PETER, 53 Fn. 3); zu den Kodifikationsvarianten von @Gags- und
Stlickkauf vgl. BENST, ZEuP 1999, 584 ff.

' vgl. BGE 91 Il 344, 352 (obiter dictum).

16 ZK-ScHONLE/HIGI, OR 197 N 16a; ZK-8HONLE, OR 185 N 29; BCHER, BT, 115; BK-WEBER, OR 71 N 54; BK-GsER,
OR 185 N 10; GHL/KOLLER, 8 8 N 8; a.MVvON TUHR/PETER, 56 undZK-OSER'SCHONENBERGEROR 71 N 2.

17 Zu weiteren Arten von Gattungsschulden vgl. Biask OR 71 N 31 ff. m.w.H.

8 geHweENZER Rz. 8.09:voN TUHR/PETER, 55; BK-WEBER, OR 71 N 72; MRz, SPR VI/1, 142 f.; BNSELL, BT, 59;

KOLLER, AT, 8 47 Rz. 42; &vTAs Ivo G., Der unerfiullbare Vertrag — Anféangliche und nachlicig Leistungshindernis-

se und Entlastungsgriinde im Recht der Schweiz, Bleatsds, Osterreichs, Frankreichs, Italiens, Erdgader Verei-

nigten Staaten, im Volkerrecht und im internatiemalHandelsrecht, Diss. St.Gallen, Wilmington 19840;

GAUCH/SCHLUER/SCHMID, Rz. 100; vgl. dazu aucho80MIGUEL, Das Ubernommene Beschaffungsrisiko Loacker Le-

ander D./Zellweger-Gutknecht Corinne (Hrsg.), D#fezierung als Legitimationsfrage, APARIUZ Bd. 14, Zu-

rich/St.Gallen, 103 ff., 114 Fn. 42.

Dies ist primar fir begrenzte Gattungsschuldeh. (vn. 14 i.f.) relevant (vglgenus perire non censejuBK-WEBER,

OR 71 N 74; BrRGER Rz. 1511; BGE 57 11 508, 510 f.; BGE 43 Il 784, 7B&E 27 1l 211, 217 f.

Z.B. infolge Kriegs, Naturkatastrophen, Aufruhreodehdrdlicher Massnahmen (ZK+8&RANER, OR 71 N 45; BCHER,

BT, 116; vgl. auch BGE 111 Il 352, 354).

2L vgl. Art. 119 Abs. 3 OR sowie zur Gefahrtragunglsich Kap. 11.2.b.

22 ygl. § 243 Abs. 2 BGB.
23

19

20

Zu unterscheiden sind die Sach- bzw. Leistungdgefund die Preis- bzw. Gegenleistungsgefahr. Die
(Sach-)Leistungsgefahr betrifft die Frage, ob datt@gsschuldner durch einen zufélligen Untergagrgzd liefernden
Sache von seiner Leistungspflicht befreit wird oderer andere Stiicke liefern mus(Ker, AT, § 37 Rz. 13; BSK-



den? Im Grundsatz gilt deshalb die allgemeine, auchSiiickschulden geltende Regel, wonach der
Schuldner die Gefahr bis zur Erfiillung bzw. zumt#indes Glaubigerverzugs (Art. 91 ORjragt®
[recht 2013, 210/211]

Das Kaufrecht sieht jedoch in Art. 185 OR eine zalflreiche Verausserungsvertrage analog anwend-
baré’ Sonderregel vor: Wahrend die Gefahr beim Stiickkaundsétzlich mit Vertragsschluss (iber-
geht?® erfolgt der Gefahreniibergang bei der Gattungsdcérdt mit Aussonderung (Konzentration)
und — sofern geschuldet — Versendung der Ware rmiKdefer (Art. 185 Abs. 2 OR).

c. Anspruch auf Ersatzlieferung

Ist ein Gattungskauf vereinbart, so hat der Kaalegrnativ zu Wandelung oder Minderung einen
Anspruch auf Ersatzlieferungvéhrhafter Ware derselben GattungArt. 206 Abs. 1 ORY. Zwar
setzt das Gesetz hierflr voraus, dass,ideuf auf die Lieferung einer bestimmten Menge netitarer
Sachen“ gehe, doch knipft die h.L. den Ersatzlieferungsarch nicht an die Vertretbarkeit der
Kaufsache, sondern an deren gattungsmassiger Bettait anz’ Worin liegt der Unterschied? Ver-
tretbarkeit liegt geméss h.L. und Rechtsprechumgdaon vor, wenn die Sache nach Werkehrsauf-
fassungnach Zahl, Mass oder Gewicht bestimmt wirdLeistungsobjekt der durch die Parteien ver-
einbarten Gattungsschuld kdnnen, mussen aber mwingend vertretbare Sachen sein, hingegen
schliesst Vertretbarkeit der Kaufsache einen Stéigklauch nicht aus. So ist méglich, dass man ein
.pbrauchbares Rennpferd“ oder ,irgendeinen Picasso der blauen Phase" erwerben méchte, auch
wenn man ublicherweise weder Rennpferde noch Risaszch Zahl, Mass oder Gewicht bestirimt.

KOLLER, OR 185 N 11; &@NsELL, BT, 59; BK-GGER, OR 185 N 11; ZK-8HONLE, OR 185 N 17 ff.). Die Gegenleis-
tungsgefahr betrifft demgegeniiber die Frage, olbvderseiner Leistungspflicht befreite Gattungssdhat die Gegen-
leistung noch zugute hat oder nichtofKer, AT, § 37 Rz. 17; BSK-KLLER, OR 185 N 1; S8HWENZER N 64.17;BK-
GIGER, OR 185 N 14; ZK-8HONLE, OR 185 N 31 ff.).

24 vgl. voN TUHR/PETER 56 f.; BK-WEBER, OR 71 N 59.

% Ob der Gefahriibergang bereits als RechtsfolgeGisbigerverzugs (so ABCH/SCHLUEFEMMENEGGER Rz. 2438 f.;

STAUBER, Rz. 787 ff., 903; BCHER, AT, 324; SHWENZER Rz. 70.04; CHK-WLLSCHLEGER OR 71 N 9; HGUENIN,
Rz. 985; KOLLER, AT, § 56 Rz. 111; wohl auchon TUHR/ESCHER 74 f.) oder erst mit Hinterlegung nach Art. 92 OR
eintritt (so BK-WEBER, OR 92 N 21; BSK-BRNET, Vorb. OR 91-96 N 7; ZK-SHRANER, OR 92 N 18VON TUHR/PETER,
56 f.), ist strittig.

% vgl. voN TUHR/PETER, 56 f.; BK-WEBER, OR 71 N 61; ZK-BHRANER, OR 71 N 40; SBHWENZER Rz. 8.11; CHK-
WULLSCHLEGER OR 71 N 9; BSK-Eu, OR 71 N 4.

Im Einzelnen ist strittig, ob dies fur alle Ves&erungsvertrage zutrifft (so BKARER, OR 71 N 64 yON TUHR/PETER,
56 Anm. 16; ZK-GER'SCHONENBERGER OR 71 N 3; BK-GzER, OR 185 N 16) oder nur fiir gewisse (S0 ZEHBNLE,
OR 185 N 138 ff.). A.M. BHWENZER Rz. 8.11, wonach Art. 185 Abs. 2 OR ausserhalbG#gingskaufs weder direkt
noch entsprechend anzuwenden sei.

28 Art. 185 Abs. 1 OR. Nach&(LLER, AT, § 54 Rz. 61 soll auch beim Fahrniskauf bei-Hmld Bringschulden die Gefahr

(entgegen dem Wortlaut von Art. 185 OR) erst mit del@ubigerverzug Ubergehen, wohingegen die Regeéldiisen-

dungsschulden (Art. 185 Abs. 2 OR) insofern zu \geaheinern sei, dass der Schuldner immer dann goRrkisgefahr

befreit sein soll, wenn er alles seinerseits zdiillEing Erforderliche getan habe (a.a.O., 8 54 R); Hie Konkretisie-

rung der Gattungsschuld hat nach ihm keine Auswigkn auf die Leistungsgefahr (a.a.O., § 37 Rz. 13).

Zum Ersatzlieferungsrecht des Verkaufers s. 206 Abs. 2 OR.

30 BK-WEBER, OR 71 N 27; ZK-GER'SCHONENBERGER OR 206 N 2voN TUHR/PETER, 54 Anm. 7; CHK-MILLER-CHEN,
OR 206 N 1; BSK-lNsSELL, OR 206 N 1; KUKO-®0s9SPRECHER OR 71 N 3; KUKO-HNSELL, OR 206 N 1;
GUHL/KOLLER, 842 Rz. 47; KLLER, BT, § 4 Rz. 261; KLLER/ScHOBI, 100; MULLER CHRISTOPH Contrats de droit suis-
se, Bern 2012, Rz. 305; CREMTURI/ZEN-RUFFINEN, OR 206 N 3; IGUENIN, Rz. 2693; a.M. GLzER, AJP 1997, 705 f.;
CYPRIAN, 72 ff.; vgl. dazu eingehender Kap. IV.1.

31 GAUCH/SCHLUER/'SCHMID, Rz. 100;voN TUHR/PETER, 53 f.; BK-WEBER, OR 71 N 26; ZK-8BHRANER, OR 71 N 20;
SCHWENZER, Rz. 8.02; vgl. auch bBUENIN, Rz. 677; BGE 85 Il 402, 407; BGE 90 IV 190, 193tikch SALAl,
ZGS 2011, 208. Das OR kennt im Gegensatz zum BGBL)Y&eine Legaldefinition vertretbarer Sachen (s. FL).
Eingehender zur Vertretbarkeit vgl. unten Kap. V.1

32 vgl. die Beispiele bei BK-WBER, OR 71 N 26yoN TUHR/PETER, 53 f.

27

29



d. Abgrenzung aliud vs peius

Weist die gelieferte Sache nicht alle vereinba@attungsmerkmale auf, so liegt nach bundesgericht-
licher Auffassung eine Falschlieferungligd) vor3® Beriihmtestes Beispiel dafiir ist der Hubstapler-
Fall: Die Lieferung eines Occasion-Hubstaplers Hdandschaltung ist demnach eifiud, wenn der
Kaufvertrag als Gattungsmerkmal einen Wandler \&satzt, d.h. ein AutomatikgetriefeNach der
Rechtsprechung und einem Teil der Léhteat der Gattungsschuldner damit nicht erfiillt et
Glaubiger hat (ausschliesslich) nach den RegelnSiémldnerverzugs vorzugehen. Entspricht die
gelieferte Sache zwar allen Gattungsmerkmalembist mangelhaft, so liegt Schlechterfullupgi(9

vor (Art. 197 ff. OR; vgl. auch Art. 71 Abs. 2 OF).

e. Grundlagenirrtum

Bei Mangeln lasst das Bundesgericht die alterna@e#tendmachung eines Grundlagenirrtums zu,
[recht 2013, 211/212pbhne die Prifungs- und Rigeobliegenheit nach At.@R und die Verjahrung
des Art. 210 Abs. 1 OR auf die daraus folgendenpfiiche auszudehnéhDas Bundesgericht ver-
neint indes bei mangelhafter Gattungslieferungre@eundlagenirrtum, weil der Kaufer im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht wisse, mit welchemkSiac Verkaufer erfullen wird® Er kdnne sich
folglich nur dann irren, wenn die gesamte Gatturagngelhaft sei, d.h. sich der Irrtum auf eine Eigen-
schaft der ganzen Gattung beziéh&/enn iiberhaupt, wird diese Einschrankung damitibetet,
dass sich der rechtsgeschéftliche Wille des Gaskingers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf

33 Die Abgrenzung vomeiusundaliud bei Gattungsschulden ist schwierig und im Einzelostritten (vgl. dazu auch

11.2.d ff.). Das Bundesgericht und ein Teil der Leeliordern die Einhaltung samtlicher vereinbartett@msmerkmale
(vgl. BGE 121 Ill 453, 457; BGer, Urteil vom 9. Okier 2003, 4C.204/2002, E. 5.1; BGer, Urteil vomHBé&bruar 2007,
4C.300/2006, E. 4; KUKO-R0sISPRECHER OR 71 N 9;vON TUHR/ESCHER 98 Anm. 32g; CHK-WLLSCHLEGER
OR 71 N 16; lanz, recht 1996, 252 f.), wahrend ein anderer Teilldghre einealiud-Lieferung nur unter restriktiveren
Voraussetzungen annehmen willditseLL, BT, 81, 129 ff.; BSK-I&NSELL, OR 206 N 2; KUKO-HNSELL, OR 206 N 2;
BK-WEBER, OR 71 N 85, 91 ff.; BK-GER, Vorb. OR 197-210 N 44 ff.; &N, SPR VII/1, 125.; IOLLER THOMAS, Be-
merkungen zu BGE 133 11l 335, AJP 2007, 1991; ugkch BiCHER, BT, 118). Eine dritte Ansicht will die Unterschei-
dung ganz aufgeben und aafiud-Lieferungen generell und ggf. analog Gewahrleigtmecht anwenden (CHK-
MULLER-CHEN, OR 197 N 26, OR 206 N 3; BdLER-CHEN, 146 ff.; KRAMER, recht 1997, 79 ff.; RAMER, FS Honsell,
249 ff., 259 f.; SHWENZER Rz. 8.07; MUENSCHWANDERMARKUS, Die Schlechterfiillung im schweizerischen Vertrags-
recht, Diss. Bern, 2. Aufl.,, Bern 19724; SCHUBIGER, 120 ff.; GELzER, AJP 1997, 708de lege ferenda GUHL/KOLLER,

8§ 42 N 13; vgl. auch @RriaN, 27 ff., 37 ff., 61 ff., 102 ff.)Ist fraglich, ob die gelieferte Ware tatsachlich dereinbar-
ten Gattung angehort, so ist zusatzlich auf diekstarsauffassung und den Verwendungszweck abzust@BeK-
HONSELL, OR 206 N 2; ZK-8HRANER, OR 71 N 13, 60; CHK-NILLER-CHEN, OR 197 N 26). Zur Frage vaiiud oder
peiusim Werkvertrag vgl. GucH, Rz. 1443 ff. m.w.H.

34 BGE 121 1l 453, 4509.

% vgl. die Verweise in Fn. 33 (zu den ersten beidagichten). Relevant ist die Frage priméar im Kacfiitewo der Kaufer

zur Wahrung seiner Sachgewahrleistungsrechte Ait.udd 210 OR zu beachten hat.

% BK-WEeBER OR 71 N 87 f.; BGer, Urteil vom 9. Oktober 20@&;.204/2002, E. 5.1; ZK<$iRANER, OR 71 N 63; BSK-
LEU, OR 71 N 7; CHK-WLLSCHLEGER, OR 71 N 15; vgl. auch BK4GER, Vorb. OR 197-210 N 44. Nur in diesem Fall
trifft den Kaufer entsprechend nach der Rechtspmeglawch die Priifungs- und Riigeobliegenheit nach28t OR und
die Verjahrungsfrist nach Art. 210 OR (vgloNseLL, BT, 131).

s7 Vgl. BGE 114 Il 131, 134 ff.; BGer, Urteil vom 2Rlovember 2012, 4A 492/2012, E. 3. In der Lehredist Frage
umstritten (vgl. die Hinweise bei ABCH/SCHLUER/'SCHMID, Rz. 807 (Fn. 170 ff.); BSK-&iweNzeER Vorb. OR 23-31
N 9; CHK-MULLER-CHEN, OR 197 N 8; CR-¥NTURI/ZEN-RUFFINEN, Vorb. OR 197-210 N 12; &NSeLL, SJZ 2007, 137
Fn. 7; KoLLy, Rz. 456 ff.; GPRIAN, 91 ff., 104 ff.).

Entsprechend musse der Kéufer bei Vertragsschilasst rechnen, dass die vom Verkaufer spater eaifirierende
Ware Mangel aufweisen kdnne (BGer, Urteil vom 1%rEar 2007, 4C.300/2006, E. SBRUNNER/VISCHER Rz. 36).

% vgl. BGer, Urteil vom 19. Februar 2007, 4C.300/20H. 5.1, 5.3; vgl. BNSELL, SJZ 2007, 137 f.; CRANTURIZEN-
RUFFINEN, Vorb. OR 197-210 N 10; ZK-&4ONLE/HIGI, OR 197 N 298, 314, 317; CHK-MLER-CHEN, OR 197 N 9;
BSK-HoNsELL, Vorb. OR 197-210 N 9, zweiter Abschnittci8BIGER, 131; weitergehend noch die Interpretation bei
BRUNNER/VISCHER Rz. 36 Fn. 22; vgl. zur Kritik dieser Auffassung$RtH, SJZ 2010, 553 ff. (m.w.H. zur Rechtslage in
Osterreich und Deutschland a.a.O., 553 Fn. 3).
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ein noch zu konkretisierendes Stlick innerhalb dattu@g richte und deshalb ein Irrtum Uber die
Mangel eines solchen Stiicks nicht méglich sei, sondur eine mangelhafte Lieferuffg.

lll. Falle abgekurzter Gattungsvereinbarungen

Die abgekiirzte Gattungsbeschreibung bzw. -vereimigérist eine Sonderform der Einigung iiber das
geschuldete Objekt: Der Kaufer wahlt vordergringiig Stick, tut dies aber nur, weil dieses Stlick
gerade die geforderten Gattungsmerkmale aufweistlidser Konstellation liegt dem Kaufer nichts
darangenau dieses Stiick erhalten, und der Verkaufer kann dies erkennen.

WEBER anerkennt, dass auf d&auf im Selbstbedienungsladen und tber das Intdro&t eindeuti-
ger Auswahl eines Stiicks die Regeln des Gattunfskaumindest dann analoge Anwendung finden
sollen, wenn es sich um verpackte Markenware haffdals Begriindung fiihrt er an, dass die ge-
wéhlte Ware in diesem Fall keinen individuellen ¥kat, was eine Ersatzlieferung gestitzt auf
Art. 206 OR analog erméglicht.Eine Ausnahme befiirwortet 88ER fiir den Fall, dass ein Teil der
Auslage fur den Kaufer erkennbare, dusserliche Miaagfweist, da die Wahl in diesem Fall auf ein
ausserlich méngelfreies Stuck fallt, das dadurch/ergleich zu den anderen Stiicken einen (gewis-
sen) individuellen Wert erhéait.

Im deutschen Recht ist die Einordnung des KaufSéthstbedienungsladen stritfijNach einem Teil
der Lehre liegt ein Stiickkauf v8t Nach der Gegenauffassung sollen die Regeln desir@akaufs

40 S0 RHUBIGER, 131; ZK-SHONLE/HIGI, OR 197 N 314HoNSELL, BT, 121; BSK-tbNSELL, Vorb. OR 197-210 N 9,
zweiter Abschnitt; ldNSELL, SJZ 2007, 137 Fn. 8 m.H. auf OGH, Urteil vom 28ril 2003, 90b247/02t.

Vgl. dazu Staudinger-MseRr, Eckpfeiler, Leistungsstérungen, Rz. 30, die vareeiverkirzten Beschaffenheitsverein-
barung spricht; vgl. ebensolEDTKE/SCHMITT, JuS 2005, 585 f.; €ZHSLER Rz. 140; vgl. auch NKHTTINGER,
BGB 243 N 5.

42 BK-WEBER, OR 71 N 24; vgl. auch&HeR, BT, 118 (mit anderer Begriindung).
43 vgl. BK-WEBER, OR 71 N 24.

44 BK-WEBER OR 71 N 24a.
45

41

Die Rechtslage nach BGB unterscheidet sich allesdimgweierlei Hinsicht von jener nach OR: (i) Zumem ist nach
BGB strittig, ob in der Auslage im Selbstbedienuadsh ein Angebot oder eirievitatio ad offerenduntiegt (vgl.
ScHuLzg, AcP 2001, 234 f. m.w.H.), wahrend Art. 7 Abs. B @ie Frage positivrechtlich regelt. (i) Zum andewmter-
scheidet das Leistungsstorungsrecht im Kaufveniedh BGB nicht (mehr) zwischen Stiick- und Gattungsdscisehr
umstritten ist dort insbesondere die Frage, ob [&tiickkauf eine Ersatzlieferung méglich ist: Naakee Auffassung ist
eine Nachlieferung bei Stuckschulden generell adgessen, wobei teilweise eine Ausdehnung des Adwegsbe-
reichs des Gattungskaufs befiirwortet wird (SIXERMANN, JZ 2002, 379 ff., JZ 2003, 1155 fausT, ZGS 2004, 252
ff.; HUBER PETER, Der Nacherfullungsanspruch im neuen Kaufrecht, NJW?2, 1004 ff., 1006; BER ULRICH, Die
Schadenersatzhaftung des Verkaufers wegen Nichterflider Nacherflllungspflicht und die Haftungstewung des
§ 275 Abs. 2 BGB neuer Fassung, itH&ENZERINGEBORGHAGER GUNTER (Hrsg.), Festschrift fir Peter Schlechtriem
zum 70. Geburtstag, Tubingen 2003, 521 ff., 523%Fh0RENZ STEPHAN, Schadenersatz wegen Pflichtverletzung — ein
Beispiel fiir die Uberhastung der Kritik an der Schethtsreform, JZ 2001, 742 ff., 744). Nach der \RB@H vertrete-
nen Gegenauffassung soll vielmehr auf die Austehedteit der Sache und nicht die stiick- oder gatweése Be-
stimmtheit der Schuld abzustellen sein (so BGH, iUvem 7. Juni 2006, VIII ZR 209/05 = NJW 2006, 2889 E.
11.2a; BGH, Beschluss vom 24. November 2009, VIII ZR/MD9 = BeckRS 2010, 01615, E. 2a; OLG Braunschweig,
NJW 2003, 1053 f., 1054; OLG Frankfurt a.M., BeckRBL?, 05375, E. 11.2b; LG Ellwangen, NJW 2003, 517 f
E. I.1c; Staudinger-MruscHEBECKMANN, BGB 439 N 31; NK-BDENBENDER BGB 439 N 26; Palandt-¥AbENKAFF,
BGB 439 N 15; MinchKomm-WB5TERMANN, BGB 439 N 11; MiinchKomm-trenz, Vorb. BGB 474 N 17; BTH HER-
BERT, Stlickkauf und Nacherfullung durch Lieferung ein&ngelfreien Sache, NJW 2006, 2953 ff., 2954CAKARIS,

JZ 2003, 836 ff., 1156 f.; vgl. auchtBerR/MEIDT, ZIP 2001, 2119; KMANABROU, ZGS 2004, 57 ff.). Fur eine detaillier-
tere Zusammenfassung des Meinungsstands zglag ZGS 2011, 203 ff. § 439 Abs. 3 BGB schrankt den Nafl
rungsanspruch des Kaufers generell ein, wenn dhliderung mit unverhaltnismassigen Kosten fir damkaufer
verbunden waére.

4 OeTKER/IMAULTZSCH, § 2 Rz. 202, inkl. Fn. 380; At1aNABROU, ZGS 2004, 61 f.; vgl. auchrBer/MEDT, ZIP 2001,
2119 (zum alten Recht).



analod’ oder direkt® zur Anwendundrecht 2013, 212/213kommen, wobei einzelne Autoren prazi-
sieren, nach dem Willen der Parteien liege i.dife beschréankte Gattungs- bzw. VorratsschuldVor,
wobei der Kaufer das Recht habe, das Stiick voragschluss zu bestimmgh.

Auch im Selbstbedienungsladen ist das geschuldefekOprimér durch Auslegung der Parteiverein-
barung nach dem Vertrauensprinzip zu bestimth@a diese freilich oft konkludent erfolgt, kommt
hilfsweisen Vermutungen eine besondere Bedeutung zu

* Wird eine neue, serienmassig hergesteltid austauschbare Sache gekauft, liegt u.E. in aller
Regel eine abgekiirzte Gattungsvereinbarung vostthtiv zeigt dies das folgende Beispfel:

In glinstigeren Mébelhausern gibt es zwei Arten, dde Kaufer zum Kaufgegenstand kommt:
die handlicheren Waren (z.B. ein Stuhl) entnimmt Idéufer selbst einem Selbstabhollager,
tragt sie zur Kasse und bezahlt, wahrend er speerigVaren (z.B. einen Tisch) im Ausstel-
lungsraum bestellt, sie an der Kasse bezahlt, ute 8teigt, zur Rampe des Warenlagers fahrt
und die Ware dort gegen Vorweisung der Quittungeggnnimmt. Oft wird das Stiick bei der
Konkretisierung auch nicht eigentlich ausgewéahttndern ist zur Unkenntlichkeit bzw. -
prifbarkeit verpackt. Die Zufélligkeit, ob das geslclete Stlck aufgrund seiner Tragbarkeit
bereits konkretisiert ist, sollte aber Gber diedfimung als Gattungs- oder Stickkauf nicht
entscheider? Vielmehr wird es beiden Parteien in aller Regeldaigiiltig sein, mit welchem
(méangelfreien) Stick erfillt wird, so dass u.Ebg&iden Fallen eine Gattungsschuld vorliegt,
wobei der Stuhl bereits konkretisiert ist, der Tisder noch nicht. Ob eine beschrankte oder
unbeschrénkte Gattungsschuld vorliegt, wird enisielmel von den Umsténden des Einzelfalls
und vom Wesen der Kaufsache abharmjéassen die Umstande nicht auf eine Beschaffungs-
pflicht des Verkaufers schliessen, so wird im Zeisifall von einer auf sein Lager beschrank-
ten Gattungsschuld auszugehen Sgin.

* Wird eine Sache gekauft, die entweder serienmdsmigestelltoder austauschbar ist, so ist
die Gattung zu wenig homogen und dem gewahltenkStammt ein gewisser individueller
Wert zu. Ein Beispiel dafir sind Freitag-Taschde,aivar serienmassig hergestellt sind, wo-
bei aber der Kaufer dem Einzelstiick einen indivileneWert beimisst und auch der Herstel-
ler die einzelnen Stucke als «Unikate» anpreise &#rienmassige Herstellung oder Aus-
tauschbarkeit der Ware bewirkt indes, dass die Katigierung durch den Kaufer an sich wie-
derholbar ist, sofern mindestens ein anderes SdéckGattung (bzw. des Vorrats) fir den
Kaufer ebenfalls in Frage kommt. Entsprechend lagth in dieser Konstellation u.E. eine
Gattungsschuld vor, wenngleich die vereinbartertudgsmerkmale vielleicht schwerer fest-

47 Staudinger-8HIEMANN, BGB 243 N 12 (Verweis auf frilhere 13. Auflage].\vauch GRNHUBERJOACHIM, Das Schuld-
verhéltnis, inDers (Hrsg.), Handbuch des Schuldrechts in Einzelddustgen, Bd. 8, Tubingen 1989, 214.

48 Staudinger-8HIEMANN, BGB 243 N 12; StaudingerASer, Eckpfeiler, Leistungsstérungen, Rz. 3@GH8LzE, AcP
2001, 236 ff.; TEDTKE/ScHMITT, JuS 2005, 585 f.; ExHSLER Rz. 140; BeckOK-EusT, BGB 433 N 30; NK-ETTINGER,
BGB 243 N 5; @GNARIS, JZ 2003, 831 (inkl. Fn. 6);A8sT, ZGS 2004, 252, 253CKERMANN, JZ 2002, 381, JZ 2003,
1155.

49 FausT, ZGS 2004, 255; 81uLze, AcP 2001, 237 f.; BeckOKAusT, BGB 433 N 30.
%0 ScHuLzZE, AcP 2001, 237 f.

51 vgl. oben Kap. II.1.b.

52 vgl. ACKERMANN, JZ 2002, 381.

53 Ebenso AKERMANN, JZ 2002, 381.

5 Da der Verkaufer die oft konkludente Erklarung d&ufers nach dem Vertrauensprinzip zu deutenvied, es ent-

scheidend auf die Umsténde des Vertragsschlussesnamen sowie darauf, wie die betreffende Ware tjymsweise
verwendet wird. Benétigt der Kaufer die Sache dnmhéz.B. Ventilator an einem heissen Hochsommertaig)l er le-
diglich eine Sache aus dem Vorrat des Verkdufeugekaund sich ansonsten anderweitig eindecken molewirbt er
eine Sache hingegen nach einem langeren Entsclysigiwzess (z.B. Ventilator im Frihling), wird er ggfich eine
Nachlieferung abwarten wollen. Entsprechend wirdsieb auch nicht rechtfertigen, stets von einechemkten Gat-
tungsschuld auszugehen.

%5 vgl. dazu auch unten Kap. IV.1.



stellbar sind® M.a.W. besteht die Gefahr, dass sich der Kaufeensn es seinen Interessen
entspricht — nachtraglich auf den Standpunkt steditsei eine Stiickschuld vereinbart gewe-
sen, obwohl eine abgekiirzte Gattungsvereinbarurigg/o

Diese Gedanken lassen sich auf verschiedene aKoesellationen Gbertragen, in denen die Aus-
wahl aus einer hinreichenden Menge akzeptabler pbeam besteht und in denen die Unterschiede
zwischen den zur Auswahl stehenden Stiicken entwedetr vorhanden oder gering sind. In diesen
Fallen verlieren die unterschiedlichen KonsequeremEinordnung in Stlick- und Gattungsschuld
ihre innere Berechtigung.

IV. Verallgemeinerungsfahige Uberlegungen?

Lassen sich die Uberlegungen zur abgekiirzten Ggteneinbarung in einer Weise verallgemeinern,
dass sich daraus Folgerungen fiur die generelleri8iinag von Stiick- und Gattungskaufen ableiten
lassenPrecht 2013, 213/214]

1. Ersatzlieferung auch bei marktgangigen Stiickschulde

Verschiedene Indizien sprechen dafir, Art. 206 @Beaichts der verbreiteten serienmassigen Her-
stellung identischer Ware zeitgemass auszulegerdandParteien auch bei gewissen Stlickschulden
ein Nachlieferungsrecht einzurdumen. Eirstesindiz hierfur I&sst sich aus der Vertragspraxis in
allgemeinen Geschéftsbedingungen herauslesennanddie Verkaufer die Wandlung oft ausschlies-
sen und daftir Nachbesserung und Ersatzlieferurgefien, unabhangig vom Vorliegen eines Stlick-
oder Gattungskaufé.Nicht nur im Selbstbedienungsladen kann man samtKauf von ganz oder
praktisch identischer Ware generell fragen, woids thteresse an einem ausgewahlten Stick liegen
soll, wenn weitere Stiicke einfach lieferbar sinehd bis zu einem gewissen Mass an Unterschieden
die Wiederholung der Auswahl durch den Kaufer esubjektiv beurteilte Identitat ermdglichen
wiirde®® Ein zweitesIndiz liegt in grésser gewordenen Markten mit idatien Produkten. Dies
betrifft nicht nur Neuware: Auch Gebrauchtware t&ssh heute im Internet weltweit suchen, bestel-
len und liefern. Die vom potentiellen Kaufer gewéhl Suchkriterien stellen die Gattungsmerkmale
der gewunschten Sache dar. Erfullen mehrere Stidiek8uchkriterien, handelt es sich um vergleich-
bzw. austauschbare Ware, die auch erflllungs- ugataieferungstauglich sein sollte. Hihittes
Indiz bildet die Aufgabe der Unterscheidung zwisthgtick- und Gattungsschuld im deutschen
Recht, wo der Bundesgerichtshof und ein Teil dérreaden Ersatzlieferungsanspruch auch bei aus-
tauschbaren Stiickschulden bejaffen.

Die Betrachtung der Vorgadngernormen von Art. 206 £8Rjt, dass stets auf diéertretbarkeit der

% Die ausschlaggebenden Gattungsmerkmale konndieser Konstellation nur implizit durch die Wahhe$ bestimmten

Stlicks zum Ausdruck kommen. Fir den Verkaufer liigs dann ein gewisses Risiko, wenn zwischen deAuswahl
stehenden Stucken geringfugige (z.B. preisliche)etdchiede bestehen. Selbst wenn der Kéufer nareiickelnen
Merkmalen bei Vertragsschluss keine Beachtung ge&tlmatte, wird er mangels klarer Vereinbar@xgpost.d.R. nur
ein anderes Stiick akzeptieren wollen, wenn digsaslishe Qualitaten des vorherigen Stlicks erfidkralibertrifft.

Vgl. etwa die Allgemeinen GarantiebedingungeregsiMdobelhauses: ,Im Garantiefalle wird IKEA danrs diefekte
Produkt nach eigenem Ermessen entweder repariei@ndairch ein gleiches oder vergleichbares Prodigdtzen. [...]
Falls das Produkt bei IKEA nicht mehr gefiihrt wilidetet IKEA ein geeignetes Ersatzprodukt an. IK&#tscheidet
nach eigenem Ermessen, was als geeignetes Ersiikpmilt. Es erfolgt keine Ruckerstattung oder Minthg des
Kaufpreises.” (IKEA Katalog 2013, 310; vgl. das Bbpi Fn. 52 oben).

Vgl. auch die Abgrenzung zwischen Kauf- und Werknag beim Kauf kiinftiger Sachen, wo es bei deslégung der
Leistungspflicht im Einzelfall fir einen Kaufvergaspricht, wenn eine marktgéngige Sache nach Katadier Muster
bestellt wird, wenn der Schuldner das Stiick auateaotertragliche Verpflichtung herstellen wiirde, rodenn es dem
Glaubiger gleichglltig ist, ob das Stiick bereitsthed oder nicht (dazuABcH, Rz. 126 ff. m.w.Nw.; s.a. BSK-
ZINDEL/PULVER, OR 363 N 23).

% vql. bereits oben bei Fn. 56.

0 vgl. dazu Fn. 45 m.w.H.

57

58



Sacheund nicht auf die gattungsweise Bestimmtheit dgru@l abgestellt wurd®. Auch die Sonder-
regelung zum Gefahreniibergang bezog sich tibrigeméchst auf den Kauf ,vertretbarer Saclién*
und stellte erst ab dem Entwurf von 1871 daraubhlijie Kaufsache gattungsmassig bestimmt®ivar.

61

62

63

Vgl. die Entwirfe MINZINGERS und das aOR von 1881 (§ 223 Abs. 2 des Entwurfsireem Konkordat tiber Handels-
und Verkehrsrecht 1863Betrifft der Kauf eine Menge bestimmte vertretb&achen, so hat der Kaufer ausserdem die
Wahl, andere wéahrschafte Waare derselben Gatturfgraern. Hinwieder ist im Platzverkehr der Verkaudertretba-
rer Sachen seinerseits berechtigt, durch Lieferuidnrschafter Waare derselben Gattung und Ersateseallfalligen
Schadens sich von einer anderen Klage des Kéufesstditzert. [FASEL, 132; vgl. auch Art. 253 Abs. 2 des Entwurfs
Schweizerisches Handelsrecht 186asHt, 206; vgl. auch MNzINGERS Gedankemlazu in den Motiven, ASeL, 380];

§ 244 des Entwurfs von 1869: ,[Abs. Geht der Kauf auf eine bestimmte Quantitat vertnetb&achen, so hat der
Kéaufer die Wahl, statt der Wandlungs- oder Mindersktage andere wahrschafte Waare derselben Gatturigrdaern.
[Abs. 2] In gleicher Weise ist auch der Verkaufer bere¢htigirch sofortige Lieferung wéahrschafter Waare sidioen
Gattung und Ersatz eines allfalligen Schadens simh jedem anderen Anspruche des Kaufers zu befrgfemseL,
546]; Art. 254 der Entwirfe von 1875 und 1877: ,JAld] Geht der Kauf auf eine bestimmte Quantitat vertretbh&a-
chen, so hat der Kaufer die Wahl, entweder die Wandst oder Minderungsklage anzustellen oder andeierhafte
Waare derselben Gattung zu fordefbs. 2] Wenn es sich nicht um Waaren handelt, die dem K&ofeeinem andern
Orte her zugesandt worden sind (Art. 250), so isthadeer Verk&ufer berechtigt, durch sofortige Liefeg wahrhafter
Waare derselben Gattung und Ersatz eines allfafli§ehadens sich von jedem anderen Anspruche desrk&uf be-
freien! [FASEL, 739, 906; vgl. auch Art. 268 des Entwurfs von 4,8FaseL, 1091]; Art. 252 des aOR von 1881:
JADbs. 1] Geht der Kauf auf eine bestimmte Quantitat veraetb Sachen, so hat der Kaufer die Wahl, entweder di
Wandelungs- oder Minderungsklage anzustellen oddege wahrhafte Waare derselben Gattung zu fordgtbs. 2]
Wenn es sich nicht um Sachen handelt, welche deneéari einem andern Orte her zugesandt worden simdst
auch der Verkaufer berechtigt, durch sofortige &iahg wahrhafter Waare derselben Gattung und Ersates allfalli-
gen Schadens sich von jedem anderen Anspruche désr&du befreieh[FAseL, 1314]). Die Regelung lehnte sich an
§ 1420 des Privatrechtlichen Gesetzbuches fur derdd Zirich von 1856 an (®izINGERS Motive, FASEL, 380; GL-
ZER, AJP 1997, 705).

MUNZINGERS erste Entwiirfsahen noch vor, dass die Gefahr beim Kauf ,verairefl)] Sachen nach Zahl, Mass oder
Gewicht* bei Zuzahlung, Zumessung oder Zuwagunggedee (vgl. Art. 236 f. des Konkordat MunzingefArt. 236]
Sind vertretbare Sachen nach Zahl, Mass oder Gewathauft worden, so hat der Verkaufer bis zu etéslguzahlung,
Zumessung oder Zuwagung die Gefahr zu tragen, s@ndler Kaufer. [Art. 237] Ist eine individuelle @& (Spezies)
Gegenstand des Kaufvertrages, so geht die GefahdewfKaufer tiber, sobald der Kaufvertrag vollengetr{ekt) er-
scheint und die Sache so zur Verfligung des Kaufeng slass dieser sie beliebig zur Hand nehmen Kaisnzu diesem
Zeitpunkte tragt der Verkaufer die GefaHiFAseL, 133]; Art. 257 f. des Entwurfs Schweizerischesétzsrecht 1865,
FAseL, 207; § 266 f. des Entwurfs von 186%sEL, 550). Die Regelung des Eigentumsiibergangs satigegen ur-
sprunglich noch der kantonalen Gesetzgebung volteehaleiben (vgl. dazu MNzINGERS Motive, FASEL, 382 f.).

Die bedeutendste Neuerung war dabei, dass demEnton 1871 auch eine Regelung zum Eigentumsibegrgarsah,
und zwar nach dem System des franzdsisdBede Civilemit konsensualer Eigentumstbertragung durch Vestrag
schluss (vgl. Art. 212 f. und Art. 215 des Entwurén 1871: [Art. 212] Ein Rechtsgeschéft, das auf die Ubertrag
von Eigentum an bestimmten beweglichen Sachen grish Ubertragt das Eigentum sofort, ohne dassUbergabe
der Sache oder die Bezahlung des Preises erfootieidi. [...] [Art. 213] Sind die Sachen, an derfeigentum ubertra-
gen werden soll, bloss der Gattung nach bestimngebb das Eigentum erst in dem Zeitpunkte Ubewreithem an den
Erwerber oder an dessen Stellvertreter zugezéhifermessen oder zugewogen wird. [...]J[Art. 215 Absvit]dem Ei-
gentum an der Sache gehen auch Nutzen und GefalteauErwerber Ubet.[FAseL, 585]; ebenso Art. 202 f. und
Art. 205 Abs. 1 des Entwurfs von 187%:ydEL, 730 f.; spater auch Art. 203 und Art. 205 Abslels Entwurfs von 1877,
FAsEL, 898). Die Regelung erfuhr im Entwurf von 1879 eimedamentale Anderung, indem Eigentum und Gefadtr e
mit dem Besitz Ubertragen werden sollten (vgl. 27, Art. 218 Abs. 2 und Art. 220 Abs. 1 des Enfawon 1879:
+[Art. 217] Soll in Folge eines Vertrags Eigenthum laeweglichen Sachen Ubertragen werden, so ist Bs8liergabe
erforderlich. [...] [Art. 218 Abs. 2] Sind die vemdserten Sachen bloss der Gattung nach bestimmmlkeht sich die
Ausscheidung mit Zahlung, Messung oder Wagung lderse...] [Art. 220 Abs. 1] Mit dem Eigenthume dar Sache
gehen auch Nutzen und Gefahr auf den Erwerber ‘lilflenseL, 1083]). Das aOR von 1881 sah dann erstmals die
Schweizer Sonderlésung vor, bei welcher Eigentunmst Gefahriibergang auseinanderfallen (Art. 199 Arid 204
Abs. 1 des aOR von 1881fArt. 199] Soll in Folge eines Vertrags Eigenthum leweglichen Sachen ubertragen wer-
den, so ist Besitzestibergabe erforderlich. [..ft[&204 Abs. 1] Sofern nicht besondere Verhaltnasder Verabredungen
eine Ausnahme begriinden, gehen Nutzen und Gefalagbe mit dem Abschlusse des Verausserungsvertaageen
Erwerber Uber; ist die verausserte Sache nur dert@at nach bestimmt, so ist Uberdies erforderlichssdsie ausge-



Da die juristische Begriffsbildunjgecht 2013, 214/215hber just in dieser Zeit prazisiert wurde, sich
der Gattungsbegriff zu relativier¥nund der Begriff der ,vertretbaren Sache* zu vdssgindigen
beganrf? lassen sich aus den Materialien u.E. keine begrifstischen Schliisse ziehen: In der
patchworkartigen Geschichte des Gattungskawiar die Scheidung der vertraglichen Bestimmtheit
(Gattung) und der Austauschbarkeit der Ware (Vigrarkeit) erst im Gange, so dass sich nicht mit
Sicherheit sagen lasst, worauf sich der Gesetzged84 bei Erlass des aOR beZb@arauf, dass die
Bezugnahme auf ,vertretbare Sachen” in Art. 252.AbsOR® auch nach der begrifflichen Konkreti-
sierung dem Willen des Gesetzgebers entsprach, hastistens die Tatsache schliessen, dass die
Bestimmung bei der Integration des aOR in das Z@Br zedaktionell Uberarbeitet, aber diesbezig-
lich nicht verandert in Art. 206 Abs. 1 OR Uberfidurde®

Erlangt die Vertretbarkeit von Sachen Relevanzdfis Bestehen eines Ersatzlieferungsanspruchs, ist
eine Prazisierung des Begriffsverstandnisses vaemdVie erwahnt? sind Sachen fiir die h.L. und
Rechtsprechung ,vertretbar“, wenn sie nach der derdanschauung nach Zahl, Mass oder Gewicht
bestimmt zu werden pflegéhDiese Definition zaumt das Pferd allerdings beiom&anz aufAus-
gangspunkbildet die Tatsache, dass zwischen solchen Saahiea kelevanten Unterschiede bestehen
bzw. es auf individuelle Eigenschaften nicht ankdrffnso dass sich die Qualifikationsmerkmale

schieden und, wenn sie versendet werden muss, zendemng abgegeben worden ‘sgtAseL, 1306 f.]; vgl. dazu auch
BucHER EUGEN, Romisches Recht: Dessen gewundene Wege bei seinepieRéan, in: RRHONNAZ PASCAL/VOGT
NEDIM PETER'WOLF STEPHAN (Hrsg.), Spuren des rémischen Rechts, FestschriBfuno Huwiler zum 65. Geburtstag,
Bern 2007, 137 ff., 144, 148 f.;,UBHER, ZSR 1970, 288 f.; s. ferner BGE 128 Il 370, 372 Pra 2002 Nr. 190, 1013 f.,
E. 4b/aa).
54 vgl. ERNST, ZEUP 1999, 638 m.H. awbN JHERING, 405 f.
65 Vgl. dazu ENST, ZEUP 1999, 638 f.; BNER, 102 ff. m.w.Nw.; vgl. auch \&NDT, 443. So tendierte der Begriff der
Lvertretbaren Sache” in der zweiten Hélfte desderhunderts erst langsam in Richtung eines obkiterstandnisses
(RUFNER, 103 ff.). Gestutzt auf Vorarbeiten veonN JHERING, 405 f., gelang schliesslichdebscHMIDT eine klare Tren-
nung der Begriffe ,Gattungsschuld” und ,vertretb&ache“, welche sich ab Ende der 1880er-Jahre dusetzen be-
gann (RIFNER, 105 f. m.H. auf die Aufnahme in die 6. Auflagenv@/iNnDscHEIDS Lehrbuch des Pandektenrechts 1887).
Vgl. auch die Materialien zur Entstehung von § 91BBf#. bei RIFNER, 106 f.
Dazu aufschlussreichrEsT, ZEuP 1999, 583 ff. Zum Lehrstreit um den Gattung$kan romischen Recht vgl. ferner
BESSENYQ 3 ff.

66

57 Jllustrativ diesbeziiglich sind die ersten EntveliMuNZINGERS in welchen die Unterscheidung danach vorgenommen

wurde, ob ,vertretbare Sachen nach Zahl, Mass Gaevicht verkauft* wurden oder ob ,eine individueache (Spe-
zies) Gegenstand des Kaufvertrages"” sei (vgl. 286 f. des Konkordat MunzingerfArt. 236] Sind vertretbare Sachen
nach Zahl, Mass oder Gewicht verkauft worden, sadeaterkdufer bis zu erfolgter Zuzahlung, Zumessadey Zuwa-
gung die Gefahr zu tragen, von da an der Kaufert.[2B7] Ist eine individuelle Sache (Spezies) Gegaml des Kauf-
vertrages, so geht die Gefahr auf den Kaufer tbmyakl der Kaufvertrag vollendet (perfekt) erscheint die Sache so
zur Verfugung des Kaufers steht, dass dieser sieltiglzur Hand nehmen kann. Bis zu diesem Zeitpurdgt der Ver-
kaufer die Gefaht.[FAsEL, 133]; Art. 257 f. des Entwurfs Schweizerischesithedsrecht 1865,A5EL, 207; § 266 f. des
Entwurfs von 1869, ASEL, 550). Zwar lasst sich feststellen, dassNZINGER die Arbeiten von GLDScHMID verfolgte
(vgl. MuNzINGERS Motive von 1865, ASEL, 382), doch gelang letzterem die Abgrenzung zwisdhatiungsschuld und
vertretbaren Sachen erst spater (vgl. Fn. 65).

68 Art. 252 Abs. 1 aOR:Geht der Kauf auf eine bestimmte Quantitat vertretb&achen, so hat der Kaufer die Wabhl,
entweder die Wandelungs- oder die Minderungsklagristellen oder andere wéhrhafte Waare derselbenu@atizu
fordern: Art. 206 Abs. 1 OR: (3eht der Kauf auf die Lieferung einer bestimmten ddevertretbarer Sachen, so hat der
Kéufer die Wabhl, entweder die Wandelungs- oder disdstiungsklage anzustellen oder andere wahrhafte \arsel-
ben Gattung zu forderh.

% vgl. GELzER, AJP 1997, 705 f.

0 vgl. Kap. Il.2.c oben, insb. Fn. 31.

> Dies in Anlehnung an § 91 BGBVertretbare Sachen im Sinne des Gesetzes sind belwee@achen, die im Verkehr

nach Zahl, Mal3 oder Gewicht bestimmt zu werden piledeer Begriff folgt der Formulierung des rémischencRes
(res, quae pondere numero mensura constaraudinger4¢keL/STIEPER, BGB 91 N 1; VENDT, 443; VON TUHR/PETER,
54 Anm. 5).

2 BK-MEIER-HAYOZ, Syst. Teil N 175; ZK-HaB, Einl. N 29.
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gegeniiber den anderen Sachen derselben Art ebemsidiahl, Mass oder Gewicht ergebefolge
davon ist, dass der Verkehr diese Sachen nach Maiss oder Gewicht bezeichriéin einer vorin-
dustriellen Wirtschatft traf diese Folge wohl auemerell zu: Vertretbar waren primar Sachen wie z.B.
Geld, Rohstoffe oder Nahrungsmittel, da es kaumgtaertere Waren gab, die so identisch produ-
ziert werden konnten, dass sie als austauschlariengn. Dies anderte sich freilich mit der Evalnti
der Fabrikations- und Reproduktionsmethoden seit #8. Jahrhundert, welche die Produktion von
gleichwertigen Serien komplizierterer Produkte [eecht 2013, 215/216Jméglichten”” Solche Sa-
chen, die massenhaft in gleicher Art vorhandeniomderkehr ohne Ruicksicht auf einzelne individu-
elle Merkmale als gleichwertig eingestuft werddandsun aber auch dann vertretbar, wenn sie nicht
Ublicherweise nach Zahl, Mass oder Gewicht bezeictuverden. Einen Neuwagen, eine Stereoanlage
oder einen limitierten Kunstdruck pflegt man nidlaich Zahl, Mass oder Gewicht zu kaufen, sondern
eben nur ein Stick aus der entsprechenden Serieethar sind solche Waren trotzdem, weil es keine
(relevanten) Unterschiede zwischen den austausemi&tticken gibt.

In der Schweizer Lehre gibt es denn auch Autorém,iddustrielle Serienfabrikaté®* bzw. ,Han-
delsware®’ als grundsatzlich vertretbare Sachen einordnech dautschem Recht ist dies allgemein
anerkannt, solange die Sachen neuwertig und eirgbshtzbar sinf. Strittig ist, ob eine Sache im
Verkehr allgemein als vertretbar aufgefasst wentheiss, oder ob die Auffassung des betreffenden
Verkehrskreises ausschlaggebend ist, ob m.a.W.Sxacbe gleichzeitig vertretbar oder unvertretbar
sein kann, je nach dem in welchem Kontext sie betea wird’”® U.E. muss die objektivierte Beurtei-
lung der Vertretbarkeit die konkrete Konstellatiberiicksichtigen: Vertretbarkeit ist rascher anzu-
nehmen, wenn der Sachschuldner im Rahmen gewesbhéarrichtung agiert und einen Vorrat der
betreffenden Sache halt oder durch seine TeilnahmeGrosshandel rasch austauschbare Stiicke
beschaffen kann. Zusammengefasst, bedarf die itnaglie Definition der Vertretbarkeit u.E. in
Anlehnung an den Vorschlag vonis&cker® einer Anpassung: Ausschlaggebend muss nicht die
Bestimmtheit nach Mass, Zahl oder Gewicht seingdeamvielmehr dass die Sache zur gewerbsmassi-
gen Verausserung (oder Verarbeitung) bestimmtridtnach Auffassung des betreffenden Verkehrs-

™ BGH, Urteil vom 24. April 1985, VIII ZR 88/84 = NV 1985, 2403, E. I1.2b; WACKER, AcP 1943, 71.

74 ZK-HaaB, Einl. N 29; vgl. auch MiinchKommi&esemann, BGB 91 N 1; vgl. ebenso StaudingerkELI/STIEPER
BGB 91 N 1.

S So hatten sich das deutsche Reichs-Oberhandelsgemd das Reichsgericht wohl nicht zufallig ab Q.87r-
schiedentlich mit dieser Frage zu beschéftigen. (Rgichsgericht, 12.12.1899, RGZ 45 Nr. 14, 64 [Masah bekann-
ter, gewodhnlicher Art und Ublicher Beschaffenheit @rtretbare Sachen]; Reichs-Oberhandelsgericts, 1871, ROH-
GE 2 Nr. 68, 289 [Vertretbarkeit fur nach besonddaechnischen Zeichnungen angefertigte Maschinem Betrieb ei-
ner Zuckerfabrik verneint]; Reichs-Oberhandelsgerizh.3.1872, ROHGE 6 Nr. 9, 31 f. [Vertretbarkeéitez spezifisch
fur ein individuell bestimmtes Schiff angefertigtédampfmaschine verneint]; vgl. auch Reichsgerich,32890,
RGZ 25 Nr. 22, 91 [Vertretbarkeit von je zwei grassmd kleinen Zahnradern fiir ein Pumpwerk verne&ithei unbe-
kannt ist, ob es sich dabei um Standard- oder Einfertigungen handelte]).

% BK-MEeIER-HAYOZ, Syst. Teil N 175.

"7 ZK-SCHRANER OR 71 N 20; vgl. auch die Auffassung voreser (bei Fn. 42).

78 \WoLF MANFRED/NEUNER JORG, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 10. AuMiinchen 20128 25 Rz. 14;
BeckOK-RRiTzscHE BGB 91 N 4 f.; MinchKomm-8ResemanN BGB 91 N 1; BGH, Urteil vom 30. Juni 1971, VI
ZR 39/70 = NJW 1971, 1793 ff., E. Il.1; vgl. RGRKRKGEL, BGB 91 N 5; Palandt4£ENBERGER BGB 91 N1 f;
ERrRNST, FS Zéllner, 1115; vgl. auch die bereits in Fn. itleen Entscheidungen; vgl. fernendhckeRr, AcP 1943, 70 ff.

® o ZK-HaaB,, Einl. N 29; s.a. zum deutschen RechENdT, 453; WEACKER, AcP 1943, 71; a.M. \WLFF MARTIN, Die
Ware, in: HRENBERGVICTOR (Hrsg.), Handbuch des gesamten Handelsrecht®&dkd, I. Abteilung, Leipzig 1917, 10.

8 WIEACKER, AcP 1943, 71 f. fordert die Aufteilung des Begriffisr vertretbaren Sache in ,Geld“ und ,Ware*. Als gy&"
bezeichnet er Sachen, ,die zur gewerbsmaRigen BaargeVerarbeitung oder VeraulRerung bestimmt“ sihig¢ Eigen-
schaft als ,Ware“, sei nicht dauernd, sondern emgibergehende Altersstufe der Sache, die ende) diase an den
Verbraucher veraussert sei. Hinzuweisen ist au€ldeu Ansatz voBALLERSTEDT, der den ,marktbezogenen Gattungs-
kauf* vom ,einfachen Gattungskauf* und dem ,Gattekauf aus einem Vorrat* unterscheidet und so — griim Hin-
blick auf die Beschaffungs- und Ersatzlieferungspfli- ein @dhnliches Ergebnis erreicha(BERSTEDT KURT, Zur Lehre
vom Gattungskauf, in: 1z RoLF/HUECK ALFRED/REINHARDT RUDOLF (Hrsg.), Festschrift fir Hans Carl Nipperdey zum
60. Geburtstag, Minchen/Berlin 1955, 261 ff., 264kifitisch ERnsT, FS Z6liner, 1115 ff.).
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kreises gegenuber Sachen derselben Art keine rglvdinterschiede bestehen, sie m.adls-
tauschbabzw. marktgangigst.

Was bedeutet dies nun fir den Ersatzlieferungsaospnach Art. 206 Abs. 1 OR? Wie erwafint,
geht die herrschende Lehre davon aus, dass defaioron Art. 206 Abs. 1 OR ungenau sei und sich
nicht auf den Kauf vertretbarer Sachen, sonderimeiler auf den Kauf gattungsweise bestimmter
Sachen beziehen mus&tdegriindet wird diese Auffassung — falls tiberhauphter Hinweis auf die
alte Fassung von § 480 Abs. 1 B8Bowie auf BGE 94 Il 2&' Beide Begriindungen erweisen sich
bei n&herer Betrachtung aber als nicht zwingend:

(i) Der Wortlaut des im Rahmen der Schuldrechtsmudieerung aufgehobenen § 480 BGB
a.F® bezog sich eben gerade nicht auf den Kauf ,vérarer, sondern auf den Kauf
,nur der Gattung nach bestimmter Sachéffrecht 2013, 216/217]

(i) BGE 94 1l 26 hatte den Kauf eines Automobitsnwv Typ Jaguar Mk X, Modell 1964 zum
Gegenstanfl. Zur hier interessierenden Frage, ob Art. 206 ORKaiufe vertretbarer Sa-
chen, auf Kéufe gattungsmassig bestimmter Sachenad beide (sich Uberschneiden-
den) Kategorien anwendbar sei, hielt das Bundedgerunachst festir realta, non c'e
alcun motivo dlimitare la portata dell'art. 206 CO alle sole cose fungjquando la dif-
ficolta ch'esso ha lo scopo di sciogliere € comarette le vendite di oggetti determinati
solo nella speci¢® Es lehnte also einginschrankung des Anwendungsbereidés Be-
stimmung auf den Kauf vertretbarer Sachen ab ufanbe dass Gattungskaufeanich
bei einem Kauf unvertretbarer Sachen ein Ersatzlimigsanspruch zukommen mi$se.
In einemobiter dictumwies das Bundesgericht dann auf BGE 41 11 430, 86.nd be-
statigte, dass Art. 206 OR nicht anwendbar seiyven gesamter Vorrat einer vertretba-
ren Sache Gegenstand eines Stuckkaufs biladea(yendita ha per oggetto un quantita-
tivo completo di cose fungibili determin§té® Nach Beriicksichtigung von Gattungskéau-

81 vgl. oben Kap. 1l.2.c.

82 Vgl. die oben in Fn. 30 zit. Autoren; wohl aucbhdBier, AT, 297 Anm. 19, der sich aber bERS, BT, 118 fiir eine
Ausdehnung von Art. 206 OR auf Stiickkaufe aussprigbihn die Auswahl aus einer industriellen Seri@lig ist.

8 vgl. etwa QvIN, SPR VII/1, 123.
84 3o etwa BK-V¥BER, OR 71 N 27; BSK-lanseELL, OR206N 1; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, OR 206 N 3.

8§ 480 Abs. 1 BGB lautete: ,Der Kaufeiner nur der Gattung nach bestimmten Saduen statt der Wandelung oder der
Minderung verlangen, dalR ihm an Stelle der manffeihé&8ache eine mangelfreie geliefert wird. Aufseie Anspruch
finden die fur die Wandelung geltenden Vorschriftlem 88 464 bis 466, des § 467 Satz 1 und der 884/, 474 bis
479 entsprechende Anwendung.” (Hervorhebung dueNdrfasser; s.a. Fn. 45).

Interessant scheint an dieser Stelle der Hinvekiss die Begriffe ,Vertretbarkeit” (vgl. Entwurfsivéndung, BT-Drs.
14/6040, 209) bzw. ,Austauschbarkeit (vgl. Fn. #bper Diskussion um die Ersatzlieferungspflices &/erkaufers bei
Stlickschulden seit der Schuldrechtsreform nun grBssleutung erhalten haben.

Zu Art. 206 OR Aausserte sich das Bundesgerichgéibsi nur deshalb, weil es die Gewahrleistungsrechben den
allgemeinen Verzugsregeln fiir anwendbar hielt (B@HI®6, 34 f.). Dieses Versténdnis hat das Bundesgespater
bekanntlich im sog. Hubstapler-Fall korrigiert (BGEL 111 453, 457 f.).

8 BGE 94 Il 26, 34Hervorhebung durch die Verfasser). Die Passage niPra 1968 Nr. 145, 513 wird wie folgt tiber-
setzt:,In der Tat besteht kein Grund, die Tragweite von @I% auf vertretbare Sachem beschrankerwéhrend doch
die Unzukdmmlichkeit, die die Bestimmung zu behbkeweckt, auch bei allen Kéauferschaften tber nurGizttung
nach bestimmte Sachen in gleicher Weise zutrffit."4a, Hervorhebung durch die Verfasser).

8 g auch AikoL, Rz. 112 Fn. 196; &N, SPR VII/1, 123 Fn. 2; &N PERRE, Considérations sur la garantie en raison
de défauts de la chose vendue, SJ 1969, 329 §;,\88. auch BK-GGER, OR 206 N 4, der allerdings in N 5 einen Er-
satzlieferungsanspruch des Stiickkaufers vertratiSaehen generell ausschliesst.

% BGE 94 Il 26, 34. Die Passage wird in Pra 1968 M5, 513 wie folgt (ibersetzfWie Ubrigens v. Tuhr/Siegwart
(a.a.0.) zutreffend bemerken, ist die erwahnte Bmsting nicht anwendbar, wenn der Kaufvertrag sich aanfgesam-
ten Vorrat einer bestimmten vertretbaren SacheeZivgl. ferner BGE 41 Il 436 = Pr 4 Nr. 164){l.M. BK-GIGER,

OR 206 N 5;voN TUHR/PETER, 54 Fn. 7). Hinzuweisen ist bereits hier daraufsdB&E 41 Il 430, 435 f. den Verkauf
eines bestimmten, vollstandigen Vorrats Heu im RahginesStiickaufs zum Inhalt hatte und damit keine begrenzte
Gattungs- bzw. Vorratsschuld (vgl. Fn. 14).

86

87
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fen Uber unvertretbare Sachen und Stiickkaufen gdneze Vorrate vertretbarer Sachen
findet das Bundesgericht — vor einem Hinweis adB8 BGB a.F. — zur von der h.L. re-
ferenzierten AussagePgr I'applicabilitd dell'art. 206 CO non e quindetérminante il
fatto che la vendita porti su una cosa fungibilend quello che essa si riferisca ad un
oggetto non individualmente determin4fbDiese letzte Aussage erscheint aber deshalb
zu apodiktisch, weil das Bundesgericht noch inedeten zitierten Passage Raum fir eine
Anwendung von Art. 206 OR auf Stickkaufe Uber etpbire Sachen offen liess, diese
dann aber in der letzten zitierten Passage schibs® eine weitere wesentliche Katego-
rie zu bertcksichtigen: den Stickkauf Uber eingretirare Sache aus einem (nicht voll-
standig verkauften) Vorrat.
Nach dem Gesagten scheint es zwar richtig, das&metzlieferungsanspruch nach Art. 206 Abs. 1
OR auf Kaufe gattungsmassig bestimmter Sachen temveiird?® Es ist ebenfalls sinnvoll, dass dem
Stuckkaufer im Grundsatz kein Ersatzlieferungsardprzukommt, sofern der Verkaufer alle Stiicke
verkauft hat, Uber die er verfugt, weil beim Stimkkin aller Regel keine Beschaffungspflicht tber-
nommen wurde. Verflgt der Verkaufer aber noch iéeen Vorrat an weiteren Exemplaren oder
kann er weitere Exemplare der zur gewerbsmassigadugserung bestimmten Sache durch seine
Teilnahme am Grossverkehr ohne Weiteres beschaftenechtfertigt es sich, dem Stickkaufer der
gemass vorstehender Definittérvertretbaren Sache gestiitzt auf den Wortlaut von 206 Abs. 1
OR ebenfalls einen Anspruch auf Ersatzlieferungugi@mumen, da dies auch dem Verkéaufer als zu-
mutbar erscheint Solche Konstellationen treten insbesondere dahéaufeauf, wenn man — entge-
gen der hier vertretenen Ansitht abgekiirzte Gattungsbeschreibungen ablehnese switt in den
entsprechenden Konstellationen von Stiickkaufen vdréretbare Sachen ausgeht.

Den nichtgewerblichen und vorratslosen Stlickversé&eier vertretbaren Sache trifft hingegen keine
Ersatzlieferungspflicht, weil sich die Vertretbatkals Marktgangigkeit nach dem relevanten Ver-
kehrskreis richtet’ Die Bejahung eines Ersatzlieferanspruchs wéaraiskigewerblichen Verkéufern
eines einzigen Stiucks erst dann denkbar, wenn stgyurdes Verkéufers die Zumutbarkeit der Be-
schaffung eng definiert wiird® Immerhin[recht 2013, 217/218kénnte aber auch der Verkaufer ein
berechtigtes Interesse am Nachlieferungsrecht 288.Abs. 2 OR) haben.

Als zusammenfassende Faustregel waréidiederholbarkeit der Waldenkbar. Bei einem Verkauf
einer einzelnen Sache durch einen nichtgewerblidkdieter kommt dies i.d.R. nicht in Betracht,
weil mangels Vorrat von Anfang an keine Wahl vatieind die Mdglichkeit eines Gattungskaufs
ohnehin ausser Frage steht. Wo aber eine Auswaglichdst, was bei gewerblichen Handlern oder
dem Verkauf aus einem Vorrat zutrifft, ware émeute Wahbei diesem Verkaufer moglich. Dies
legt einerseits die Annahme einer abgekiirzten Ggsgtoeschreibung und damit eines Gattungskaufs
nahé&® und rechtfertigt es andererseits, auch dem Stiitkk@inen Ersatzlieferungsanspruch und dem
Stuckverkaufer ein Ersatzlieferungsrecht zuzugesteh

2. Grundlagenirrtum auch bei Gattungsschulden

Ein Kaufer hat normalerweise klare Qualitatsvohstelen. Dies gilt auch fir den Gattungskauf, wo

%1 BGE 94 Il 26, 34. Die Passage wird in Pra 19681Mhb, 513 wie folgt UbersetztE(ir die Anwendbarkeit von OR 206 ist
demnach nicht entscheidend, dass der Verkauf si€teiae vertretbare Sache bezieht, sondern masadeise dass
Kaufgegenstand nicht eine individuell bestimmte 8asti (E. 4a).

92 Ebenso wie das Bundesgericht argumentiert B&E& OR 206 N 5 (wohl auch AN, SPR VII/1, 123 Fn. 2).

% AM. GeLzer, AJP 1997, 705 f.

9 vgl. oben bei Fn. 80.

% vgl. schon @pPRIAN, 72. Vgl. auch Fn. 98 zu § 439 Abs. 3 BGB.

% Dazu oben Kap. IIl.

97 vgl. oben bei Fn. 79.

% vgl. auch § 439 Abs. 3 BGB, wonach der (Stiick- Gattungs-)Verkaufer die Nacherfiillung verweigernrkavenn sie
nur mit unverhaltnismassigen Kosten moglich ist.(@gch oben Fn. 45).

% Dazu oben Kap. IIl.
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die entsprechenden Vorgaben jedoch nicht immet alsfselbstverstandlich vorausgesétzt in die
vertragliche Gattungsbeschreibung einfliessen. d@xia Kleinverkehr ist haufig von Lagerkapazita-
ten oder anderen Zufalligkeiten abhé&ngig, ob inzé&lfiall eine Stuck- oder Gattungsschuld vereinbart
wird: Wer an einer Messe ein paar WeinflascherStlgkkauf erwirbt und bei demselben Verkaufer
als Gattungskauf nachbestellt, weil sie ihm sosghimecken, schafft fur den gleichen Wein ein unter-
schiedliches Irrtumsreginté:

Reduzieren namlich das Bundesgericht und die Herste Lehre den Grundlagenirrtum beim Gat-
tungskauf auf Falle, in denen der Mangel die gesdbatttung betrifft’> bewirkt dies eine Benachtei-
ligung des Gattungskaufers gegentiber dem Stickkadfenn (i) keinaliud geliefert wurde und der
Erfilllungsanspruch deshalb erloschert%(ii) die Fristen nach Art. 201 und 210 OR nachféieng
despeiusverstrichen sind und (iii) dem Verkaufer keine ahtliche Tauschung i.S.v. Art. 203 bzw.
Art. 210 Abs. 6 OR* nachgewiesen werden kann, tragt der GattungskéageRisiko einer Schlecht-
erflllung vollstandig, selbst wenn bei einem StiakKkdie Voraussetzungen des Grundlagenirrtums in
Bezug auf das gelieferte Stick erfullt waren. DéeBesultat ist umso unbefriedigender, wenn man
bertcksichtigt, dass der Gattungskaufer das betr@# Stiick bei Vertragsschluss noch nicht einmal
kennen konnte und der ,Konkretisierungswillkir* désrkaufers ausgesetzt ist. Im Extremfall kann
der Verkaufer — ohne dies dem Kaufer mitzuteildrei-Abschluss eines Gattungskaufvertrags bereits
wissen, mit welchem Stick er erfullen méchte, hBt den Unfallwagen hinten im HS? in Gedan-
ken bereits konkretisietf® Schliesslich iiberzeugt die Rechtsprechung auchungsmassig nicht,
rechtfertigt doch das Bundesgericht die Alterngdivivon Irrtums- und Gewahrleistungsrecht beim
Stiickkauf u.a. just mit der Notwendigkeit des Kasfautzes?” Gerade bei Sachen wie Weinfla-
schen, bei welchen der bestimmungsgemésse Gebusatldie Prifung auf Mangel oft erst nach
Ablauf der Gewabhrleistungsfrist nach Art. 210 AbOR erfolgt, ware die Irrtumsanfechtung beson-
ders wichtig.

Anerkennt man die bundesgerichtliche RechtspreclaumgAlternativitat von Irrtums- und Gewahr-

10 7.B., dass eine Hebebiihne bei sachgemassem Gebniati kippt (vgl. BGer, Urteil vom 1. Mai 2007, 821/2006,
Sachverhalt) oder Brandschutzglas nicht in Abstangern2 cm Flecken entwickelt (vgl. BGE 133 Il 3&gchverhalt).

Beispiel nach BscH, SJZ 2010, 554; vgl. auch das Beispiel oben bei En. 5
Vgl. oben Kap. 11.2.e sowie Fn. 39.
Vgl. zur Abgrenzung zwischadiud undpeiusoben Kap. I.2.d sowie eingehender unten Kap. IV.3.

Die Bestimmungen finden Anwendung auf die abdidintl TAuschung tGber Mangel oder Eigenschaften derfdache
(BSK-HoNsELL, OR 203 N 1; BK-GsER, OR 203 N 5, OR 210 N 72).

105 vgl. ErnsT, SZ 1997, 275 sowiden Sachverhalt zu OGH, Urteil vom 27. April 19B®b511/76 = SZ 49/56: Die
Parteien vereinbarten einen Kaufvertrag Uiber dinkaeues Auto, wobei der Verkaufer ein Auto diesgps drei Tage
spéter auch Ubergab, das allerdings beim Impoeneinittelschweren Vorschaden erlitten hatte, den/eekaufer zuvor
hatte reparieren lassen. Umgekehrt war die Interdsge im Sachverhalt von OGH, Urteil vom 22. Janl@92,
30b124/91: Hier machte der Kaufer geltend, der Wefér konne den Kaufpreis nicht fordern, da erlmbisichtigten
Fahrzeuge weiterverkauft habe und nicht mehr liekéinne; der Verkéufer argumentierte, er habe dgchtigten Fahr-
zeuge weiterverkauft, als die Kaufpreiszahlung bBeisbdoch kénne er das verkaufte Modell problemigsder beschaf-
fen.

101
102
103

104

108 Apgesehen davon, dass dem Kéaufer die Berufungsauridlagenirrtum verunméglicht wird, ist dies fien Verkaufer

indes kaum empfehlenswert, da er eine Beschaffulgspiibernimmt, dem K&ufer ein Recht auf Ersatelighg ein-
raumt und den Gefahrenlibergang hinauszogert.

107 BGE 114 11 131, 138; vgl. BGE 82 1l 411, 423; vglich GucH PeTER, Sachgewahrleistung und Willensmangel beim
Kauf einer mangelhaften Sache — Alternativitat Rechtsbehelfe und Genehmigung des Vertrages BGHIL33 ff.
(S. 85 f.), recht 2001, 184 ff., 185, 188; BK+#™MIDLIN, OR 23/24 N 344; MucHLE, AJP 2012, 950. Kritisch gegeniiber
dieser verallgemeinernden WertungiedAND WOLFGANG, Bemerkungen zum Picasso-Entscheatht 1989, 101 ff,,
103 f.; GaucH PETER, Urteilshesprechung zu BGE 114 11 131, SAG 1989, fi5454; HoNsELL, SJZ 2007, 139; &Rz
HaNs, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgsriohtlahr 1988, ZBJV 1990, 252 ff., 25601Ky, Rz. 499
ff.; a.M. HoTz SANDRA, Japanische, deutsche und schweizerische Irrtumaregmn, Diss. Zlrich, Tlbingen 200634
ff.
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leistungsrecht als (kritisiert®§ aktuelle Rechtslage, so sind zur Korrektur dera8éteiligung des
Gattungskaufers verschiedene Lésungsansatze defikpacht 2013, 218/219]

» Dass der Gattungskaufer bei Vertragsschluss eineamdi&genirrtum unterliegen kann, ob-
wohl das Stick noch nicht konkretisiert ist, lasish zum einen damit begriinden, dass die
Qualitat beim Gattungskauf Teil des Leistungsprogresist. Die Konkretisierung ist zwar
(dispositiv) dem Verkaufer tiberlasséhdieser ist dabei aber nicht einfach frei, sondeh
nach Art. 71 Abs. 2 OR Stlicke nicht unter mittle@eralitat auszusondern. Da damit die Qua-
litat des Stiicks (stillschweigend bzw. ansonsteseigéich definierter) Vertragsinhalt bildet,
kann der Gattungskaufer diesbeziglich auch irreemnanicht die gesamte Gattung mangel-
haft ist’*? Statt dass der Kaufer bei Vertragsschluss — wiia S¢iickkauf — tiber die identifi-
zierte Sache irrt, kann sich der Irrtum beim Gayskauf auf die Einhaltung der vereinbarten
Qualitat beziehen, die objektiv und subjektiv wekem und fur den Verkaufer erkennbar ge-
fordert war. Weist das spéater ausgesonderte Stiiek @erborgenen Sachmangel ddfo ist
ein allfalliger Grundlagenirrtum des Gattungskasifieicht geringer zu werten als ein Grund-
lagenirrtum des Stuickkaufers, der das Stiick belr&ggschluss zwar bereits identifiziert hat,
den verborgenen Sachmangel aber auch erst spétiercckie’'* Der Gattungskaufer hat bei
Vertragsschluss vorausgesetzt, dass er z.B. etk 8tindestens mittlerer Qualitat kaufe; wird
ihm spéater ein Stick geliefert, das im Verhaltnisdieser Qualitatsvereinbarung eirius
darstellt, spricht nichts dagegen, die Berufung@Guidlagenirrtum zuzulassen.

» Einen weiteren Lésungsansatz hat das Bundesgérieltem einzelnen Entscheid im Verfah-
ren 4C.321/2008° bejaht, indem es den fiir den Irrtuelevanten Zeitpunktom Vertrags-
schluss (Art. 23 ORJ® auf den Gefahreniibergang verschotien’'’ Die in der Lehre kriti-
sierté™® bundesgerichtliche Argumentation liesse sich rait\dorstellung deemptio ad men-
suramim antiken romischen Recfit begriinden, wonach erst dieensuraden Kauf als Ver-
pflichtungsgeschéft zum Erwerb vertretbarer Sagresfektionierte?°

108 vgl. die Verweise in Fn. 39.

109 vgl. dazu bereits eingehendi§cH, SJZ 2010, 556 ff.

10 Art. 71 Abs. 1 OR.

11 Vgl. BK-GIGER, Vorb. OR 197-210 N 14;18TER PETRA, Verhdltnis der Sachgewahrleistung nach Art. 190R zu den
Rechtsbehelfen in Art. 97 ff. OR, Diss. St.Gallenridhi 2005, 70; MILLER-CHEN, 138; BucHER, AT, 297; KEL-
LER/SIEHR, 71; AKIKOL, Rz. 56.

112 vgl. bereits RscH, SJZ 2010, 559.

113 vorausgesetzt ist dabei natiirlich, dass das fgeke mangelhafte Stiick die vereinbarten Gattuegkmale erfillt,
ansonsten eialiud vorliegt und gem. BGer nach den Regeln des Verzagaugehen ist (s. dazu oben Kap. 11.2.d sowie
zur Kritik unten Kap. IV.3).

114 50 aber BHUBIGER, 131

115 vgl. BGer, Urteil vom 1. Mai 2007, 4C.321/2006,423.1:,Ces principes peuvent étre repris sous l'angle'deéur de
base. L'acheteur peut donc invalider le contratx @anditions de I'art. 24 al. 1 ch. 4 CO, s'il déemuqu'on lui a vendu
une chose défectueuse, pour autant que le défadégi existé au moment du transfert des risqueguiliait pour ori-
gine un défaut ayant déja existé a ce moment{égl. dazu BRUNNER/VISCHER Rz. 37 ff.; RuscH, SJZ 2010, 556 ff.;
s.a. MaucHLE, AJP 2012, 948 Anm. 142). Dem Entscheid ist allggdinicht zu enthehmen, ob ein Stick- oder Gat-
tungskauf zu beurteilen war.

118 50 denn auch BGer, Urteil vom 1. Mai 2007, 4C.2006, E. 4.1; BGer, Urteil vom 29. Oktober 2002, 86/2002,

E. 3.

So hat auch der 6sterreichische OGH in einemdrglistiger Tauschung den relevanten Zeitpunktdieiionzentration

zurilickverlagert (vgl. OGH, Urteil vom 27. April 18730b511/76 = SZ 49, 56).

118 MauUcCHLE, AJP 2012, 948 Anm. 142; vgl. auclRENNER'VISCHER Rz. 41 f.

119 Dazu ®NsT, ZEUP 1999, 597 ff., 620 ff.; dsT, SZ 1997, 315 ff. Zum Lehrstreit um den Gattungskaufrérmischen
Recht vgl. ferner Bssenvq 3 ff.

117

120 pas rémisch-rechtliche Konzept entspricht fréilicicht einem aktuellen Verstandnis von Konsens Gattungskauf,

gemass welchem die Verpflichtung zur Beschaffung 8tircken aus einer (unbeschrénkten) Gattung aldiechdgnd
der Konsens im Zeitpunkt dieser Verpflichtung dgeschlossen gilt. Eine Verschiebung des relevaid@punkts wird
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* In der Lehre wird ferner vorgeschlagen, die Prollkngestiitzt auf deGrundlagenirrtum
tber einen zukiinftigen Sachverffalzu I6sen?” Diese Argumentation hat firr sich, dass sie
die unbefriedigende Unterscheidung zwischen denligtidgiten zur Irrtumsanfechtung bei
Stlick- und Gattungskauf korrigiert, indem sie @iehtliche Schlechterstellung des Gattungs-
kéaufers aufgrund des noch nicht bestimmten Stiigkseat™*® Sie steht und fallt aber mit der
Frage, ob man in der spateren Aussonderung einegeimaften Stlicks durch den Verkaufer
die Enttduschung einer vom Kaufer als sicher vgesstzten Vertragsgrundlage sehen

will. ***[recht 2013, 219/220]

Angesichts der Vielzahl der Sachverhalte, die nzeifillig zur Vereinbarung eines Stiick- oder Gat-

tungskaufs fihren, und angesichts der den Rechisgen meist unbekannten Relevanz dieser Unter-
scheidung im Irrtumsrecht, wiirde eine ausgewogeratBilung eine Zulassung des Grundlagenirr-

tums bei Gattungskaufen empfehlen. Das Vorsteheeige > dass es durchaus vertretbare Argumen-

tationen gibt, welche eine Wertungsparallelitatsomien dem Grundlagenirrtum des Stiick- und des
Gattungskaufers zu erreichen erlaulfén.

3. Aufgabe der Unterscheidung zwischemliud und peius

Die Unterscheidung zwischealiud und peiusist anerkanntermassen kompliziert und fimicht
selten zu wenig plausiblen Ergebnisséh“Sie wird von einem Teil der Lehre denn auch vesr@m
kritisiert.*® Beriicksichtigt man neben diesen Abgrenzungssclykisten auch die Zufalligkeit, ob

im Einzelfall eine Gattungs- oder Stiickschuld vevait wird, triibt sich das Bild weiter: Kauft z.B.
ein Kaufer im obigen Beispiel Weinflaschen an eilersse und stellt sich in der Folge heraus, dass
der Wein mit Glykol gepanscht war, hat der Kaufacl®ewahrleistungsrechte und kann sich zudem
auf Grundlagenirrtum berufen; bestellt er den Wagiter nach Gattungsmerkmalen nach und erhalt

von einzelnen Autoren immerhin beziglich der Glkity von Haftungsausschlussklauseln vertreten: Nhebsen kann
der Zeitpunkt, in dem der Gattungsverkaufer den déakennt und arglistig verschweigt (Art. 199 ORElawmach Ab-
schluss der Freizeichnungsklausel liegen (Z#&\LE/HIGI, OR 199 N 61a). Im Werkvertragsrecht postuliemtyGH,

Rz. 2580 ffdieselbe Rechtsfolge ohne Verschiebung des massigeblZeitpunkts, indem er dem Unternehmer die Be-
rufung auf eine frihere Haftungsausschlussklauselrezulassig i.S.v. Art. 20 OR versagt, wenn etespl&ngel arglis-

tig verschwiegen hat (a.M. ZK<BILER, OR 368 N 249 Ziff. 1).

Zur umstrittenen Behandlung des Grundlagenirrtiiver einen zukunftigen Sachverhalt i.Allg. vgl. BSEHWENZER
OR 24 N 18 f.; GucH/ScHLUER/SCHMID, Rz. 795 ff.; BK-SHMIDLIN, OR 23/24 N 244 ff.; 8HMIDLIN BRUNO, Der Irr-
tum Uber zukiinftige Sachverhalte nach Art. 24 Abgiff. 4 OR: Fehldiagnose oder Fehlprognose, AJ8219386 ff.;
ScHMIDLIN BRUNO/MEYER-PRITZL RUDOLF, Interessenabwégung bei der Irrtumsanfechtung urdnir Giber kiinftige
Sachverhalte BGE 123 Ill 200-204,recht 1997, 256 ff., 259 f.; BSER Rz. 22 ff.; BJcHER, OR AT, 204 f;
GUHL/KOLLER, § 16 N 16 f.; BRGER Rz. 994 ff.; Abams MICHAEL, Der Irrtum Uber ,kiinftige Sachverhalte* — Anwen-
dungsbeispiel und Einfuhrung in die 6konomischelysedes Rechtsecht 1986, 14 ff., 19 ff.; Blz CHRISTOPH Grund-
lagenirrtum, Diss. Zirich, Zurich 1985, 88 ff.pKLy, Rz. 86 ff., 265 ff.; KAUSBERGERKURT, Die Willensméngel im
schweizerischen Vertragsrecht, Diss. Zirich, Z(i1i8B9,59 ff.

122 ygl. RuscH, SJZ 2010, 558 f.
123 vgl. RuscH, SJZ 2010, 558 f.

124 50 RyscH, SJZ 2010, 558 f.; a.M. BGer, Urteil vom 19. Febr2@07, 4C.300/2006, E. 5.3; BSKeNSELL, Vorb. 197-
210 N 9; KELLER/SIEHR, 108; SHUBIGER, 131; ebenso OGH, Urteil vom 23. April 2003, 90bD2t/

125 vgl. dazu bereits BscH, SJZ 2010, 553 ff.
126

121

Lehnt man die hier vertretene Ansicht ab, dads ein Gattungskaufer auch dann auf Grundlagenirigrufen kénnen
sollte, wenn nur das gelieferte Stiick, nicht ablergdnze Gattung mangelhatt ist, liesse sich eieetdgsparallelitéat in
Anlehnung an @ucH (s. Fn. 120 i.f.) auch dadurch erreichen, dass dean Gattungsverk&ufer analog Art. 203 bzw.
Art. 210 Abs. 6 OR verbote, sich auf die verstridmefrristen nach Art. 201 und 210 OR zu berufen,ass dem Gat-

tungskaufer die Sachgewahrleistungsrechte nackavieur Verfligung standen.
127 HonseLL, BT, 130. MILLER-CHEN, 148 spricht von ,juristischen GlasperlenspieleKRAMER, recht 1997, 82 von
»Scholastischen, ja geradezu beschamenden Haanselt* (je mit Bsp.).
128 vgl. dazu eingehend RAMER, recht 1997, 79 ff.; KAMER, FS Honsell, 249 ff.; MLLER-CHEN, 147 ff.; SSHWENZER

Rz. 8.07.
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Wein, der samtlichen Gattungsmerkmalen entsprigh&r gepanscht ist, so hat er entweder (nur)
Anspriche aus Schuldnerverzug (ladiud) oder Sachmangel- und Irrtumsrechte (peiug. Nur
wenige Rechtsgenossen wissen, dasslhel die Nachfristsetzung erforderlich ist, wahrend gl
rige oder Anfechtungserklarung die richtigen Remldn auf eirpeiusbilden. Die Gefahr ist gross,
dass ein Rechtssuchender die ,falschen” Rechtshiagelh vornimmt und in der Folge seines An-
spruchs verlustig geht?

Das Vorstehende unterstiitzt die von einem TeilLeére™ geforderte und in moderneren Kodifikati-
onen verwirklichté®* Unterstellung dealiud-Lieferung unter die Sachgewahrleistungsregeln sitie

de lege lataohne Weiteres analog auf diese Konstellation anemetassen® Die dadurch eingefiihrte
Obliegenheit des Kaufers, die Fristen nach Art. @0d 210 OR zu beachten, ist einerseits wertungs-
massig angebraclt’ andererseits werden allféllige Harten dieser deemk®hrsschutz dienenden
Fristen dadurch gemildert, dass sich auch der Ggdlk@ufer auf Grundlagenirrtum berufen kénnen
mus$® und in krassealiud-Féllen auf diese Weise geschiitzt witd.

4. Verschiebung des Gefahrenlbergangs

Wird der Kauf marktgangiger Ware mit abgekurztett@egsbeschreibung als Gattungskauf verstan-
den, so unterstiitzt dies gleichzeitig die Begraaligpweiterer dogmatischer ,Pirouetten” beim Gefah-
reniibergang. Das Bundesgeri¢hund die herrschende Lefitebefiirworten bekanntlich und explizit
eine extensive Auslegung der Ausnahmen vom alsfriebigend empfundenen Gefahribergang bei
Abschluss des Stiickkaufvertrags. Unter den Vorb&esionderer Verhaltnisse oder Vereinbarungen
subsumiert das Bundesgericht insbesondere Fallwelchen Ja séparation temporelle entre l'acte
obligationnel et l'acte de disposition intervenain pas dans l'intérét de I'acheteur, mais seulémen
ou de maniére prépondérante dans celui du ventiéuivie rasch die Rechtsprechung besondere
Verhaltnisse bzw. Vereinbarungen annimmt, erschieider Tat oft als ein vom Ergebnis her gerecht-
fertigter Kunstgriff**® Wird [recht 2013, 220/221]die Bestimmung eines marktgangigen Stiicks
hingegen als abgekiirzte Gattungsvereinbarung welestia kann in zahllosen Féllen eine solche Aus-
dehnung der Ausnahmeregelung unterbleiben, da éfeh@ dann nach Art. 185 Abs. 2 OR bis zur
Aussonderung und Versendung beim Verkéaufer verti&b

Sucht z.B. ein Fahrzeughandler auf Anfrage einesdén landesweit ein passendes Fahrzeug und
schliessen die Parteien dann einen Kaufvertrag éimekonkret identifiziertes Stlck, das aber erst
noch bei einem anderen Handler beschafft werders,nagsginge die Gefahr nach der dispositiven
Regelung des Stlickkaufs grundsatzlich bei Vertchdsss tber (Art. 185 Abs. 1 OR) und der Erfil-

129 vgl. auch MILLER-CHEN, 148.
130 vgl. die in Fn. 33 zur dritten Ansicht zit. Auto.
181 vgl. dazu die Hinweise bei M.LER-CHEN, 149 f.; KRAMER, FS Honsell, 251 ff.; KAMER, recht 1997, 83.

132 KRAMER, recht 1997, 79 ff. Wollte man die Unterscheidung Rechtsfolgen einaaliud- oderpeiustieferung im Sinne
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beibehatemare im Mindesten eine Vereinheitlichung der uaufer ge-
forderten Rechtshandlungen erforderlich. Eine solabsung wirde sich freilich hochsteds lege ferendaurch den
Gesetzgeber umsetzen lassen.

133 G|.M. KRAMER, recht 1997, 80 f.; KAMER, FS Honsell, 249 f.

134 vgl. dazu oben Kap. IV.2.

135 \Was zur Verwirklichung des Anliegen der in Fn.Z88 zweiten Ansicht zit. Autoren beitragt.

136 BGE 128 11l 370, 372 = Pra 2002 Nr. 190, 10124&.BGE 84 I 158, 161.

137 vgl. etwa BK-GGER, OR 185 N 74; BSK-ISLLER, OR 185 N 35; BCHER, ZSR 1970, 285; BUCH/SCHLUEREMMEN-
EGGER Rz. 2551; KONSELL, BT, 55.

138 vgl. BGE 128 IIl 370, 374 Pra 2002 Nr. 190, 1015, E. 4tu den einzelnen Fallgruppen vgl. BKeBR, OR 185 N 76
ff.; ZK-SCcHONLE, OR 185 N 64 ff.

139 vgl. auch die Kritik bei KLLER/SIEHR, 26 f.

140 1n der Lehre wird immerhin teilweise vertretemsd Art. 185 Abs. 2 OR auch auf den Versendungdsiii€kdnwen-

dung finden solle (BSK-KLLER, OR 185 N 15; IdNSELL, BT, 58; a.M. ZK-SHONLE, OR 185 N 46; BK-GsER, OR 185
N 36 f.e contrarig.
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lungsort befande sich am Ort, an dem sich das EBagrbei Vertragsschluss befindet (Art. 74 Abs. 2
Ziff. 2 OR)M! Um den Gefahriibergang auf einen spéteren Zeitphinkiuszuschieben, muss man
besondere Verhéltnisse bzw. Vereinbarungen komesémj wobei an dieser Stiickschuld eigentlich nur
,Jesonders” ist, dass keinerlei Interesse am kdakr&tiick besteht, sondern schlicht an Ware, die
samtliche Gattungsmerkmale erfiillt. Uberzeugendéeist hier, einen Gattungskauf anzunehmen:
Hier sieht bereits das dispositive Recht vor, dissverkaufer das Fahrzeug erst beschaffen muss und
die Gefahr erst dann Ubergeht, wenn es sich ireséiachtbereich befindet und er es fir den Kaufer
aussondert bzw. ggf. versendet (Art. 185 Abs. 2.aRg Versendung ab Beschaffungsort an den
Verkaufer geht den Kaufer richtigerweise ohnehuohts an; die Gefahr kann erst nach dem Zeitpunkt
Ubergehen, in dem das Fahrzeug den Erfullungscetcat (bzw. bei einer Versendungsschuld zur
Versendung aufgegeben wurd®) Uberdies passt auch die dispositive Regelung ztfiillEhgsort,

der am Wohnsitz des Verkaufers fixiert wird (Arét Abs. 2 Ziff. 3 OR). Die hier vertretene Losung
fuhrt somit in vielen Féllen zu einer einfachen Wtaken Festlegung des Gefahriibergangs und tragt
damit zur Rechtssicherheit bei.

V. Fazit

Die fur die Abgrenzung von Stiick- und Gattungskaugschlaggebende Interpretation der Parteiver-
einbarung sollte berlcksichtigen, dass bei der Ahlbwines konkreten Stiicks vor Vertragsschluss
nicht zwingend ein Stlckkauf vorliegen muss, somdsyenfalls eine abgekirzte Gattungsvereinba-
rung maoglich ist. Liegt tatsachlich ein Stickkawfryvist aber die Wahl bei marktgéngigen Sachen
wiederholbar, muss auch ein Anspruch auf Ersa&ziigig wahrhafter Ware im Sinne von Art. 206
Abs. 1 OR bestehen. Im Sinne der Praktikabilitat angesichts der verschwimmenden Unterschiede
zwischen Stlck- und Gattungskauf ware es genechlig, die Abgrenzung zwischealiud und peius
aufzugeben und die entsprechenden Leistungsstirugemeerell dem Sachgewahrleistungsrecht zu
unterstellen. Als Korrektiv fur hieraus folgendertéé drangt sich auf, die ungerechtfertigte Benach-
teiligung des Gattungskaufers beim Grundlagenirntvegen Sachméangeln aufzugeben.
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