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Bundesrat beflUrwortet Modernisierung
des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

Bern, 16.06.2023 - Das Schweizer Gewdhrleistungsrecht ist veraltet und bietet den
Konsumentinnen und Konsumenten zu wenig Schutz. Zu diesem Schluss kommt ein
Postulatsbericht, den der Bundesrat an seiner Sitzung vom 16. Juni 2023 verabschiedet
hat. Der Bericht halt fest, dass eine Angleichung des Schweizer Gewahrleistungsrechts an
den geltenden Mindeststandard in der Europdischen Union (EU) wiinschbar ware. Damit
wiirde die Position der Konsumentinnen und Konsumenten gestarkt.

Bei der Gewahrleistung geht es um die verschuldensunabhangige Garantiehaftung des
Verkaufers flr die Mangelfreiheit der von ihm verkauften Sache. In der EU ist das
Gewahrleistungsrecht seit Jahren harmonisiert und erst vor Kurzem wurde es modernisiert.
Ein Postulatsbericht vergleicht deshalb die Rechtslage in der Schweiz mit derjenigen in der
EU. Als Grundlage fir diesen Bericht dienen umfangreiche Untersuchungen zu den
moglichen Regulierungsfolgen (Regulierungsfolgenabschatzung) einer Modernisierung des
Gewabhrleistungsrechts in der Schweiz, das noch aus den Anfangen des letzten
Jahrhunderts stammt.

Der Bericht des Bundesrates kommt zum Schluss, dass die hiesige Rechtslage insbesondere
mit Blick auf digitale Produkte sowie Produkte mit digitalen Komponenten unbefriedigend
ist. Anders als in der EU ist der Umgang mit Mangeln bei solchen Produkten in der Schweiz
nicht explizit geregelt, namentlich haben die Konsumentinnen und Konsumenten keinen
gesetzlichen Anspruch auf Aktualisierungen oder Updates. Teilweise ist sogar unklar, ob das
Kaufrecht und die dort vorgesehenen Gewahrleistungsregeln anwendbar sind. Dies fihrt
zu Rechtsunsicherheit.

Eine Angleichung des Schweizer Gewahrleistungsrechts an den geltenden EU-
Mindeststandard wirde diese Situation verbessern. Zudem kénnte dadurch auch die
Position der Konsumentinnen und Konsumenten gestarkt werden. Heute sind diese im Falle
eines Produktemangels oft auf die Kulanz der Verkauferinnen und Verkaufer angewiesen.



Das ist unbefriedigend. Der Bundesrat erachtet deshalb eine entsprechende Anderung des
Obligationenrechts (OR) als wiinschenswert. Es ist nun am Parlament zu entscheiden, ob ein
entsprechendes Gesetzgebungsprojekt lanciert werden soll.

Kein spezifisches Verbot von geplanter Obsoleszenz erforderlich

Mit geplanter Obsoleszenz ist die Strategie von Unternehmen gemeint, die Lebensdauer
ihrer Produkte absichtlich zu verkiirzen, so dass die Konsumentinnen und Konsumenten
diese vorzeitig ersetzen missen. Im Zuge des technischen Fortschritts und der damit
verbundenen Zunahme digitaler Produkte und vernetzter Gerate, hat die Thematik der
sogenannten geplanten Obsoleszenz an Bedeutung gewonnen. Mit dem

Postulat 18.3248 Marchand-Balet wurde der Bundesrat beauftragt, einen Bericht Gber die
Rechtslage in Bezug auf die geplante Obsoleszenz zu erstellen und zu prifen, ob es zum
Schutz von Konsumentinnen und Konsumenten eine spezifische gesetzliche Regelung
braucht. Als mégliche Mittel zum Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten wurden
Massnahmen im Gewahrleistungsrecht genannt.

Aufgrund der Erkenntnisse aus dem Bericht lehnt der Bundesrat die Schaffung einer
spezifischen Norm fiir ein Verbot der geplanten Obsoleszenz ab. Der Bericht zeigt auf, dass
die allgemeinen Regeln des Straf- und Wettbewerbsrechts bereits heute Instrumente
enthalten, um gegen eine betrligerische Verkilirzung der Lebensdauer von Produkten
vorzugehen. Weiter kénnen die vom Bundesrat befiirworteten punktuellen Anderungen im
Gewahrleistungsrecht einen Beitrag zur Bekampfung der geplanten Obsoleszenz leisten.
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Zusammenfassung

Am 28. September 2018 wurde das Postulat 18.3248 Marchand-Balet « Geplante Obsoles-
zenz. Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten schiitzen» vom Nationalrat angenom-
men. Mit dem Postulat wurde der Bundesrat beauftragt, einen Bericht (iber die Rechtslage in
der Schweiz in Bezug auf geplante Obsoleszenz, das heisst die absichtliche betriigerische
Verklirzung der Lebensdauer von Produkten, zu erstellen und sie mit der Rechtslage auf in-
ternationaler Ebene zu vergleichen. Als mégliche Massnahmen zum Schutz der Konsumen-
tinnen und Konsumenten wurden eine Verldngerung der gesetzlichen Gewéhrleistung oder
Hinweise zur Reparierbarkeit auf den Produkten erwédhnt. Am 19. Juni 2020 hat der Bundes-
rat seinen Bericht «Steuerliche und weitere Massnahmen zur Férderung der Kreislauf-
wirtschaft» in Erfiillung des Postulates 17.3505 Vonlanthen «Die Chancen der Kreislaufwirt-
schaft nutzen. Priifung steuerlicher Anreize und weiterer Massnahmeny verabschiedet. Darin
wurde unter anderem angekiindigt, verschiedene Massnahmen in Bezug auf das Gewaéhrleis-
tungsrecht einer vertieften Analyse der volkswirtschaftlichen Auswirkungen zu unterziehen,
darunter Reparaturoptionen, eine befristete Beweislastumkehr bezliglich Mangelhaftigkeit
oder auch eine Verldngerung der Gewéhrleistungsfrist.

In Umsetzung dieses Auftrags und zur Erfiillung des Postulates 18.3248 Marchand-Balet
wurde eine Regulierungsfolgenabschétzung (RFA) zu einer Modernisierung des Ge-
wéhrleistungsrechts und ein Vergleich mit den Vorgaben der einschldgigen EU-Richtlinien
und den Regeln ausgewébhlter Staaten durchgefiihrt, welche auch die Thematik der geplanten
Obsoleszenz umfassten. Die RFA hat beim Schweizer Gewéhrleistungsrecht Modernisie-
rungsbedarf in Bezug auf technische Entwicklungen festgestellt. Auch bei der Rechtsdurch-
setzung bestehen Hindernisse. Die Konsumentinnen und Konsumenten, die in diesem Punkt
ebenso wie bei der Lebensdauer der verschiedenen angebotenen Produkte ein Informations-
defizit haben, kbnnen auf dem Markt keine freien Entscheidungen treffen. Die RFA erkennt
daher ein Marktversagen, das staatliches Handeln nahelegt. Dieser Befund wird der Studie
zufolge durch die Externalisierung von Umweltkosten, die heute im Kaufpreis nicht beriick-
sichtigt sind, verstéarkt. Nur durch diese Externalisierung kénnen billig produzierte Produkte,
die haufiger ersetzt werden miissen, zu einem glinstigen Preis verkauft werden.

Die wichtigsten Punkte im Gewé&hrleistungsrecht, in denen Modernisierungsbedarf festge-
stellt wurde, betreffen den Begriff des Mangels und die objektiven Elemente, die ihn ausma-
chen, die fehlende Vermutung, dass ein innert einem Jahr aufgetretener Mangel bereits zum
Zeitpunkt des Kaufs vorlag, die kurze Frist fiir die Méngelrlige, das fehlende Recht auf Nach-
besserung (bzw. Reparatur) und den dispositiven Charakter der Gewéahrleistungsregein.
Auch besteht heute beim Kauf eines Gegenstands mit digitalen Elementen oder beim Erwerb
von digitalen Produkten eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die geméss RFA ein Hindernis
fiir einen effizienten Markt darstellt und indirekt auch zu Mehrkosten fiir die Unternehmen
fiihrt. Eine Kldrung der Rechtslage durch Ubernahme der im EU/EWR-Recht bestehenden
Update- oder Aktualisierungspflicht wird deshalb befiirwortet.

Die RFA hat die Auswirkungen der Ubernahme dieser EU-Regeln in der Schweiz eingehend
untersucht. Sie kommt zundchst zu dem Schluss, dass die Position der Konsumentinnen und
Konsumenten gestérkt wiirde, da sie ihre Rechte effektiver durchsetzen kénnten. Auf die
Wirtschaft hétte eine Angleichung der Schweizer Regeln an das EU-Mindestniveau nur ge-
ringe Auswirkungen, da viele Verkéufer sich bereits heute daran orientieren. Betroffen wéren
diejenigen Verkauferinnen und Verk&ufer, die sich nicht heute schon kulant zeigen.

2/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

Aus Sicht des Bundesrates besteht deshalb heute in verschiedenen spezifischen Punkten
Handlungsbedarf in Bezug auf eine Angleichung des insofern veralteten Gewéhrleistungs-
rechts beim Kauf an das EU-Mindestniveau. Angesichts ihrer Tragweite bedarf eine Reform
des Gewaéhrleistungsrechts im Sinne des erkannten Handlungsbedarfs nunmehr einer politi-
schen Grundsatzentscheidung durch das Parlament.

In Bezug auf ein Verbot der sogenannten geplanten Obsoleszenz erkennt der Bundesrat
derzeit dagegen angesichts der bestehenden allgemeinen Regeln keinen spezifischen Ge-
setzgebungsbedarf. Die allgemeinen Regeln des Straf- und Wettbewerbsrechts bieten grund-
sétzlich bereits heute Mittel, um gegen eine betriigerische Verkiirzung der Produktelebens-
dauer vorzugehen. Die Rechtspraxis und die Entwicklungen in der EU sind jedoch weiterhin
zu beobachten.

3/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

1 AUSGANGSIAQE .....cceeiieiiiieiieie e 6
1.1 AUTITAQ ettt ettt e e et e e e e e e e nnenees 6
1.1.1 Postulat 18.3248 Marchand-Balet ... 6
1.1.2 Weitere Vorstésse und Arbeiten mit Bezug zum Gewahrleistungsrecht.............. 7
1.2 Gegenstand des BeriChtS ..........coiiiiiiiiciic e 7
1.3  Weitere Arbeiten mit Bezug zur Kreislaufwirtschaft .....................cccceee 7

2 Ubersicht iiber das geltende RECht............ccccceeeereercercererer s s s se e 8
21 Ubersicht tber die Regelung des Gewahrleistungsrechts im Schweizer Recht ..8
22 Entwicklung des Rechts in der EU..............uiiiiiiiiiiiiiiii 9
2.2.1 Verbrauchsguterkauf-Richtlinie von 1999 .............cccoiiii e 9
2.2.2 Warenkauf- und Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinien von 2019.................. 10
2.2.3 Oko-Design-Richtlinie und ihr autonomer Nachvollzug in der Schweiz............. 11

3 Gewahrleistungsrecht ...........oo i ———— 12
3.1 Uberblick tber die Ergebnisse der Regulierungsfolgenabschatzung (RFA)...... 12
3.2 Sachmangelbegriff ............oo 13
3.2.1 Rechtslage in der SChWeIZ ...........coooiiiiiiiiii e 13
3.2.2 ReChtSVErgleICh ... .o 14
3.2.3 Madgliche Auswirkungen einer Anpassung und Fazit................cccccceeeeeeiiennnnnnnn, 15
3.3 Vermutung des Mangels...........ouuuiiiiiiiiiiiiccce e 16
3.3.1 Rechtslage in der SChWeIZ ...........cooiiiiiiiiiii e 16
3.3.2 ReChtSVErgleiCh ... .o 16
3.3.3 Maogliche Auswirkungen einer Anpassung und Fazit....................ccceeee. 17
3.4 Prifungs- und Rigeobliegenheiten ..o, 17
3.4.1 Rechtslage in der SChWEIZ ...........coiiiiiiiiiicc e, 17
3.4.2 ReChtSVErgleiCh ... .o 19
3.4.3 Maogliche Auswirkungen einer Anderung des schweizerischen Rechts und

= 74 | SRR 19
3.5  GewahrleistungsTrist.........oouiiiiiii e 20
3.5.1 Rechtslage in der SChWeIZ ..........ccooiiiiiiiiii e 20
3.5.2 ReChISVEIGIBICN......ooeieii e 21
3.5.3 Mbdgliche Auswirkungen einer Anderung des schweizerischen Rechts und

= | 22
3.6 Nachbesserungsrecht (Recht auf Reparatur) ...........ccccoceeiiiiiiiiicci 24
3.6.1 Rechtslage in der SChWEIZ ..........ccoiiiiiiiiiiic e, 24
3.6.2 ReChtSVErgleiCh ... ..o 25
3.6.3 Exkurs: «Recht auf Reparatur» und Kreislaufwirtschaft................................. 26
3.6.4 Ubernahme in das schweizerische Recht und Fazit ...............cccoeoveeiereunennnnen. 27
3.7 SchadenersatzanspriChe.........ccooooviiiiiiiicii e 28
3.7.1 Rechtslage in der SChWEIZ ...........ccoiiiiiiiiiiiiic e, 28
3.7.2 ReChtSVErgleiCh ... .o 29
373 FAZit e 29
3.8 Ruckgriffsmdglichkeit (Regress) und direkte Anspriiche gegen den Hersteller. 29
3.8.1 Ruckgriffsrecht in der EU...........ooiiiiiiiic e, 29
3.8.2 Regress im schweizerischen Recht.............cccoooiiiiiiiii e, 30

4/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

3.8.3 Ubernahme in das schweizerische Recht und Fazit ...............ccceeeeeevivennn. 31
3.8.4 Direktes Klagerecht gegen den Hersteller ..............ooooiiiiiiiiiiiiiiiie e, 31
3.9  Anwendungsbereich des Gewahrleistungsrechts und allfalliger neuer Regeln . 32
Digitale Produkte und Produkte mit digitalen Elementen...........c.omvrreecciinnennns 33
4.1 Rechtslage in der SChWEIZ ..........ueoiiiiiiiicc et 33
4.2 RECTSVEIGIEICN ... 35
4.3 Mogliche Auswirkungen einer Anpassung und Fazit...............cccccciiiiiiiininnnnnns 35
Geplante ObSOIESZENZ.........cccociiiiiiirirr i ——— 36
5.1 AUTITAQ ettt e e e e e e e e nnn e 36
5.2 Begriff und Problematik ... 37
oI B = 1= |41 OO PURPPPPRPPPN 37
5.2.2 ProblematiK ......coooiieieeeeeeee e 37
5.3 Rechtliche Grundlagen ... 39
5.3.1 Rechtslage in der SChWeIZ ... 39

5.3.1.1  Gewabhrleistung, Produktehaftpflicht................cccccoooiiiiii . 39

5.3.1.2  StrafreCht. ... . 40

5.3.1.3  Unlauterer Wettbewerb............coooi i 42

5.3.1.4  Allgemeine Wirdigung des geltenden schweizerischen Rechts........ 43
5.3.2 Rechtslage im AUSIaNd...........oooii e 45
5.4 WURdIQUNG ..ottt 48
85T o] T EWEST] o] Lo T U] 4 Ve 1= o OO 49
LiteraturverzeiChnis. ... s e 52

5/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

1 Ausgangslage
1.1 Auftrag
111  Postulat 18.3248 Marchand-Balet

Am 28. September 2018 wurde das Postulat 18.3248 Marchand-Balet «Geplante Obsoles-
zenz. Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten schiitzen» vom Nationalrat angenom-
men. Der Wortlaut des Postulates lautet:

Geplante Obsoleszenz ist eine Strategie der Industrie, bei der die Konsumentinnen
und Konsumenten getduscht werden, um die Ersatzrate eines Produktes zu steigern.
Die rasanten technologischen Fortschritte der letzten Jahre haben die Zahl der Félle
von geplanter Obsoleszenz erh6ht.

Daher wird der Bundesrat beauftragt, einen Bericht (iber die Rechtslage in der
Schweiz in Bezug auf geplante Obsoleszenz zu erstellen und sie mit der Rechtslage
auf internationaler Ebene zu vergleichen.

Zur Begrindung wurde Folgendes angeflihrt:

Geplante Obsoleszenz wird definiert als Strategie, die darauf abzielt, die Lebens-
dauer eines Produktes absichtlich zu verkiirzen, um dessen Ersatzrate zu steigern,
indem die Konsumentinnen und Konsumenten zu einem friihzeitigen Neukauf ani-
miert werden. Diese Praxis wirft grosse moralische wie auch gesellschaftliche Fragen
auf. Erstens erzeugt geplante Obsoleszenz Umweltprobleme im Zusammenhang mit
der Entsorgung von elektrischen und elektronischen Geréten. Die Uberproduktion,
die durch geplante Obsoleszenz angeregt wird, verstarkt dieses Problem noch. Zwei-
tens verursacht diese Praxis aus wirtschaftlicher Sicht unlauteren Wettbewerb. Drit-
tens, und das méchte ich besonders hervorheben, betriigt geplante Obsoleszenz die
Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten, die die Verlierer dieser industriellen
Manipulierung sind. Daher miissen die rechtlichen Méglichkeiten untersucht werden,
mit denen man die Konsumentinnen und Konsumenten schiitzen kann.

Zwei markante Beispiele haben kirzlich fiir allgemeines Aufsehen gesorgt. So
rdumte Apple ein, seine i-Phones absichtlich verlangsamt zu haben, ohne die Kun-
dinnen und Kunden dariiber in Kenntnis zu setzen. Spéter wurde Epson in Frankreich
beschuldigt, die Konsumentinnen und Konsumenten (ber den Fiillstand von Drucker-
patronen zu tduschen. Diese beiden Félle sind in die Schlagzeilen geraten, aber die
Technologie-Riesen sind noch weiteren Verdéchtigungen ausgesetzt.

Um Transparenz zu garantieren und die Schweizer Konsumentinnen und Konsumen-
ten zu schlitzen, wird der Bundesrat beauftragt, einen Bericht (iber die Rechtslage in
der Schweiz in Bezug auf geplante Obsoleszenz zu erstellen und sie mit der Rechts-
lage auf internationaler Ebene zu vergleichen. Dieser Bericht soll namentlich:

1. einen Vergleich Uber die gesetzlichen Massnahmen auf internationaler Ebene an-
stellen;

2. untersuchen, ob die Konsumentinnen und Konsumenten ausreichend gesetzlich
geschiitzt sind;

3. feststellen, ob es notwendig ist, ein spezifisches Gesetz liber geplante Obsoles-

zenz zu schaffen; und 654
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4. Massnahmen erwégen, mit denen die Konsumentinnen und Konsumenten besser
vor solchen Methoden geschilitzt werden kénnen (Verlédngerung der gesetzlichen Ge-
wébhrleistung, Hinweise zur Reparierbarkeit auf den Produkten).

1.1.2 Weitere Vorstosse und Arbeiten mit Bezug zum Gewadhrleistungsrecht

Am 30. September 2021 hat der Nationalrat die Motion 19.4594 Streiff-Feller «Kreislaufwirt-
schaft. Langere Geratelebensdauer durch langere Garantiefristen» vom 20. Dezember 2019
angenommen. Die Motion verlangt im Namen der Kreislaufwirtschaft eine Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist fur alle Produkte ausser fir jene mit einem Verfallsdatum von finf Jah-
ren. Die Beratung der Motion ist im Standerat hangig.

Unabhangig von den erwahnten Vorstdssen hat der Bundesrat am 19. Juni 2020 seinen Be-
richt «Steuerliche und weitere Massnahmen zur Férderung der Kreislaufwirtschaft» in Erful-
lung des Postulates 17.3505 Vonlanthen «Die Chancen der Kreislaufwirtschaft nutzen. Pri-
fung steuerlicher Anreize und weiterer Massnahmen» verabschiedet.” Darin wurde unter an-
derem angekindigt, verschiedene Massnahmen in Bezug auf das Gewahrleistungsrecht ei-
ner vertieften Analyse der volkswirtschaftlichen Auswirkungen zu unterziehen, darunter Repa-
raturoptionen, eine befristete Beweislastumkehr bezliglich Mangelhaftigkeit oder auch eine
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist. Das Bundesamt fir Justiz (BJ), das Bundesamt flr
Umwelt (BAFU) und das Staatssekretariat fir Wirtschaft (SECO) haben in der Folge eine Re-
gulierungsfolgenabschatzung (RFA) zur Modernisierung des Gewahrleistungsrechts durch-
fihren lassen. Die Resultate der RFA wurden im Mai 2022 publiziert.?

1.2 Gegenstand des Berichts

Die verschiedenen Auftrage und Fragestellungen kénnen zusammengefiihrt und in einem
einzigen Bericht behandelt werden. Eine getrennte Betrachtung dieser Themen und Mass-
nahmen ware nicht sinnvoll, da sie den gleichen Rechtsbereich betreffen und sich auch hin-
sichtlich der Zielsetzungen der Nachhaltigkeit und der Kreislaufwirtschaft Uberschneiden. Die-
ser umfassende Ansatz wurde bereits bei der Durchfiihrung der Regulierungsfolgenabschat-
zung gewabhlt. Diese befasste sich allgemein mit der Modernisierung des Gewahrleistungs-
rechts, orientierte sich an den jungsten Entwicklungen in der Europaischen Union und deckte
auch die Thematik der geplanten Obsoleszenz ab. Der vorliegende Bericht folgt vom Aufbau
her diesem Ansatz; er behandelt daher das Gewéhrleistungsrecht beim Kauf. Der Bericht um-
fasst grundsatzlich den Kaufvertrag und geht nur insoweit dartber hinaus, als den Besonder-
heiten von Vertrégen (ber digitale Produkte und Dienstleistungen Rechnung zu tragen ist
(unten Ziff. 4). Die geplante Obsoleszenz wird in einem separaten Kapitel (unten Ziff. 5) be-
handelt, um den im Postulat 18.3248 Marchand-Balet formulierten Auftrag zu erfllen.

1.3 Weitere Arbeiten mit Bezug zur Kreislaufwirtschaft

Parallel zur Uberpriifung des Gewahrleistungsrechts im Hinblick auf die Ziele der Nachhaltig-
keit und Kreislaufwirtschaft sind auf Bundesebene verschiedene Arbeiten zur Férderung der
Kreislaufwirtschaft im Gange. Mit der parlamentarischen Initiative 20.433 der Kommission fir
Umwelt, Raumplanung und Energie des Nationalrates (UREK-N) «Schweizer Kreislaufwirt-
schaft starken» ist geplant, verschiedene Neuerungen in das Umweltschutzgesetz (USG)3
einzufiigen, die zur Forderung der Kreislaufwirtschaft beitragen sollen.* Unter anderem

' Abrufbar unter: www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Suche Curia Vista > 17.3505 > Bericht in Erfilllung des parlamentarischen Vorstosses.

2 Abrufbar unter: www.seco.ch > Publikationen & Dienstleistungen > Publikationen > Regulierung > Regulierungsfolgenabschétzung > Ver-
tiefte RFA > Modernisierung des Gewahrleistungsrechts (2022).

3 SR 814.01

4 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Suche Curia Vista > Geschéft Nr. 20.433.
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soll eine breitere gesetzliche Grundlage fiir die Verankerung von Okodesign-Vorschriften im
Verordnungsrecht geschaffen werden. Darlber hinaus sollen die Verwertung und Wiederver-
wendung gestarkt und der Bundesrat ermachtigt werden, Anforderungen in Bezug auf das
ressourcenschonende Bauen zu stellen. Schliesslich bezwecken die vorgeschlagenen Best-
immungen die Férderung und Finanzierung von Massnahmen, die zur Ressourcenschonung
beitragen. Das Gewahrleistungsrecht bleibt von diesen Arbeiten unberihrt.

Mit Verabschiedung des Berichts «Steuerliche und weitere Massnahmen zur Férderung der
Kreislaufwirtschaft» in Erflllung des Postulates 17.3505 Vonlanthen vom 19. Juni 2020 hat
der Bundesrat — neben der vertieften RFA zum Gewahrleistungsrecht (oben Ziff. 1.1.2 und
unten Ziff. 3.1) — verschiedene andere Analysen von Massnahmen, welche aus Umweltsicht
als erfolgsversprechend eingestuft wurden, in Auftrag gegeben, unter anderem zu Deklarati-
onspflichten Uber die 6kologischen Eigenschaften (Lebensdauer, Reparierfahigkeit, Recyc-
lingfahigkeit, etc.) von Produkten. Die Resultate dieser Analysen sollen in den Bundesauftrag
fur ein Massnahmenpaket zur Ressourcenschonung und Kreislaufwirtschaft (MARK) einflies-
sen. Ein Vorschlag in Erfillung des Auftrags soll nach dem Entscheid des Parlaments zum
Entwurf zur Umsetzung der parlamentarischen Initiative 20.433 vorgelegt werden — voraus-
sichtlich Ende 2024.

Mit dem Postulat 21.4224 Brenzikofer «Rechtliche Konsequenzen bei absichtlicher Verkir-
zung der Lebensdauer von Produkten»® wurde der Bundesrat schliesslich auch beauftragt,
Bericht darUber zu erstatten, wie die Rechtsordnung dahingehend anzupassen ist, dass die
vorsatzliche und eventualvorsatzliche Verklirzung der Produktlebensdauer («geplante Obso-
leszenzy») rechtlich geahndet werden kann. In Erganzung zum vorliegenden Bericht (unten
Ziff. 5) pruft das Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) der-
zeit mogliche Anpassungen und wird dariiber im Rahmen der weiteren laufenden Arbeiten
zur Ressourcenschonung und Kreislaufwirtschaft Bericht erstatten.

2 Ubersicht iiber das geltende Recht
2.1 Ubersicht iiber die Regelung des Gewahrleistungsrechts im Schweizer Recht

Das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht (Art. 197—210 Obligationenrecht®) geht weitgehend
noch auf romisches Marktrecht zurlick.” Die Gewabhrleistung ist im Kern eine Garantiehaftung
der Verkéauferin bzw. des Verkaufers, die oder der verschuldensunabhéngig daflr einstehen
muss, dass die Kaufsache ohne Mangel ist.®2 Von der Kauferin bzw. vom Kaufer wird erwartet,
dass sie oder er die Kaufsache umgehend prift und der Verkauferin bzw. dem Verkaufer all-
fallige Mangel sofort anzeigt (Art. 201 OR). Liegt ein Gewahrleistungsfall vor, kann die Kaufe-
rin oder der Kaufer entweder mit der Wandelungsklage den Kauf riickgangig machen oder mit
der Minderungsklage den Ersatz des Minderwertes der Sache fordern (Art. 205 Abs. 1 OR).
Beim Kauf einer bestimmten Menge vertretbarer Sachen (Gattungskauf) kann auch eine Er-
satzleistung verlangt werden (Art. 206 Abs. 1 OR). Ein Anspruch auf Nachbesserung bzw. auf
Reparatur besteht heute von Gesetzes wegen — im Gegensatz zum Werkvertragsrecht

(Art. 368 Abs. 2 OR) — dagegen nicht. Die Klagen auf Gewahrleistung wegen Mangel der Sa-
che verjahren mit Ablauf von zwei Jahren nach deren Ablieferung an die Kauferin oder den
Kaufer (Art. 210 Abs. 1 OR). Die Regeln des Gewahrleistungsrechts sind in grossen Teilen
dispositiver Natur, das heisst sie kdnnen — mit Ausnahme der Gewabhrleistung fur arglistig
verschwiegene Mangel (Art. 199 OR) — vollstandig wegbedungen oder auch weitgehend

5 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Suche Curia Vista > Geschéft Nr. 21.4224.
6 OR; SR 220

7 BSK OR I-HONSELL, Art. 205 Rz. 5.

8 BSK OR I-HONSELL, Vor Art. 197-210 Rz. 1.
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abgeandert werden, was in der Praxis haufig gemacht wird.® Sie gelten heute, wenn nichts
anderes vereinbart wurde, fiir alle Arten von Kaufvertragen und kommen sowohl im Handels-
bereich (das heisst im B2B-Bereich) als auch gegeniiber Konsumentinnen und Konsumenten
zur Anwendung.

Das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht wurde seit der Einflihnrung des Obligationenrechts
so gut wie nicht revidiert. Die letzte Revision betraf die Verjahrung der Gewahrleistungsan-
spruche; die Verjahrungsfrist wurde 2010 von einem auf zwei Jahre verlangert und damit der
Richtlinie 1999/44/EG"® zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgliterkaufs und der Garan-
tien fUr Verbrauchsguter (Verbrauchsguterkauf-Richtlinie) angeglichen.'” Wenn die Sache fir
den personlichen oder familidaren Gebrauch der Kauferin oder des Kaufers bestimmt ist und
die Verkauferin oder der Verkaufer im Rahmen ihrer oder seiner beruflichen oder gewerbli-
chen Tatigkeit handelt (d.h. in Konsumentenvertragen), darf die Frist nicht verkirzt werden
(Art. 210 Abs. 4 OR). Diese Einschrdnkung auf Vertrdge mit Konsumentinnen und Konsu-
menten war im parlamentarischen Prozess umstritten.'? Letztlich wurde, um die Vertragsfrei-
heit in Unternehmensvertragen aufrecht zu erhalten, die Lange der Frist nur fur Konsumen-
tenvertrage zwingend erklart. Auch wurde entschieden, dass eine vollstandige Wegbedin-
gung der Gewahrleistung — mit Ausnahme von der Gewahrleistung fir arglistig verschwie-
gene Mangel (Art. 199 OR) — weiterhin moglich sein solle.™

Die Regeln des Schweizer Gewahrleistungsrechts gehen damit weitgehend auf langst ver-
gangene Zeiten zurick, in denen beispielsweise der Kauf von Nutztieren oder Tongefassen
auf dem Markt im Vordergrund standen. Dies fiihrt, wie erwahnt, dazu, dass im Schweizer
Kaufrecht ein Anspruch auf Nachbesserung bzw. auf Reparatur heute nicht vorgesehen ist.
Naturgemass bestehen auch keine speziellen Regeln zu Kaufgegensténden mit digitalen Ele-
menten, die nur mit regelmassigen Updates ihre Funktionalitat Gber einen langeren Zeitraum
erhalten kénnen. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, haben die EU und ihre Mitgliedstaaten ihr
Gewabhrleistungsrecht in jungerer Zeit dagegen umfassend harmonisiert und modernisiert und
sich dabei auch der Férderung der Nachhaltigkeit und der Kreislaufwirtschaft verschrieben.
Diese Entwicklungen gelten auch fir die Mitgliedslander des Europaischen Wirtschaftsraums
(EWR).™

2.2 Entwicklung des Rechts in der EU
2.21 Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie von 1999

Die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie 1999/44/EG bezweckte eine Mindestharmonisierung der
Bestimmungen tber den Verbrauchsgtterkauf bzw. die Schaffung eines gemeinsamen Min-
destsockels von Gewahrleistungsrechten, die unabhangig vom Ort des Kaufs der Waren in
der Gemeinschaft gelten.' Schwierigkeiten der Verbraucherinnen und Verbraucher und Kon-
flikte mit den Verkauferinnen und Verkaufern wurden damals vor allem bei der Vertragswid-
rigkeit von Waren identifiziert.'®

9  BSK OR I-HONSELL, Vor Art. 197-210 Rz. 4.

0 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiter-
kaufs und der Garantien fir Verbrauchsguter, ABI. L 171 vom 7.7.1999, S. 12 ff.

" Die Materialien sind abrufbar unter: www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Suche Curia Vista > Geschaft Nr. 06.490 (Parlamentarische Initia-
tive Leutenegger Oberholzer, «Mehr Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten. Anderung von Artikel 210 OR»).

2 vgl. die Diskussion in den Raten: AB 2012 N 40 ff.; AB 2012 S 66 ff.
8 Vgl. die Diskussion in den Raten, Nachw. oben Fn. 12.

4 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 40.

S Erw. 5 der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie 1999/44/EG.

6 Erw. 6 der Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie 1999/44/EG.
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Bereits die Verbrauchsguterkauf-Richtlinie 1999/44/EG wies einige entscheidende Abwei-
chungen zum Schweizer Gewéhrleistungsrecht auf, unter anderem ein Wahlrecht der Ver-
braucherinnen und Verbraucher zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung, sofern nicht
unmdglich oder unverhaltnismassig (Art. 3 Abs. 3), eine gesetzliche Vermutung, dass Ver-
tragswidrigkeiten, die binnen sechs Monaten nach der Lieferung eines Gutes offenbar wer-
den, bereits zum Zeitpunkt der Lieferung bestanden, (Art. 5 Abs. 3) und die generelle Unab-
dingbarkeit der Gewahrleistungsrechte (Art. 7), womit das Gewahrleistungsrecht bei Verbrau-
cherkaufvertragen als Ganzes zwingend ausgestaltet wurde.'”

2.2.2 Warenkauf- und Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinien von 2019

Per 1. Januar 2022 wurde die Verbrauchsguterkauf-Richtlinie aufgehoben durch die Richtlinie
(EU) 2019/771'8 vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Wa-
renkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie
zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG (Warenkauf-Richtlinie [EU] 2019/771). Da bei einer
Mindestharmonisierung gewichtige Unterschiede zwischen den Regeln der einzelnen Mit-
gliedstaaten bestehen bleiben, strebt die Richtlinie eine vollstédndige Harmonisierung der Re-
geln zur Gewabhrleistung an.'® Die neue Richtlinie tragt der zunehmenden Bedeutung von
Waren, die digitale Inhalte oder Dienstleistungen enthalten oder mit solchen vernetzt sind,
Rechnung und gilt daher auch fir « Waren mit digitalen Elementen».?° Fir diese Waren wird
eine Aktualisierungspflicht vorgesehen.?! Im Ubrigen wird angesichts der Wichtigkeit der «Ge-
wahrleistung einer langeren Haltbarkeit von Waren [...] fur die Férderung nachhaltigerer Ver-
brauchergewohnheiten und einer Kreislaufwirtschaft»?? die Haltbarkeit als objektives Krite-
rium fir die Beurteilung der Vertragsmassigkeit von Waren in die Richtlinie aufgenommen.23
Die Mitgliedsstaaten hatten bis am 1. Juli 2021 Zeit, die zur Umsetzung der Richtlinie erfor-
derlichen Vorschriften zu erlassen.

Gleichzeitig mit der neuen Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 wurde die Richtlinie (EU)
2019/770** des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 (iber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen
(Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinie [EU] 2019/770) eingefiihrt. Diese enthalt Vorschriften
Uber die Vertragsmassigkeit digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen und regelt die
Rechtsfolgen im Fall ihrer Vertragswidrigkeit oder nicht erfolgten Bereitstellung.

Das EU-Parlament hatte fiir das dritte Quartal 2022 von der Kommission einen neuen Vor-
schlag zur Anderung der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 verlangt und die Schaffung ei-
nes gesonderten Rechtsakts (iber das Recht auf Reparatur in Erwagung gezogen.? In der
Folge hat die Europaische Kommission am 22. Marz 2023 einen Vorschlag fiir eine Richtlinie
iiber gemeinsame Vorschriften zur Férderung der Reparatur von Waren verabschiedet.?®

7 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 10.

8 Richtlinie (EU) 2019/771 vom 20. Mai 2019 iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung
(EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABI. L 136 vom 22.5.2019, S. 28 ff.

' Erw. 6 ff. der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771.

20 vgl. Erw. 5 und 14 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771.

21 Art. 7 Abs. 3 und Erw. 30 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771.
22 Erw. 32 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771.

25 Art. 7 Abs. 1 Bst. d der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771.

2 ABI. L 136 vom 22.5.2019, S. 1 ff.

25 Entschliessung des Européaischen Parlaments vom 7. April 2022 zu dem Recht auf Reparatur (2022/2515(RSP)); <https://www.euro-
parl.europa.eu/news/de/press-room/202204011PR26537/recht-auf-reparatur-fur-produkte-die-langlebiger-und-reparierbar-sind>.

26 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates liber gemeinsame Vorschriften zur Férderung der Reparatur
von Waren und zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinien (EU) 2019/771 und (EU) 2020/1828, COM(2023) 155
final. S. auch die Medienmitteilung unter: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 23 1794>.
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Die vorgeschlagene Richtlinie gilt fir Mangel, die nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist auftre-
ten (Art. 1 Abs. 2) und fUhrt in Art. 5 namentlich eine Reparaturpflicht des Herstellers fiir be-
stimmte Produktkategorien ein. Artikel 12 des Vorschlags sieht eine Anderung der Waren-
kauf-Richtlinie (EU) 2019/771 vor. Das Wahlrecht der Konsumentinnen und Konsumenten
zwischen Reparatur und Ersatz einer mangelhaften Ware soll eingeschrédnkt werden (dazu
auch unten: Ziff. 3.6.2). Der Ersatz der Ware duirfte nur dann gewahlt werden, wenn die Kos-
ten daflr geringer oder gleich hoch sind wie die Kosten fur die Reparatur. Eine Verlangerung
der Gewahrleistungsfrist in Verbindung mit der Bevorzugung der Reparatur wurde dagegen
nicht vorgeschlagen.?” Der Vorschlag der Kommission scheint eine Verstarkung der Mass-
nahmen nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist einer Verlangerung der Frist vorzuziehen.

2.2.3 Oko-Design-Richtlinie und ihr autonomer Nachvollzug in der Schweiz

Die Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober
2009 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung von Anforderungen an die umweltge-
rechte Gestaltung energieverbrauchsrelevanter Produkte (sog. Okodesign-Rahmenrichtlinie
2009/125/EG)? und ihre Durchfiihrungsverordnungen enthalten Vorgaben insbesondere zur
Reparierbarkeit von Produkten. Es handelt sich dabei um &ffentlich-rechtliche Produktvorga-
ben. Unter dem Titel «Materialeffizienz» finden sich beispielsweise in den Durchfliihrungsver-
ordnungen zu verschiedenen Produktkategorien Vorgaben zum Bereithalten von Ersatzteilen,
zur Verflgbarkeit von Software- und Firmware-Aktualisierungen, zu einer langlebigen und re-
paraturfreundlichen Bauweise oder zur Bereitstellung von Informationen und Anleitungen zu
Nutzung, Wartung und Reparatur fir Konsumentinnen und Konsumenten oder professionelle
Reparaturanbieter.

Die Vorgaben werden wie die Energieeffizienzvorgaben im autonomen Nachvollzug fir die
Schweiz ibernommen. So verweisen die Bestimmungen des Anhangs 1 der Energieeffizienz-
verordnung (EnEV)? vielfach direkt auf Vorgaben in den Durchfiihrungsverordnungen zur
Okodesign-Rahmenrichtlinie 2009/125/EG. Zum Beispiel missen fiir elektronische Displays
wahrend mindestens sieben Jahren nach dem Inverkehrbringen des letzten Exemplars eines
bestimmten Produktmodells Ersatzteile (z.B. Fernbedienungen) zur Verfiigung gestellt wer-
den. Sicherheitsaktualisierungen zur letzten verfigbaren Firmware missen noch mindestens
acht Jahre kostenlos bereitgestellt werden.®® Weitere Beispiele fir die aus der Okodesign-
Rahmenrichtlinie 2009/125/EG fliessenden Pflichten sind das Bereithalten von Lichtquellen,
Turgriffen, Turscharnieren und Einlegebdden fir Kiihlschranke.®' Ahnliche Vorschriften gibt
es fur Waschmaschinen, Geschirrspiler, Schweissgerate und weitere elektronische Pro-
dukte. Die Pflicht trifft diejenigen, die das Produkt in Verkehr bringen, das heisst das Produkt
erstmalig auf dem schweizerischen Markt Uberlassen oder anbieten (Art. 2 Bst. a EnEV). Dies
kann der Hersteller oder Importeur und unter Umstanden auch der Verkaufer sein. Der Voll-
zug erfolgt Gber das Bundesamt fiir Energie (BFE), dieses Uberprift mit Stichproben, ob die
Vorschriften der EnEV eingehalten werden und verfolgt auch begriindete Hinweise (Art. 14
Abs. 1 EnEV). Ergibt die Kontrolle, dass Vorschriften der EnEV verletzt sind, so verfligt das

27 Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber gemeinsame Vorschriften zur Forderung der Reparatur
von Waren und zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinien (EU) 2019/771 und (EU) 2020/1828, COM(2023) 155
final, S. 6-7.

2 ABI. L 285 vom 31.10.2009, S. 10 ff.
2 SR 730.02

30 EnEV Anhang 1.12. Art. 2 mit Verweis auf Verordnung (EU) 2019/2021 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von Okode-
sign-Anforderungen an elektronische Displays, Anhang Il Bst. E Ziff. 1 Bst. a.

31 EnEV Anhang 1.1. Art. 2.1. mit Verweis auf Verordnung (EU) 2019/2019 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von Oko-
design-Anforderungen an Kuhlgerate, Anhang |l Ziff. 3 Bst. a Abs. 1 und 2.
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BFE die geeigneten Massnahmen. Es kann dabei insbesondere das Inverkehrbringen der
Geréate verbieten oder dariber einen Rickruf verfugen (Art. 14 Abs 3 Bst. a und b EnEV).

Diese offentlich-rechtlichen Produktvorgaben sind dem Gewahrleistungsrecht vorgelagert be-
ziehungsweise bestehen unabhangig von allfalligen Anspriichen aus Gewahrleistungsrecht.
Produkte, die den Vorgaben der EnEV nicht genligen, dirfen von Vornherein nicht auf den
Schweizer Markt gelangen, was zum Beispiel Produkte betrifft, bei denen die in den entspre-
chenden Verordnungen aufgeflihrten Ersatzteile nicht auswechselbar sind. Weiter sollten Er-
satzteile auch noch lange nach der Verjahrung méglicher Gewahrleistungsanspriiche verflg-
bar sein. Die EnEV sieht vor, dass ihre Vorgaben auf dem verwaltungsrechtlichen Weg kon-
trolliert und durchgesetzt werden.

3 Gewabhrleistungsrecht

Im Folgenden sollen einzelne Kernthemen des Gewéhrleistungsrechts dargestellt werden.
Gesetzgeberisch waren sowohl eine umfassende Revision des gesamten Gewahrleistungs-
rechts als auch kleinere Anpassungen in einzelnen Punkten denkbar. Es soll deshalb nach
Themen getrennt dargestellt werden, wie sich die heutige Regelung im Schweizer Recht dar-
stellt, in welchen Punkten sie sich vom EU-Recht und den Regelungen ausgewahlter Staaten
unterscheidet und welche Erkenntnisse die RFA zu den mdéglichen Auswirkungen einer Ge-
setzesanderung ergeben hat. Die Themenfelder Digitale Produkte (Ziff. 4) und geplante
Obsoleszenz (Ziff. 5) werden im Anschluss an dieses Kapitel gesondert behandelt, da sie
sich nicht ausschliesslich dem Gewahrleistungsrecht beim Kauf zuordnen lassen.

3.1 Uberblick iiber die Ergebnisse der Regulierungsfolgenabschitzung (RFA)

In der von der Ecoplan AG durchgefiihrten RFA3? wurde namentlich eine Angleichung des
Schweizer Gewéhrleistungsrechts an die Warenkauf-Richtlinie [EU] 2019/771 geprift (Ba-
sisszenario). Daneben wurden einzelne, Uber den EU-Mindeststandard hinausgehende
Punkte gesondert geprift (Plusszenario), darunter die von verschiedenen Vorstdssen ver-
langte Verlangerung der Gewahrleistungsfrist auf funf Jahre.

Insgesamt kommt die RFA zu dem Schluss, dass staatliches Handeln im Sinne der beiden
beschriebenen Szenarien aus mehreren Grinden notwendig ist. Erstens halt das geltende
Gewahrleistungsrecht aus den 1910er Jahren mit den technischen Entwicklungen nicht mehr
Schritt, was zu Rechtsunsicherheit fuhrt, die die Effizienz des Marktes beeintrachtigt. Zwei-
tens Uberwiegt das Interesse an einem besseren Konsumentenschutz gegeniber der Ein-
schrankung der Vertragsfreiheit, da der Markt keine effizienten Lésungen zulasst: Die Konsu-
mentinnen und Konsumenten sind nicht in der Lage, optimale Entscheidungen zu treffen, da
sie Informationsdefizite haben, die mit der Lebensdauer der Produkte, der Schwierigkeit, Ge-
wahrleistungsrechte durchzusetzen, und den hohen Transaktionskosten flir das Wissen, das
fur eine informierte Entscheidung erforderlich ist, zusammenhangen. Hinzu kommen laut der
Studie die externalisierten Umweltkosten, die es ermoglichen, Waren, die haufig ersetzt wer-
den mussen, zu billigen Preisen zu verkaufen, ohne dass die Kosten flir die Umwelt in diesen
Preisen berlcksichtigt sind.

Die RFA hat in Bezug auf das Basis-Szenario ergeben, dass mit einer Angleichung des
Schweizer Gewahrleistungsrechts an den geltenden EU-Mindeststandard die Position von
Konsumentinnen und Konsumenten namentlich im Konfliktfall gestédrkt wiirde. Zudem konn-
ten Rechtsliicken im Bereich digitaler Produkte geschlossen werden. Da ein grosser Teil der
Verkauferinnen und Verkaufer sich bereits heute konsumentenfreundlich zeige, waren die

32 S.Fn.2.
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Auswirkungen auf die Wirtschaft gering. Grobe Beispielrechnungen ergaben Mehrkosten fir
Unternehmen im Bereich von weniger als 0.1% der Verkaufspreise, wobei nur diejenigen Fir-
men betroffen waren, welche sich heute nicht schon von sich aus am EU-Standard orientie-

ren. Fur die Umwelt durfte eine Angleichung an den EU-Mindeststandard kaum ins Gewicht

fallen.

Im Plusszenario wirden sowohl die Kosten wie auch der Nutzen steigen. Eine flexible, bis zu
5-jahrige Gewahrleistungsfrist wiirde demnach «zu nennenswerten, aber moderaten Mehr-
kosten fiir Unternehmen» fihren. Dabei ware zu erwarten, dass ein Teil dieser Mehrkosten
«voraussichtlich in Form von héheren Preisen auf Kundinnen und Kunden abgewalzt» wirde.
Das Autorenteam der RFA kommt zum Schluss, dass trotzdem die meisten Kundinnen und
Kunden und auch ein Teil der Unternehmen, speziell KMU, von den Regeln profitieren kénn-
ten, da ihre Rechte im Fall von Produktmangeln gegentber dem Basisszenario nochmals zu-
satzlich gestarkt wiirden.®® Im Plusszenario ergaben sich gemass der Untersuchung zudem
«geringe positive Effekte auf die Umwelt, da es sich mit den neuen Regeln weniger lohnt, ge-
wisse sehr kurzlebige Produkte am Markt anzubieten». Insgesamt bringe aber eine Revision
des Gewahrleistungsrechts allein, selbst mit dem Plusszenario, aus Umweltsicht nur wenig.
Das Autorenteam kam zum Schluss, dass man das Ziel der Langlebigkeit mit gezielter wir-
kenden Stossrichtungen besser verfolgen kénne (z.B. Deklarationspflichten und/oder Okode-
sign-Vorgaben mit Vorschriften zur Haltbarkeit und Reparaturfahigkeit, wie sie teilweise be-
reits vorgesehen sind).*

3.2 Sachmangelbegriff
3.21 Rechtslage in der Schweiz

Die zentrale Voraussetzung dafur, dass die Anspriiche des Gewahrleistungsrechts zum Tra-
gen kommen, ist das Vorliegen eines Sachmangels. Der Mangel muss zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs, das heisst beim Abschluss des Kaufvertrags (Art. 185 Abs. 1 OR) oder bei
der Aussonderung von Gattungsware beziehungsweise bei Versendung der Ware (Art. 185
Abs. 2 OR) vorhanden oder zumindest im Keim angelegt gewesen sein.*® Tritt der Sachman-
gel erst nach Gefahriibergang ein, kommt eine verschuldensunabhangige Haftung der Ver-
kauferin oder des Verkaufers aus Gewahrleistung nicht in Betracht.

Nach dem Gesetzeswortlaut haftet «der Verkaufer [...] dem Kaufer sowohl flr die zugesicher-
ten Eigenschaften als auch dafur, dass die Sache nicht kdrperliche oder rechtliche Mangel
habe, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauche auftheben
oder erheblich mindern» (Art. 197 Abs. 1 OR). Ein Sachmangel ist eine ungiinstige Abwei-
chung der Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit.*® Die Kaufsache ist mangelhaft,
wenn ihre Beschaffenheit vom Vertrag abweicht, das heisst, wenn ihr eine zugesicherte Ei-
genschaft oder eine Eigenschaft, die die Kauferin oder der Kaufer nach Treu und Glauben er-
warten durfte, fehlt.3” Besteht eine ungiinstige Abweichung von der gewéhnlich geschuldeten
Beschaffenheit, haftet die Verkauferin oder der Verkaufer nur dann aus Gewahrleistung,
wenn der Mangel erheblich ist. Abweichungen von zugesicherten Eigenschaften gelten auch
dann als Mangel, wenn keine Erheblichkeit vorliegt.®

33 8. Zusammenfassung der Ergebnisse in ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 2 f.

34 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, Ziff. 7.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.321/2006 vom 1. Mai 2007, E. 4.3.1.; BSK OR I-HONSELL, Art. 197 Rz. 11.
3 BSK OR I-HONSELL, Art. 197 Rz. 2 ff.

57 BGE 114 Il 239 E. 5a/aa; Urteil des Bundesgerichts 4A_619/2013 vom 20. Mai 2014 E. 4.1.

38 BGE 87 11 244
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Als Zusicherung gilt eine Erklarung, dass die Kaufsache bestimmte objektiv feststellbare Ei-
genschaften aufweist, auf die die Kauferin oder der Kaufer nach Treu und Glauben vertrauen
darf.®® Die Erklarung muss den Kaufentscheid erkennbar beeinflusst haben,*® wobei dieser
Zusammenhang vermutet wird. Zusicherungen kdnnen auch stillschweigend abgegeben wer-
den und sich aus den Umstanden ergeben.*' Blosse Anpreisungen beziehungsweise rekla-
mehafte Beschreibungen der Kaufsache gelten nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts dagegen nicht als Zusicherung.*? Unsicherheit besteht dariiber, inwiefern in Werbung
gemachte Aussagen als Zusicherungen gelten kdnnen. Im Einzelfall muss geklart werden, ob
in der Werbung gemachte Aussagen dem Verkaufer zugerechnet werden kénnen und er-
kennbar zum Kaufentscheid beigetragen haben. Zu beachten ist dabei, dass Werbung zu
Produkteigenschaften haufig nicht vom Verkaufer, sondern vom Hersteller des Produkts aus-
geht,** und damit dem Verkaufer wohl meist nicht zugerechnet werden kann. Unabhangig da-
von konnen Aussagen, bei denen es sich um eigentliche Reklame handelt, nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts nie als Zusicherung gelten.**

3.2.2 Rechtsvergleich

In der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 werden in Artikel 6 und 7 subjektive und objektive
Anforderungen an die Vertragsmassigkeit von Waren definiert. Dabei beziehen sich die sub-
jektiven Anforderungen im Wesentlichen auf den Inhalt des Kaufvertrags und entsprechen
damit im Grossen und Ganzen den Zusicherungen nach Schweizer Recht.*® Die objektiven
Anforderungen entsprechen in etwa der Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch und da-
mit den nach Treu und Glauben vereinbarten Eigenschaften.*6

Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe d der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 konkretisiert die ob-
jektiven Anforderungen an Waren und halt fest, dass Waren «hinsichtlich inrer Menge, Quali-
tat und sonstigen Merkmale — einschliesslich ihrer Haltbarkeit, Funktionalitat, Kompatibilitat
und Sicherheit — dem entsprechen [missen], was bei Waren der gleichen Art Ublich ist und
was der Verbraucher in Anbetracht der Art der Waren und unter Berlcksichtigung 6ffentlicher
Erklarungen, die von dem Verkaufer oder im Auftrag des Verkaufers oder einer anderen Per-
son in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette einschliesslich des Herstellers, insbeson-
dere in der Werbung oder auf dem Etikett, abgegeben wurden, vernlinftigerweise erwarten
kann.» Die Definition des Sachmangels in der EU weicht dahingehend vom in der Schweiz
geltenden Begriff ab, als dass Ausserungen anderer Personen in der Vertragskette in Wer-
bung oder andere o6ffentliche Erklarungen in der EU von Gesetzes wegen ausdriicklich dem
Verkaufer zugerechnet werden. Weist eine Sache nicht die in der Werbung angepriesenen
Eigenschaften auf, gilt sie demnach als mangelhaft. In der Schweiz wird dies heute haufig
nicht der Fall sein.*’

Weiter ist nach dieser Bestimmung auch ausdrticklich die Haltbarkeit geschuldet, die bei Wa-
ren der gleichen Art Ublich ist und die der Verbraucher vernunftigerweise erwarten kann. Dies
soll sich gemass Erwagung 32 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 auf die Fahigkeit

3 BGE1091124E. 4
4 BGE 87 Il 244
41 BSK OR I-HONSELL, Art. 197 Rz. 14.

42 BGE 88 Il 410 E. 3; zuletzt Urteil des Bundesgerichts 4A_538/2013 vom 19. Mé&rz 2014, E. 4.1., weitere Nachweise bei FELLMANN, RFA
Beilagenband A: Zusatzbericht zum Schweizer Recht, Rz. 30.

43 3. ATAMER/EGGEN, ZJBV 2017, 762.

4 8. die Nachweise oben in Fn. 42 und BSK OR I-HONSELL, Art. 197 Rz. 16.

4 FELLMANN, RFA Beilagenband A: Zusatzbericht zum Schweizer Recht, Rz. 29.
46 FELLMANN, RFA Beilagenband A: Zusatzbericht zum Schweizer Recht, Rz. 29.

47 FELLMANN, RFA Beilagenband A: Zusatzbericht zum Schweizer Recht, Rz. 30.
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der Waren beziehen, ihre erforderlichen Funktionen und ihre Leistung bei normaler Verwen-
dung zu behalten. Bei der Beurteilung sollen alle massgeblichen Umstande berticksichtigt
werden, wie beispielsweise der Preis der Ware. Durch Verweis auf Branchenstandards wird
jedoch eine gewisse Objektivierung erreicht.*® In der Erwagung 32 der Warenkauf-Richtlinie
(EU) 2019/771 wird weiter ausgeflihrt, dass produktspezifische Rechtsvorschriften der Union
(wie sie in der Okodesign-Rahmenrichtlinie 2009/125/EG enthalten sind)*® als das am besten
geeignete Instrument erachtet werden, um fir bestimmte Arten oder Gruppen von Produkten
Anforderungen an die Haltbarkeit und andere Produkteigenschaften einzufiihren. Dem Ge-
wahrleistungsrecht kommt nur eine erganzende Rolle zu. Diese produktspezifischen Rechts-
vorschriften gelten auch im Gewahrleistungsrecht als Mindeststandard.®® Durch vertragliche
Vereinbarung kann zwar von den in Artikel 7 Absatz 1 der Warenkauf-Richtlinie (EU)
2019/771 festgelegten objektiven Anforderungen an die Vertragsmassigkeit von Waren abge-
wichen werden. Solche Abweichungen mussen der Verbraucherin oder dem Verbraucher
aber speziell mitgeteilt werden, und sie oder er muss ihnen ausdricklich und gesondert zu-
stimmen (Art. 7 Abs. 5).

3.2.3 Maogliche Auswirkungen einer Anpassung und Fazit

Eine Angleichung des Schweizer Gewahrleistungsrechts an den EU-Mindeststandard (Ba-
sisszenario) hatte gemass der RFA im Allgemeinen nur geringe Auswirkungen auf die Wirt-
schaft, wirde aber die Position von Konsumentinnen und Konsumenten starken (oben

Ziff. 3.1). Gemass den Autoren der RFA wirde eine Anpassung des Sachmangelbegriffs na-
mentlich dem sogenannten «Greenwashing» vorbeugen, indem Aussagen zur Haltbarkeit
oder Nachhaltigkeit eines Produkts fiir Verkaufer verbindlich wiirden.5' Mogliche zusatzliche
Effekte kdnnten durch die Einfihrung einer Deklarationspflicht fur Hersteller oder Verkaufer
zur Lebensdauer oder Reparierbarkeit eines Produkts erzielt werden.>? Abweichungen von
deklarierten Eigenschaften waren als Abweichungen von der vertraglich geschuldeten Be-
schaffenheit zu qualifizieren und wiirden wahrend der Gewahrleistungsfrist damit automatisch
zu Anspruchen der Kauferinnen und Kaufer fihren. Ein Sachmangel liegt jedoch nur dann
vor, wenn das Produkt punkto Funktionalitat oder Haltbarkeit von den berechtigten Erwartun-
gen der Kauferin oder des Kaufers abweicht. Das ist bei Wegwerf- und Billigware, die erwar-
tungsgemass schnell defekt wird, nicht der Fall.>® Auf das Produktedesign dirfte eine Anpas-
sung des Sachmangelbegriffs in jedem Fall nur einen bedingten Einfluss haben.®* Die Pro-
duktion von billigen Waren, die erwartungsgemass schnell defekt werden, wirde durch die
Erweiterung des Sachmangelbegriffs auf die gewdhnlich geschuldete Haltbarkeit nicht verhin-
dert. Der entscheidende Faktor bliebe das Konsumverhalten der Kauferinnen und Kaufer.
Durch eine Erweiterung des Sachmangelbegriffs wirden Kauferinnen und Kaufer jedoch in
ihrem Vertrauen auf direkt oder implizit angepriesene Produkteigenschaften geschiitzt.>

Nach Ansicht des Bundesrates erscheint daher eine Anpassung des Sachmangelbegriffs an-
gezeigt, damit dieser die gewohnlich geschuldete Haltbarkeit und die in der Werbung ange-
priesenen Eigenschaften eindeutig umfasst.

4 Vgl. ATAMER, ZSR 2022 |, 291.

4 8. oben Ziff. 2.2.3.

0 Vgl. dazu ATAMER, ZSR 2022 |, 291.

51 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 15.

52 EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 45; zu den laufenden Arbeiten diesbeziiglich oben Ziff. 1.3.
% EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 21 f.; ATAMER, ZSR 2022 |, 289 ff.

5 8. allgemein zu den erwarteten Auswirkungen auf Produktdesign und Sortimentsanderung nach den zwei Szenarien ECOPLAN/HESEL-
HAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, Tabelle auf S. 30.

55 Vgl. ATAMER/EGGEN, ZJBV 2017, 762.
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3.3 Vermutung des Mangels
3.3.1  Rechtslage in der Schweiz

Nach Artikel 8 des Zivilgesetzbuches (ZGB)®* muss nach Schweizer Recht derjenige, der aus
einer Tatsache Rechte ableitet, das Vorhandensein dieser Tatsache beweisen, gesetzliche
Ausnahmen vorbehalten. Im Gewahrleistungsrecht muss der Mangel zum Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs bestanden haben, um einen Gewahrleistungsanspruch zu begriinden (siehe
oben Ziff. 3.2.1). Dies ist nach Artikel 185 OR der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, der Aus-
sonderung einer Gattungsware oder der Ubergabe zur Versendung im Falle eines Versen-
dungskaufs. Somit muss die Kauferin bzw. der Kaufer einer mangelhaften Sache beweisen,
dass der Mangel zu diesem Zeitpunkt vorlag.%’

Die vom Bundesgericht beurteilten Falle zeigen, dass diese Voraussetzung fur die Kauferin
bzw. den Kaufer eine grosse Hiirde darstellen kann, insbesondere bei komplexeren, aber
dennoch alltaglichen Gltern wie Autos.%® Mangel treten bei dieser Art von Waren in der Regel
erst spater, beim Gebrauch, auf, und die Kauferin oder der Kaufer hat kaum Mdglichkeiten zu
zeigen, dass der Mangel bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs bestand. Mit der Nut-
zung des Gutes und dem Verstreichen einer gewissen Zeit kbnnen weitere Ursachen fiir die
Fehlfunktion nicht ausgeschlossen werden, so dass das Vorhandensein des Mangels zum
Zeitpunkt des Gefahrenlibergangs kaum beweisbar ist. Dies kann dazu flhren, dass Gewahr-
leistungsanspriiche nicht durchgesetzt werden kénnen, obwohl das Vorliegen eines Mangels
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs wahrscheinlich ist.%°

Die technische Entwicklung verscharft dieses Problem. Bei elektronischen Produkten ist es
schwierig bis unmdglich, diesen Nachweis zu erbringen oder flir den Nachweis wird ein un-
verhaltnismassiger Aufwand erforderlich sein. Immer mehr Giter enthalten elektronische
Komponenten oder Software. Die systematische Ablehnung von Garantieleistungen, insbe-
sondere wegen angeblichen Selbstverschuldens, scheint in der Praxis verbreitet zu sein und
findet sich seit Jahren auf Platz 1 der gesamtschweizerischen Argerliste der Konsumenten-
verbénde.®® Die Motion 19.4598 Masshardt «Kreislaufwirtschaft. Einfliihrung der Beweis-
lastumkehr auch in der Schweiz», welche eine Angleichung an das EU/EWR-Niveau forderte,
wurde vom Nationalrat aber mit 90 zu 87 Stimmen abgelehnt.®

3.3.2 Rechtsvergleich

Anders stellt sich die Rechtslage in der EU und dem EWR dar: Wenn ein Produkt bereits
kurze Zeit nach dem Kauf einen Mangel aufweist, wird vermutet, dass das Produkt schon
beim Kauf mangelhaft war, Beweis des Gegenteils vorbehalten. Die Kauferinnen und Kaufer
kénnen damit ihre Sachgewahrleistungsanspriche einfacher geltend machen. Es handelt
sich um eine einfache widerlegbare Vermutung, die sich nur auf den Zeitpunkt bezieht, zu
dem der Mangel bestand, und nicht eine generelle Umkehr der Beweislast, obwohl diese Be-
zeichnung fur die im EU-Recht vorgesehene Regel haufig verwendet wird. Die Kauferin bzw.
der Kaufer bleibt verpflichtet, den eigentlichen Mangel nachzuweisen.

% SR 210

57 Urteil des Bundesgerichts 4C.321/2006 vom 1. Mai 2007, E. 4.3.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_435/2016 vom 19. Dezember 2016, E. 5.
% Urteil des Bundesgerichts 4A_435/2016 vom 19. Dezember 2016, E. 5.

% In diesem Sinne Urteil des Bundesgerichts 4C.321/2006 vom 1. Mai 2007, E. 4.3.2.

60 vgl. fiir 2022: <https://www.konsumentenschutz.ch/wp-content/uploads/2022/12/Aergerliste_2022_Allianz_definitiv.pdf>.

61 AB 2020 N 1759 ff.
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Schon die Verbrauchsgliterkauf-Richtlinie 1999/44/EG®? enthielt in Artikel 5 Absatz 3 eine sol-
che gesetzliche Vermutung: Bis zum Beweis des Gegenteils wurde vermutet, dass Vertrags-
widrigkeiten, die binnen sechs Monaten nach der Lieferung eines Gutes offenbar werden, be-
reits zum Zeitpunkt der Lieferung bestanden, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art des
Gutes oder der Art der Vertragswidrigkeit unvereinbar. Durch die Warenkauf-Richtlinie (EU)
2019/771 wurde diese Frist auf ein Jahr erweitert (Art. 11 Abs. 1). Es steht den Mitgliedstaa-
ten frei, eine Frist von bis zu zwei Jahren vorzusehen (Art. 11 Abs. 2). Frankreich kennt eine
solche zweijahrige Frist bereits seit 2014.%3

3.3.3 Magliche Auswirkungen einer Anpassung und Fazit

Laut den Autoren der RFA hatte eine Angleichung an das EU-Niveau (Basisszenario) wenig
Auswirkungen auf Unternehmen, da viele Verkauferinnen und Verkaufer sich bereits heute
kulant zeigen.®* Entsprechend blieben auch die Auswirkungen bei einer isolierten Ubernahme
der Vermutung des Sachmangels gering. Geringe Mehrkosten waren bei Verkauferinnen und
Verkaufern, die sich heute wenig kulant zeigen und Verkauferinnen und Verkaufern von quali-
tativ minderwertigen Waren eigentlich langlebiger Produkte (Billiglinien), zu erwarten. Die ge-
setzliche Vermutung des Sachmangels stellt aber gemass RFA zusammen mit einer langeren
Prifungs- und Rugefrist einen entscheidenden Faktor dar, um Kauferinnen und Kaufern die
Auslibung ihrer Rechte zu erleichtern.%®

Bei der im Plusszenario angenommenen zweijahrigen Vermutung des Sachmangels wirden
die Kosten sowohl fir die Unternehmen als auch die Konsumentinnen und Konsumenten stei-
gen. Das Autorenteam rechnet zudem mit geringen Sortimentsverdnderungen, da sich der
Verkauf gewisser Billiglinien nicht mehr lohnen duirfte.®® Fir die Konsumentinnen und Konsu-
menten ware die Durchsetzung ihrer Rechte nach beiden Szenarien wesentlich vereinfacht,
da sie nicht mehr auf die Kulanz von Verkauferinnen und Verkaufern angewiesen waren.

In Anbetracht der heute schwierigen bis faktisch unméglichen Durchsetzung bestehender Ge-
wahrleistungsanspriiche in der Schweiz und des Vergleichs mit dem Recht der Europaischen
Union sollte die einjahrige gesetzliche Vermutung nach Ansicht des Bundesrates im Schwei-
zer Recht ibernommen werden.®” Die RFA hat gezeigt, dass die negativen Auswirkungen
dieser Regel auf die Wirtschaft und die Unternehmen sehr begrenzt oder sogar vernachlas-
sigbar sind und sie die Durchsetzung der bereits bestehenden Rechte effektiv erleichtern
kdnnte.

3.4 Prifungs- und Riigeobliegenheiten
3.41 Rechtslage in der Schweiz

Gemass Artikel 201 Absatz 1 OR soll die Kauferin bzw. der Kaufer die Beschaffenheit der
empfangenen Sache priifen und, falls sich Mangel ergeben, der Verkauferin bzw. dem Ver-
kaufer Anzeige machen. Wird dies versaumt, so gilt die Kaufsache selbst mit diesen Mangeln
als stillschweigend genehmigt (Art. 201 Abs. 2 und 3 OR). Es handelt sich um eine Genehmi-
gungsfiktion, die unwiderlegbar ist und zur Verwirkung aller Gewahrleistungsanspriiche

62 S. oben Zziff. 2.2.1.

63 HESELHAUS/ FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 35.

64 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 29 und oben Ziff. 3.1.
85 EcopLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 20 et 35.
66 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 32.

67 8. auch schon Antrag des Bundesrates vom 26. Februar 2020 zur Mo. 19.4598 Masshardt «Kreislaufwirtschaft. Einfiihrung der Beweis-
lastumkehr auch in der Schweiz», abrufbar unter: www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Suche Curia Vista > 19.4598.
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fihrt.%® Die Verkauferin bzw. der Verkaufer kann sich auf diese Obliegenheiten jedoch nicht
berufen, wenn sie oder er die Kauferin bzw. den Kaufer absichtlich getauscht hat (Art. 203
OR). Diese Bestimmung erfasst sowohl falsche Angaben durch die Verkauferin oder den Ver-
kaufer als auch den fehlenden Hinweis auf Mangel, die der Verkauferin oder dem Verkaufer
bekannt waren, die sie oder er nach dem Grundsatz von Treu und Glauben hatte erwéahnen
missen und die auf erkennbare Weise von Bedeutung flr die Kauferin oder den Kaufer wa-
ren.®®

Die Kauferin oder der Kaufer soll die Beschaffenheit der empfangenen Sache priifen, «sobald
es nach dem ublichen Geschaftsgange tunlich ist» und falls sich Mangel ergeben, «sofort»
Anzeige machen (Art. 201 Abs. 1 OR). Bei versteckten Méngeln, die bei der ibungsgemas-
sen Untersuchung nicht erkennbar waren und sich erst spater ergeben, muss die Anzeige
«sofort nach der Entdeckung» erfolgen (Art. 201 Abs. 3 OR). Entscheidend fir den Beginn
der Rugefrist ist die Entdeckung des Mangels. Ein Mangel gilt als entdeckt, wenn die Kauferin
oder der Kaufer zweifelsfrei feststellen kann, dass ein Mangel vorliegt und sie oder er daher
eine hinreichend begriindete Riige einreichen kann.”® In der Anzeige muss der Mangel genau
benannt werden, es muss erklart werden, warum die Kaufsache nicht die versprochenen oder
erwarteten Eigenschaften aufweist, und es muss deutlich gemacht werden, dass die Kauferin
oder der Kaufer die Sache fir nicht vertragsgemass halt und die Verkauferin oder den Ver-
kaufer dafiir haftbar macht.”" Nach der Rechtsprechung hat die Anzeige sofort nach der Ent-
deckung zu erfolgen.”? Was darunter zu verstehen ist, hangt von den Umstanden des Einzel-
falls ab, namentlich von der Natur des Mangels.” Auch wenn das Gesetz eine sofortige An-
zeige verlangt, gesteht die Rechtsprechung der Kauferin bzw. dem Kaufer eine kurze Uberle-
gungsfrist zu, die es erlaubt, einen Entscheid zu treffen und ihn der Verkauferin bzw. dem
Verkaufer mitzuteilen. So erfillt eine Mangelriige, die zwei oder drei Werktage nach der Ent-
deckung des Mangels erfolgt, die gesetzlich vorgeschriebene Voraussetzung der Unmittelbar-
keit, nicht aber eine Anzeige nach drei Wochen.” Das Bundesgericht tendierte anfanglich
dazu, eine siebentagige Frist als festen Wert anzuerkennen, erklarte jedoch spater, dass es
keinen Anlass fur die Annahme einer solchen allgemeinen Beschrankung gebe.” Dennoch
wird in mehreren Entscheiden die Frist von drei Wochen als verspatet bezeichnet und in kon-
kreten Fallen wurden Mangelrtigen, die nach 14, 18 oder 20 Tagen, einem Monat oder flnf
Wochen erfolgten, als verspatet beurteilt.”®

Die Griinde fir diese Regeln sind der Schutz der Verkéuferin oder des Verkédufers gegen die
Folgen einer Vertragsauflésung, die Bewahrung der Mdglichkeit, rechtzeitig gegen die Liefe-
ranten vorzugehen’” und schliesslich die allgemeine Verkehrssicherheit durch schnelle Kla-
rung der rechtlichen Verhaltnisse, was auch Beweisprobleme verringert.”8

68 Urteil des Bundesgerichts 4A_535/2021 vom 6. Mai 2022, E. 6.1

6 BGE 1311l 145E. 8.1

70 Urteil des Bundesgerichts 4A_261/2020 vom 10. Dezember 2020, E. 7.2.1
7" Urteil des Bundesgerichts, 4A_261/2020 vom 10. Dezember 2020, E. 7.2.1
2 BGE107 11 172 E. 1a

73 Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019, E. 3.2

74 Urteil des Bundesgerichts 4A_467/2009 vom 2. November 2009, E. 1.2

75 Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019, E. 3.2 mit zitierten Beispielen.
76 Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019, E. 3.2 m.w.H.
7 BGE 8811364 E.2,BGE 811156 E. 2b

78 BGE 8811364 E.2
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Wie das Bundesgericht selber feststellt,” kritisiert die Lehre diese strenge und flr die Kaufe-
rin oder den Kaufer sehr nachteilige Regelung und schlagt wahlweise eine Lockerung fir pri-
vate Kauferinnen und Kaufer®®oder eine Beschrankung auf Handelsgeschafte vor.8' Das Bun-
desgericht stellte wie erwahnt auch fest, dass es «keine ratio legis gibt, welche zum Schutz
des Verkaufers oder Unternehmers eine starre Beschrankung auf eine Woche rechtfertigt» .82
Diese fehlende Rechtfertigung veranlasst einen Teil der Lehre zu einer grundsatzlicheren Kri-
tik an der Regel der sofortigen Anzeige; diese sei fiir einen Grossteil der Kaufvertrage und im
Bereich der Werkvertrage unangemessen.®® Bemerkenswert ist in dieser Hinsicht, dass die
angemessene Frist von Artikel 39 Absatz 1 des Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom
11. April 1980 Uber Vertrage tber den internationalen Warenkauf (CISG?), welche einen Be-
standteil des Schweizer Rechts bildet und nur fiir Handelsgeschafte gilt, weniger restriktiv ist.
Auch wenn sich diese Frist nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls richtet, kann eine
Frist von einem Monat in Fallen, in denen nicht besondere Umstande (z. B. verderbliche Wa-
ren, starke Preisschwankungen) eine besonders kurze Frist erfordern, als zulassig erachtet
werden.%

3.4.2 Rechtsvergleich

Diese Kritik am schweizerischen Recht wird durch einen Blick auf auslandische Regelungen
bestatigt. So sieht die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 keine Anzeigepflicht vor. Artikel 12
erlaubt es den Mitgliedstaaten, Bestimmungen beizubehalten oder einzufiihren, nach denen
die Verbraucherin oder der Verbraucher zur Inanspruchnahme ihrer bzw. seiner Rechte die
Verkauferin oder den Verkaufer innerhalb eines Zeitraums von mindestens zwei Monaten ab
dem Zeitpunkt, in dem sie oder er die Vertragswidrigkeit festgestellt hat, tGber diese Vertrags-
widrigkeit unterrichten muss. Diese Regel war bereits in der Verbrauchsgliterkauf-Richtlinie
1999/44/EG enthalten, so dass die Mindestfrist von zwei Monaten seit Gber 20 Jahren in allen
EU- und EWR-Staaten gilt. Die Richtlinie sieht auch keine Prifpflicht vor, was namentlich seit
dem Inkrafttreten der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 — die eine vollstdndige Harmonisie-
rung vorsieht und strengere oder weniger strenge nationale Vorschriften verbietet, sofern
nicht ausdrticklich etwas anderes vorgesehen ist (Art. 4) — so ausgelegt wird, dass die Mit-
gliedstaaten keine solche Pflicht einflihren diirfen.# Anzumerken ist schliesslich, dass im
deutschen Recht, das mit dem Schweizer Recht einen strengen Ansatz in Bezug auf Prifung
und Anzeige teilt, einzig in Artikel 377 Handelsgesetzbuch (HGB) eine mit Artikel 201 OR ver-
gleichbare Regel enthalten ist und somit nur fir Kaufvertrage im Handelsbereich gilt.

3.4.3 Mbogliche Auswirkungen einer Anderung des schweizerischen Rechts und
Fazit

Vor diesem Hintergrund sprechen eindeutige Argumente fiir eine Anpassung des schweizeri-
schen Rechts zumindest in Bezug auf Konsumentenvertrage. Eine Frist von zwei Monaten,

wie sie in der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 vorgesehen ist, stellt eine klare Regel dar,
die der Kauferin oder dem Kaufer eine Bedenkzeit einraumt, ohne den Schutz der Verkaufe-

7 Urteil des Bundesgerichts 4A_261/2020 vom 10. Dezember 2020, E. 7.2.1
80 CHK-MULLER-CHEN, Art. 201 OR N 3, 13 und 18; TERCIER/BIERI/CARRON, Les contrats spéciaux, N 705; BSK-HONSELL, Art. 201 OR N 1.

8! HesELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 83; ATAMER/HERMIDAS, AJP 2020, 64; ATAMER/EGGEN, ZBJV 2017, 764; BSK-
HONSELL, Art. 201 OR N 1; BK-Giger, Art. 201 ORN 7 und 14-17.

82 Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019, E. 3.2
85 So z.B. STocKLI, BR/DC 2019, 128.

8 SR 0.221.221.1

85  SKH-BRUNNER/MARTI-SCHREIER, Art. 39 CISG N 13.

8 3. fiir die Richtlinie 1999/44/EG, Entscheid des EuGH vom 4. Juni 2015, C-497/13, N 60-61; s. auch ATAMER/HERMIDAS, AJP 2020, 58 und
64.
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rin oder des Verkaufers zu beeintrachtigen. Diese verlangerte Riigefrist ware namentlich an-
gesichts der strengen Folgen bei Nichteinhaltung gerechtfertigt. Wie von der Lehre ange-
fuhrt,®” sind nichtkaufmannischen Kauferinnen und Kaufern in der Regel weder die Notwen-
digkeit der sofortigen Prifung und Anzeige noch die Verwirkungsfolgen in Bezug auf die Ge-
wahrleistungsanspriiche bekannt. Erschwerend kommt hinzu, dass der Zeitpunkt der Entde-
ckung des Mangels flir die Bemessung der Ruigefrist entscheidend ist. Dieser Zeitpunkt kann
je nach Fall aber schwierig zu bestimmen sein, was zu Abgrenzungsschwierigkeiten fuhrt. So
ist im Einzelfall nicht einfach zu bestimmen, welche Mangel bei einer ibungsgemassen Un-
tersuchung und somit bereits beim Zeitpunkt der Lieferung entdeckt werden muissten und
welche Mangel erst beim Gebrauch sichtbar werden und somit als versteckte Mangel auch
spater noch geltend gemacht werden kénnen. Auch bei versteckten Mangeln kann der Zeit-
punkt der Entdeckung in Fallen, wo der Mangel erst allmahlich auftritt und zunachst nur we-
nige Anzeichen einer Fehlfunktion vorliegen, schwierig zu bestimmen sein. Eine langere, aber
dennoch begrenzte Frist beeintrachtigt auch die Interessen der Verkauferin oder des Verkau-
fers nicht. Eine Anzeige des Mangels innert zwei Monaten ware immer noch frih, auch muss
innerhalb der zweijahrigen Frist ohnehin mit Gewahrleistungsfallen gerechnet werden. Be-
weisschwierigkeiten gehen zudem zu Lasten der Kauferseite, die den Mangel nachweisen
muss. Die Kauferin oder der Kaufer sollte auch das Risiko von Folgeschaden tragen, was
sich aus der Pflicht zur Schadensminderung ableiten lasst und keine sehr kurze Rigefrist er-
fordert.®® Im Ubrigen sind mehrere Zielsetzungen, die der aktuellen Regelung in der Schweiz
zugrunde liegen, wie der Schutz der Verkauferin oder des Verkaufers vor Preisschwankun-
gen, eher auf Handelsbeziehungen zugeschnitten als auf Verkaufe an Private.

Schliesslich hat der Gesetzgeber das Problem beim Grundstlickkauf bereits anerkannt. Das
Parlament behandelt gegenwartig die Vorschlage, die der Bundesrat in seiner Botschaft vom
19. Oktober 2022 zur Anderung des Obligationenrechts (Baumangel) verabschiedet hat.®
Der Bundesrat schlagt beim Grundstiickkauf (Art. 219a Abs. 1 E-OR) oder bei der Errichtung
eines unbeweglichen Werks (Art. 367 Abs. 1 E-OR) eine Rlgefrist von 60 Tagen vor.

Aus all diesen Griinden befiirwortet der Bundesrat die Einflihrung einer Rlgefrist von 60 Ta-
gen, zumindest fur Vertrage mit Konsumentinnen und Konsumenten.

3.5 Gewabhrleistungsfrist
3.5.1 Rechtslage in der Schweiz

Die allgemeine Gewahrleistungsfrist betragt nach schweizerischem Recht zwei Jahre

(Art. 210 Abs. 1 OR). Die Frist beginnt «mit der Ablieferung an den Kaufer, selbst wenn die-
ser die Mangel erst spater entdeckt hat.» Es handelt sich um eine Verjahrungsfrist.®® Die Kau-
ferin oder der Kaufer muss also innerhalb dieser Frist handeln, um ihr oder sein Recht auszu-
Uben, oder eine andere, in Artikel 135 Ziffer 2 OR vorgesehene, die Verjahrung unterbre-
chende Handlung vornehmen. Eine Mangelriige (Art. 201 Abs. 1 OR), die innerhalb der Frist
von zwei Jahren erfolgt, erlaubt die Einhaltung dieser Verjahrungsfrist nicht. Fir bestimmte
Kategorien von beweglichen Waren gelten besondere Gewahrleistungsfristen: finf Jahre fur
Sachen, die bestimmungsgemass in ein unbewegliches Werk integriert worden ist (Art. 210

87 ATAMER/HERMIDAS, AJP 2020, 64.

8 In diesem Sinn BIEGER, Die Mangelriige im Vertragsrecht, N 268.
8 BBl 2022 2743.

%0 BGE 94 Il 26; 104 11 357
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Abs. 2 OR); fur Kulturguter verjahrt die Klage ein Jahr, nachdem der Kaufer den Mangel ent-
deckt hat, in jedem Fall jedoch dreissig Jahre nach dem Vertragsabschluss (Art. 210 Abs. 3
OR).

Die Verjahrungsfrist kann durch Vereinbarung nicht auf weniger als zwei Jahre, oder bei ge-
brauchten Sachen auf weniger als ein Jahr verkirzt werden, wenn die Sache fir den persén-
lichen oder familiaren Gebrauch der Kauferin oder des Kaufers bestimmt ist und die Verkau-
ferin oder der Verkaufer im Rahmen ihrer oder seiner beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit
handelt (Art. 210 Abs. 4 OR). Die Gewahrleistung kann in einem Kaufvertrag jedoch vollstan-
dig oder teilweise ausgeschlossen werden, es sei denn, die Verkauferin bzw. der Verkaufer
habe der Kauferin bzw. dem Kaufer die Gewahrsmangel arglistig verschwiegen (Art. 199
OR).

3.5.2 Rechtsvergleich

Gemass Artikel 10 Absatz 1 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 haftet die Verkauferin
oder der Verkaufer fir die Mangel, die zum Zeitpunkt der Lieferung der Waren bestehen und
innerhalb von zwei Jahren nach diesem Zeitpunkt offenbar werden. Artikel 10 Absatz 2 ent-
halt zwei Sonderregeln fir Waren mit digitalen Elementen. So haftet die Verkauferin oder der
Verkaufer fir Mangel an digitalen Inhalten oder Dienstleistungen, die zum Zeitpunkt der Liefe-
rung nicht vorhanden waren aber innerhalb von zwei Jahren auftreten, wenn eine fortlaufende
Bereitstellung der digitalen Inhalte oder Dienstleistung Gber einen bestimmten Zeitraum hin-
weg vorgesehen ist. Wenn die Dauer der fortlaufenden Bereitstellung fir mehr als zwei Jahre
vorgesehen ist, erstreckt sich die Haftung der Verkauferin oder des Verkaufers auf diese lan-
gere Dauer (s. dazu auch unten Ziff. 4).

Fristen von weniger als zwei Jahren durfen nicht vereinbart werden (Art. 21 Abs. 1). Fir ge-
brauchte Waren ist eine Sonderregel vorgesehen. Hier kénnen die Parteien eine Frist von
weniger als zwei Jahren vereinbaren, die jedoch mindestens ein Jahr betragen muss (Art. 10
Abs. 6). Anders als im schweizerischen Recht sind bei Verbrauchervertragen Ausschlisse
oder Einschrankungen der Gewahrleistungsrechte nicht mdglich (Art. 21). Dagegen kénnen
die Mitgliedstaaten der EU oder des EWR ldngere Gewahrleistungsfristen vorsehen (Art. 10
Abs. 3). Dies ist eine Ausnahme von dem mit der Richtlinie verfolgten Ziel der vollstandigen
Harmonisierung. Allerdings haben nur wenige Mitgliedstaaten von dieser Moglichkeit Ge-
brauch gemacht. So gilt in Irland eine allgemeine Gewahrleistungsfrist von sechs Jahren®'
und in Portugal®? ebenso wie Spanien eine Frist von drei Jahren.®® Die Frist von sechs Jahren
ist ibrigens auch im Vereinigten Kénigreich® vorgesehen. Im Ubrigen gibt es ausserhalb der
Europaischen Union Lésungen, mit denen die Lebensdauer der Waren berlcksichtigt wird.
So sieht Norwegen eine Frist von funf Jahren ab Lieferung fir Waren vor, die eine «lange Le-
bensdauer» aufweisen, d. h. bei denen bei gewdhnlicher Verwendung der Ware eine Lebens-
dauer von mehr als zwei Jahren zu erwarten ist.*® Eine dhnliche Regel besteht in Island, wo
fur Waren mit einer Lebensdauer von mehr als zwei Jahren eine Gewahrleistungsfrist von
funf Jahren gilt.® Diese Dauer bestimmt sich nach den Erwartungen der Verbraucherinnen

91 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 52.
92 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 94.

9 Art. 120, Abs. 1 des Real Decreto-ley 7/2021 de 27 de abril, de transposicién de directivas de la Unién Europea en las materias de com-
petencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion
de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumi-
dores.

% HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 54.
% HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 41.

% HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 48.
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und Verbraucher oder den Planen der Herstellerinnen und Hersteller.®” Es wurde eine Kom-
mission eingesetzt, die angerufen werden kann, um die Lebensdauer eines Gutes zu bestim-
men. Schliesslich kennt das Recht von Québec eine Haltbarkeitsgarantie, die besagt, dass
eine Kaufsache flr einen angemessenen Zeitraum, der sich nach dem Preis, den Vertragsbe-
dingungen und den Nutzungsbedingungen richtet, fir eine normale Nutzung geeignet sein
muss.®

Die in der EU-Richtlinie vorgesehenen Fristen sind keine Verjahrungsfristen.®® So kann eine
Kauferin oder ein Kaufer auch nach Ablauf dieser Fristen klagen, wenn der Mangel innerhalb
von zwei Jahren nach der Lieferung oder gegebenenfalls innerhalb der fiir digitale Inhalte
oder Dienstleistungen vorgesehenen langeren Frist aufgetreten ist. Artikel 10 Absatz 4 und 5
verlangen, dass die im nationalen Recht vorgesehenen Verjahrungsfristen die Inanspruch-
nahme der in der Richtlinie vorgesehenen Rechte bei Mangeln, die unter die Gewahrleis-
tungsfristen fallen, nicht verhindern dirfen. Schliesslich kénnen Mitgliedstaaten eine Mangel-
rige zwar einfihren, doch muss diese Frist ab dem Zeitpunkt der Feststellung des Mangels
durch den Verbraucher mindestens zwei Monate betragen (Art. 12).

Die im schweizerischen Recht vorgesehene Verjahrungsfrist entspricht den in der Europai-
schen Union vorgesehenen Mindestregeln. Weil fast alle Mitgliedstaaten von der Moglichkeit,
langere Fristen vorzusehen, keinen Gebrauch gemacht haben, entspricht die in der Schweiz
vorgesehene Frist somit derjenigen der Nachbarstaaten. Dennoch gibt es zwei Unterschiede:
Erstens kennt das schweizerische Recht keine Sonderregeln flir Waren mit digitalen Elemen-
ten, und zweitens kann die Frist von zwei Jahren ausgeschlossen werden, wenn der Vertrag
einen vollstandigen Ausschluss der Gewahrleistung vorsieht. Einige Staaten wie Island, Ir-
land, Vereinigtes Konigreich oder Norwegen kennen langere Fristen. Diese Fristen hangen in
Island und Norwegen von der Lebensdauer der Waren ab.

3.5.3 Mbogliche Auswirkungen einer Anderung des schweizerischen Rechts und
Fazit

Im in der Regulierungsfolgenabschatzung (RFA) analysierten Basisszenario wird die zweijah-
rige Gewahrleistungsfrist beibehalten, aber die Vorschriften Gber die Mangelgewahrleistung
werden flr Vertrage zwischen Unternehmerinnen bzw. Unternehmern und Konsumentinnen
bzw. Konsumenten zwingend. Im Vergleich zum geltenden schweizerischen Recht bedeutet
dies, dass eine Klausel, mit der die Gewahrleistung vollstandig ausgeschlossen wird und so-
mit die Gewahrleistungsfrist trotz zwingendem Charakter wirkungslos ist, nicht mehr méglich
ware. Das zweite Szenario, das Plusszenario, sieht je nach Lebensdauer eines Produkts eine
variable Gewaéhrleistungsfrist von zwei bis fiinf Jahren vor. Die Vorschriften Uber die Gewahr-
leistung wirden fir alle Arten von Vertragen zwingend, auch flr Vertrage zwischen Unterneh-
merinnen und Unternehmern.

In der RFA wurden mit Bezug auf die Gewahrleistungsfrist verschiedene Auswirkungen disku-
tiert. Eine Anpassung des schweizerischen Rechts an die Regelungen der EU-Richtlinie hatte
nur geringe Auswirkungen, weil die Frist von zwei Jahren in der Schweiz bereits sehr verbrei-
tet ist und die Verkaufer sich im Falle einer Rlge kulant zeigen.'® Die Rechtsstellung der

Konsumentinnen und Konsumenten wiirde durch den zwingenden Charakter der Gewahrleis-
tungsfrist dennoch gestarkt. Eine Zunahme der Rugen hinge allerdings von anderen Faktoren

97 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 49.
% Art. 38 Loi sur la protection des consommateurs
% HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 12.

90 EcoprLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 35.
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ab, namlich von der Regel Uber die Vermutung des Mangels (oben Ziff. 3.3) und der Rigefrist
(oben Ziff. 3.4), von den Rechtskenntnissen, den Hindernissen bei der Durchsetzung oder
auch von der psychologischen Obsoleszenz, die zum Kauf eines neuen Modells verleitet.
Auch waren nicht alle Produkte gleichermassen betroffen, denn nur bei Produkten von
schlechter Qualitat besteht die Gefahr, dass sie innerhalb von zwei Jahren einen Mangel auf-
weisen.

Die Auswirkungen einer Verldngerung der Frist (iber zwei Jahre hinaus (was die zentrale
Massnahme des in der RFA analysierten Plusszenarios darstellte) waren fiir die Umwelt ge-
ring und fiihrten zu leicht héheren Kosten.'®' Anderungen des Produktesortiments sind nicht
zu erwarten, weil eine Anderung des schweizerischen Rechts unabhangig von der Européi-
schen Union keine Auswirkungen auf die Hersteller hétte.'%? Eine langere Gewahrleistungs-
frist, wie sie im Plusszenario vorgesehen ist, wirde die Verkauferinnen und Verkaufer in der
Schweiz im Vergleich zu den Nachbarstaaten zusatzlich belasten und kdnnte zu einem Preis-
anstieg fuhren. Die Preisunterschiede zwischen der Schweiz und dem Ausland wirden auch
aus diesem Grund vergrossert, was einen geringfiigigen Anstieg des Einkaufstourismus be-
wirken kénnte.'® Trotz der Preiserh6hungen dirfte sich gemass den Autoren der RFA das
Plusszenario fiir die meisten Konsumentinnen und Konsumenten positiv auswirken. Sie
mussten insbesondere flir Mangel bei langer haltbaren Produkten weniger oft selbst aufkom-
men und erhielten damit ein Schutzniveau, welches bisher oftmals nur durch den Kauf einer
Garantieverlangerung und mit den damit verbundenen Zusatzkosten erreichbar war.'%

Die RFA bestatigt damit die Bedenken des Bundesrates gegeniber einer Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist auf finf Jahre.'® Die von einer solchen Massnahme erhofften Vorteile
werden zunachst nicht bestatigt. Die positiven Auswirkungen auf die Umwelt blieben sehr be-
grenzt, und eine auf die Schweiz beschrankte Anderung wiirde keine Auswirkung auf die Pro-
duktion haben, die sich nicht auf langer haltbare Waren ausrichten wirde. Diese Massnahme
ist auch nicht an die Vielfalt der Waren angepasst, die eine sehr unterschiedliche Lebens-
dauer haben kénnen. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass eine einheitliche
Dauer von funf oder sechs Jahren fir alle Waren in der EU und im EWR selten vorgesehen
ist. Eine Gewdhrleistungsdauer, die sich nach der Lebensdauer der Waren richtet, scheint et-
was weiter verbreitet zu sein und eher der Realitat zu entsprechen. Eine solche Mdglichkeit
wird von den Autoren der RFA favorisiert.'® Diese Losung macht das Gewahrleistungssys-
tem jedoch wesentlich komplexer, weil sie bedingt, dass die Lebensdauer jeder Kaufsache
bestimmt wird. Die Einrichtung einer spezialisierten Schlichtungskommission und Schlich-
tungsbehorde, wie sie in der rechtsvergleichenden Studie und der RFA'®” empfohlen wird,
ware kostspielig und angesichts ihrer sehr begrenzten Funktion unverhéltnisméassig. Schliess-
lich wiirde eine flnfjahrige Frist, auch wenn sie sich gemass RFA fir die meisten Konsumen-
tinnen und Konsumenten positiv auswirken wirde, wahrscheinlich zu héheren Preisen flihren
und die Verkaufer in der Schweiz im Vergleich zu ihren Konkurrenten in den Nachbarstaaten
und den meisten europaischen Landern benachteiligen. Eine andere Situation ergabe sich,

01 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 40.

192 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 36-37.

193 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 37.

104 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA Beilageband C, 34.

195 Antworten auf die Motionen 19.4594 Streiff-Feller und 20.4025 Hurni.

196 3. ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 12: Plusszenario, zwingende Gewahrleistungsfrist von 2 bis 5 Jahren, je nach der
erwarteten Lebensdauer des Produkts.

197 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 94 und ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 38.
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wenn die EU im Rahmen der Massnahmen zur Starkung des Rechts auf Reparatur eine lan-
gere Gewahrleistungsfrist einflinren wiirde.'®® Der jlingste Richtlinienvorschlag der Europai-
schen Kommission sieht jedoch keine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist im Zusammen-
hang mit der Reparatur vor und konzentriert sich auf den Rechtsakt liber die Reparierbarkeit
von Waren Uber diese Frist hinaus (s. oben Ziff. 2.2.2). Selbst wenn eine solche Verlange-
rung eingefihrt wiirde, ware eine Gesamtbetrachtung der verschiedenen getroffenen Mass-
nahmen vorzunehmen, damit das Recht auf Reparatur wirksam wird. Denn es muss immer
sichergestellt werden, dass die Starkung des Mangelgewahrleistungsrechts auch der effek-
tivste Weg im Vergleich zu anderen Massnahmen ist (Vorgaben zur Herstellung von Produk-
ten, Verflgbarkeit von Ersatzteilen, Reparierbarkeitsangaben).

Auch wenn der Bundesrat daher keinen Handlungsbedarf in Bezug auf die Lange der Ge-
wahrleistungsfrist erkennt, ist er dennoch der Ansicht, dass eine Angleichung an den européi-
schen Mindeststandard in Bezug auf den zwingenden Charakter der Gewahrleistungsregeln
wlnschbar ware. Heute ist bei Konsumentenvertragen nur die Lange der Gewahrleistungs-
frist zwingend. Ein vollstandiger oder teilweiser Ausschluss der Gewahrleistung, wie er der-
zeit im Schweizer Recht méglich ist, schrankt die Bedeutung dieses zwingenden Charakters
aber stark ein oder entzieht ihm sogar seinen Sinn. Daher wiirden zwingende Vorschriften,
die auf Konsumentenvertrage beschrankt sind, eine koharentere und klarere Situation schaf-
fen. Wie die RFA gezeigt hat, hatte eine zwingende Zweijahresfrist ohne Gewahrleistungs-
ausschluss nur einen vernachlassigbaren Einfluss auf die Kosten der Unternehmen und die
Preise,'® da der Handel in der Schweiz bereits weitgehend freiwillig eine Zweijahresfrist an-
bietet. Schliesslich wére, wie in Ziffer 4 festgehalten, eine Ubernahme der européischen Re-
geln fir digitale Waren und Dienstleistungen von Vorteil, da sie die Rechtssicherheit erhéhen
wirde.

Der Bundesrat ist daher der Ansicht, dass die Lange der Gewahrleistungsfrist wie nach gel-
tendem Recht bei zwei Jahren belassen werden kann, die Gewahrleistungsregeln als solche
aber nicht mehr ausgeschlossen werden konnen und damit zwingend sein sollen.

3.6 Nachbesserungsrecht (Recht auf Reparatur)
3.6.1 Rechtslage in der Schweiz

Bei Mangeln der Kaufsache gibt Artikel 205 Absatz 1 OR der Kauferin bzw. dem Kaufer die
Wahl zwischen Wandelung und Preisminderung. Das schweizerische Recht erlaubt es der
Kauferin oder dem Kaufer jedoch nicht, die Nachbesserung der mangelhaften Sache zu ver-
langen, wie es im Gegensatz dazu Artikel 368 Absatz 2 OR flr den Werkvertrag vorsieht. Die
Kauferin oder der Kaufer kann auch den Ersatz fehlerhafter Sachen derselben Gattung for-
dern (Art. 206 Abs. 1 OR). Ausser bei Versendungskaufen ist der Ersatz fehlerhafter Gat-
tungsware sogar ein Recht des Verkaufers, wenn er die Ersatzlieferung sofort vornimmt und
dem Kaufer den erlittenen Schaden ersetzt (Art. 206 Abs. 2 OR).

Das Bundesgericht hat bestatigt, dass die Kauferin oder der Kaufer keinen Anspruch auf
Nachbesserung hat."® Auch wenn einige Autorinnen und Autoren die Auffassung vertreten,
dass ein Anspruch auf Nachbesserung durch eine analoge Anwendung von Artikel 368 Ab-
satz 2 OR wegen des Grundsatzes von Treu und Glauben oder des Rechts auf vertragsge-
masse Erflllung gewahrt werden sollte,"'" folgt die liberwiegende Lehre der Position des

198 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 37.

199 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 29-32.

OBGE 9511 119E. 6

11 CR CO I-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, Art. 205 OR N 29 und BSK-HONSELL, Art. 205 OR N 5 m.w.H.
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Bundesgerichts.''? Das Bundesgericht raumt jedoch ein, dass die Kosten der Nachbesserung
als Minderung geltend gemacht werden kénnen.'"?

Der Unterschied zwischen den Regeln des Kaufvertrags und des Werkvertrags wirft Fragen
nach der Kohdrenz zwischen diesen beiden Vertragstypen auf, die flr die Praxis von grosser
Bedeutung sind. Das flihrt aber auch zu Problemen bei Innominatvertrdgen, die ihren
Schwerpunkt im Kaufvertrags- oder im Werkvertragsrecht haben kénnen. Je nachdem, ob die
Qualifikation zur Anwendung der Regeln des einen oder des anderen Vertragstyps fuhrt, ist
ein gesetzliches Nachbesserungsrecht gegeben oder nicht. Im Falle eines Vertrags Uber die
Lieferung von Standardsoftware hat das Bundesgericht entschieden, dass dieser unter den
Kaufvertrag fallt und daher im Falle eines Mangels ein Recht auf Wandelung oder Minderung
besteht."™* Das Bundesgericht hat die Frage, ob in diesem Fall ein gesetzliches Nachbesse-
rungsrecht wie beim Werkvertrag besteht, aber offengelassen. Das zeigt, dass unterschiedli-
che Regeln fir diese beiden Vertragstypen die Schwierigkeiten und die Unsicherheit, die sich
aus der Qualifikation ergeben, verscharfen. Dieses Problem betrifft besonders Vertrage tuber
digitale Produkte oder Dienstleistungen, die weiter unten unter Ziffer 4 behandelt werden.

In der Praxis ist die Nachbesserung in vielen Fallen fir beide Parteien nitzlich und vorteilhaft,
insbesondere bei Waren im Hochpreissegment und mit langer Lebensdauer (Interesse des
Kaufers an der weiteren Nutzung der Ware und fir den Verkaufer geringere Kosten fir die
Reparatur als fiir ein neues Objekt)."'® Es erstaunt daher nicht, dass die Nachbesserung hau-
fig zusatzlich oder anstelle von gesetzlichen Massnahmen vertraglich vereinbart wird, entwe-
der in Verbindung mit oder ohne Anspruch auf Ersatzleistung. Die Reparatur ist auch in Arti-
kel 46 Absatz 3 CISG vorgesehen, das Bestandteil des schweizerischen Rechts ist und den
internationalen Warenkauf im Handelsbereich regelt.

3.6.2 Rechtsvergleich

Ein Recht auf Nachbesserung ist auch in ausléndischen Rechtsordnungen (blich und stark
verbreitet, beispielsweise in Artikel 3 Absatz 2 und 3 der Verbrauchsgliterkauf-Richtlinie
1999/44/EG, was bedeutet, dass alle EU- und EWR-Staaten seit 2002 ein solches Recht ken-
nen. Die Ausgangslage hat sich mit der neuen Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 nicht
grundlegend geandert: in Artikel 13 wurde die bisherige Regelung ibernommen.

Das Recht auf Nachbesserung in Artikel 13 Absatz 2 Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 ist
alternativ zum Recht auf Ersatzlieferung vorgesehen, aber vorrangig vor dem Recht auf
Preisminderung oder Beendigung des Vertrags (Art. 13 Abs. 4). Die Verbraucherinnen und
Verbraucher kdnnen zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung wahlen (Art. 13 Abs. 2),
wobei beide Rechtsbehelfe auf die Herstellung des vertragsgemassen Zustands der Waren
abzielen (Art. 13 Abs. 1). Es werden jedoch Abgrenzungen vorgenommen, zunachst zwi-
schen den beiden Rechtsbehelfen: Wenn die Nachbesserung unmaoglich ist oder im Vergleich
zur Ersatzlieferung unverhaltnismassig hohe Kosten verursacht, kann die Verbraucherin oder
der Verbraucher diese nicht verlangen. Die Unverhaltnismassigkeit wird unter Berticksichti-
gung aller Umstande beurteilt, insbesondere des Wertverlusts der Ware, der Bedeutung der
Vertragswidrigkeit oder der Moéglichkeit, die alternative Abhilfe ohne gréssere Unannehmlich-
keiten durchzufihren (Art. 13 Abs. 2 Bst. a—c). So kann eine sehr teure Reparatur von der
Verkauferin oder dem Verkaufer abgelehnt werden, wenn die Ersatzlieferung von der Ver-
braucherin oder dem Verbraucher ohne Unannehmlichkeiten akzeptiert werden kann.

112 BSK-HONSELL, Art. 205 OR N 5 m.w.H.

"SBGE 11111 162 E. 3¢

114 BGE 124 111 456 E. 4b, bb

15 EcopLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 23-24.
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Zweitens erlaubt die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 der Verkauferin bzw. dem Verkau-
fer, die Herstellung der Vertragskonformitat (Nachbesserung oder Ersatzlieferung) zu verwei-
gern, auch hier, wenn sie unmdglich oder mit unverhaltnismassigen Kosten verbunden ware
(Art. 13 Abs. 3).

3.6.3  Exkurs: «Recht auf Reparatur» und Kreislaufwirtschaft

Das Recht auf Nachbesserung hat mit den Bemiihungen um einen Ubergang zu einer Kreis-
laufwirtschaft eine neue Dimension erhalten. Die Reparatur von Produkten in der Nutzungs-
phase tragt dazu bei, ihre Lebensdauer zu verlangern. Der Bundesrat hat die Bedeutung der
Reparatur erkannt und in seinem Bericht zum Postulat 17.3505 Vonlanthen die Deklaration
Uber die Reparierbarkeit der Produkte und die Schaffung eines Rechts auf Reparatur im Ge-
wahrleistungsrecht als Massnahme bezeichnet, die es weiter zu vertiefen gilt.""®

Das Recht auf Reparatur spielt auch in den Bemiihungen der Européischen Union um eine
Kreislaufwirtschaft eine wichtige Rolle; sie gehort zu den Aktionsschwerpunkten des Europai-
schen Green Deals, und die Europaische Kommission dusserte in ihnrem Arbeitsprogramm fir
2022 die Absicht: «das Recht der Verbraucher [zu] starken, Produkte zu fairen Preisen repa-
rieren zu lassen. Dadurch kann die Nutzungsdauer von Waren verlangert werden, was die
Ziele der Kreislaufwirtschaft unterstitzt.»'"” Die Arbeiten werden auf Ebene des Européi-
schen Parlaments und der Kommission fortgesetzt. Im Anschluss an eine Entschliessung des

Europaischen Parlaments zum Recht auf Reparatur vom 7. April 2022 verabschiedete die Eu-

ropaische Kommission am 22. Marz 2023 einen Vorschlag fir eine Richtlinie iber gemein-
same Vorschriften zur Forderung der Reparatur von Waren (s. Ziff. 2.2.2).

Es gilt jedoch zwischen dem Recht auf Nachbesserung wegen Mangeln der Kaufsache und
dem «Recht auf Reparatur» als Teil der aktuellen EU-Politik zur Kreislaufwirtschaft zu unter-
scheiden. Die Kommission und das Europaische Parlament fassen unter diesem Begriff eine
Reihe von Massnahmen zusammen, welche die Reparatur von Waren ermdéglichen oder for-
dern sollen. Dabei kann es sich sowohl um das spezifische Recht auf Nachbesserung als
Rechtsbehelf bei Mangeln der Kaufsache handeln als auch um Regeln, die eine physische
Reparatur ermoglichen oder sie zuganglicher machen sollen. Solche Regeln wiederum kon-
nen sich auf die Entwicklung leicht reparierbarer Produkte, auf die Verfigbarkeit von Ersatz-
teilen oder auf finanzielle Anreize oder Hilfen fiir die Reparatur beziehen, wie z. B. die Kenn-
zeichnung der Reparierfahigkeit oder Steueranreize. So ist bemerkenswert, dass der Vor-
schlag fir eine Richtlinie der Europaischen Kommission vom 22. Marz 2023 fir Mangel qilt,
die nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist auftreten (vgl. Art. 1 Abs. 2). Der von der Kommis-
sion gewahlte Ansatz beinhaltet somit Anreize fir die Reparatur fehlerhafter Produkte sowohl
vor als auch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist.''® Ebenso erwagt das Europaische Parla-
ment in seiner Entschliessung Massnahmen zum Okodesign, zum Zugang zu Ersatzteilen
oder zu den fir die Reparatur erforderlichen Informationen oder Bedienungsanleitungen, so-
wie zur Angabe Uber die Reparierbarkeit und Haltbarkeit von Produkten, bevor es sich mit
dem Recht auf Nachbesserung im Falle der Gewahrleistung bei mangelhafter Ware be-
fasst.1®

16 3. namentlich Bundesrat, Bericht in Erflllung des Postulates 17.3505 Vonlanthen, 4 und 12-13.

"7 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2022 — Europa gemeinsam starker machen, COM(2021) 645 final,
19.10.2021, 4.

8 S. insbesondere den Bericht iiber die von der Européischen Kommission Anfang 2022 durchgefiihrten éffentlichen Konsultation: Euro-
pean Commission - Directorate-general Justice and Consumers, Sustainable Consumption of Goods - Promoting repair and reuse - Fac-
tual Summary Report - Open public Consultation, Ref. Ares(2022)4631828 - 24/06/2022, Ziff. 3.2.

8 3. Ziff. 1, 4 ff. und 11 ff. Entschliessung vom 7. April 2022, im Vergleich zu Ziff. 20 ff.
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Diese Unterscheidung macht deutlich, dass das Ziel der Férderung von Reparaturen zur Ver-
wirklichung einer Kreislaufwirtschaft nur durch ein gut aufeinander abgestimmtes Biindel an
verschiedenen Massnahmen erreicht werden kann, die sowohl das Angebot (die Produktion)
als auch die Nachfrage betreffen. Dies hat der Bundesrat in der Vergangenheit bereits festge-
halten.'? Die laufenden BemuUhungen auf EU-Ebene bestatigen diese Feststellung. Die Re-
sultate der RFA gehen ebenfalls in diese Richtung, wenn Okodesign oder die Kennzeichnung
der Nutzungsdauer als alternative Massnahmen zugunsten der Umwelt genannt werden.'?’
Die RFA spricht auch von einer Pflicht auf Reparatur bei Mangeln mit der Idee, die Reparatur
von Waren zu fordern und so ihre Lebensdauer zu verlangern.'?? Um dieses Ziel zu errei-
chen, muss die Reparatur rechtlich die vorrangige Massnahme sein, welche die Kauferin oder
der Kaufer verlangen kann, solange sie mdglich oder verhaltnismassig ist. Die RFA zeigt je-
doch die Grenzen einer solchen Massnahme auf: Die Vertragsparteien kdnnen sich trotz der
Regel auf eine Ersatzlieferung einigen und die Kauferin oder der Kaufer musste sich darauf
verlassen kénnen, dass eine qualitativ hochwertige Reparatur innerhalb einer angemessenen
Frist durchgefihrt wird, ansonsten sie oder er sich flr eine andere Massnahme entscheiden
kénnen sollte. Hinsichtlich der Umweltvertraglichkeit'?® von Nachbesserung und Ersatzliefe-
rung zeigen neuere Studien,'?* dass unter Beriicksichtigung des Lebenszyklus von Produkten
die Nachbesserung umweltvertraglicher ist als die Ersatzlieferung. Nur bei alten Produkten
mit hohem Energieverbrauch, wie z. B. Kiihlschranken, die alter als 15 Jahre sind, kann der
Austausch aus 6kologischer Sicht vorzuziehen sein.

3.6.4 Ubernahme in das schweizerische Recht und Fazit

Der Bundesrat beflirwortet angesichts der Rechtslage in der Schweiz und im Ausland, insbe-
sondere in der Europaischen Union, die Einflihrung eines Rechts auf Nachbesserung bei
Mangeln an der Kaufsache. Diese Massnahme existiert im schweizerischen Recht bereits
beim Werkvertrag und im internationalen Warenkauf. Weiter haben samtliche Mitgliedstaaten
der EU und des EWR dieses Recht spatestens vor zwanzig Jahren mit der Umsetzung der
Verbrauchsguterkauf-Richtlinie 1999/44/EG in ihr Recht aufgenommen, ohne dass dies be-
sondere Probleme bereitet hatte. Die Nachbesserung ist zudem heute in der Praxis bereits
weit verbreitet, weil sie haufig auf freiwilliger Basis angeboten wird. Schliesslich kann ein
Recht auf Reparatur gemass RFA einen positiven Effekt auf die Reparatur fehlerhafter Pro-
dukte haben, auch unter Beachtung der verschiedenen aufgezeigten Einschrankungen — na-
mentlich der Beschrankung auf teure und langlebige Produkte und der Einschrankung, dass
die Reparatur verhaltnismassig sein muss.'?® So haben die Interviews, die im Rahmen der
RFA geflihrt wurden, ergeben, dass Kauferinnen und Kaufer von billigen Kleingeraten diese
in der Praxis oft nicht reparieren lassen wollen und den Ersatz durch ein neues Gerat vorzie-
hen.'?® Das Basisszenario, zu dem das Recht auf Nachbesserung gehort, hatte laut RFA zu-
dem nur minimale Auswirkungen auf die Unternehmen und die Wirtschaft.'?” In der Schweiz
ist die Nachbesserung haufig in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen vorgesehen.'?® Die

12

1S3

Bundesrat, Bericht in Erfillung des Postulates 17.3505 Vonlanthen, 18.

12

EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 46-48.
22 EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 47.
23 3. ECOPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 47.

124 Béni, H., & Hischier, R., 2018: Weiter- und Wiederverwendung von elektrischen und elektronischen Geréaten. Okologische und ékonomi-
sche Analyse; OST — Ostschweizer Fachhochschule, Institut WERZ, 2022: ReUse Weiter- und Wiederverwendung von Elektro- und Elekt-
ronikgeraten in der Schweiz.

125 EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 24 und ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 34.
126 CARBOTECH, RFA Beilageband B: Fallstudien und I-O-Umwelt-Analyse, 45.
127 EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 31 und 34.

128 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 12.
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Folgen einer Anpassung an das aktuelle EU- und EWR-Niveau wiirden daher in erster Linie
die Verkauferinnen und Verkaufer betreffen, die dieses Recht nicht freiwillig gewahren.

Die im EU-Recht vorgesehene Hierarchie der Rechtsbehelfe konnte als Grundlage flr eine
schweizerische Lésung dienen, da sie die notwendigen Kautelen vorsieht, um die Interessen
der Vertragsparteien zu wahren. Der Reparatur den Vorrang zu geben, dirfte aber mit gewis-
sen Problemen verbunden sein. Es besteht namentlich ein Zielkonflikt zwischen dem Konsu-
menten- und dem Umweltschutz. Ein optimaler Schutz der Konsumentinnen und Konsumen-
ten wirde bedeuten, ihnen das Recht zuzugestehen, selber zu wahlen, wahrend eine nach-
haltige und 6kologisch verantwortungsvolle Wirtschaft gebieten wirde, grundsatzlich der Re-
paratur den Vorrang zu geben. Dieser Konflikt zeigt sich in der Praxis, da Konsumentinnen
oder Konsumenten wie erwahnt kleine Gerate, die billig sind oder eine kurze Lebensdauer
haben, in der Regel nicht reparieren lassen wollen. Trotz dieser Probleme wird ein Vorrang
der Reparatur unter bestimmten Voraussetzungen, wie ihn die EU-Kommission in ihrem
Richtlinienvorschlag vom 22. Marz 2023 anstrebt, in Betracht zu ziehen sein (s. Ziff. 2.2.2).
So andert Artikel 12 des Vorschlags die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 dahingehend,
dass die Wahl der Ersatzlieferung nur dann maéglich ist, wenn die Kosten dafir gleich hoch
oder niedriger sind als die Kosten flir die Reparatur.

Daher und mit den oben erwahnten zu diskutierenden Punkten und Einschrankungen beftir-
wortet der Bundesrat die Einfiihrung eines Rechts auf Nachbesserung bei der Gewahrleis-
tung wegen Mangeln der Kaufsache.

3.7 Schadenersatzanspriiche
3.7.1 Rechtslage in der Schweiz

Eine mangelhafte Kaufsache kann bei Kauferinnen und Kaufern neben dem zu viel bezahlten
Kaufpreis weitere Schaden verursachen. Beispielsweise kann gekauftes Zubehoér nutzlos
sein, ein defekter Akku einen Brand verursachen, eine defekte Bewasserungsanlage eine
Ernte verdorren lassen, ein krankes Tier weitere Tiere anstecken oder Tierarztkosten verur-
sachen. Im Schweizer Gewahrleistungsrechts ist ein Anspruch auf Ersatz der Schaden, die
durch die Lieferung der mangelhaften Sache verursacht werden, nur bei gleichzeitiger Wan-
delung (Rickgangigmachen) des Kaufs vorgesehen (Art. 208 Abs. 2 und 3 OR). Diese Ver-
knlpfung wird von der Lehre kritisiert, die fast einhellig eine Neuordnung der Schadenersatz-
anspriiche im Gewabhrleistungsrecht fordert.'?°

Neben der Verkniipfung von Wandelung und Schadenersatzanspruch ist namentlich auch die
Unterscheidung zwischen mittelbaren und unmittelbaren Schédden umstritten. Wahrend der
Verkaufer fir unmittelbare Schaden ohne Verschulden haftet (Art. 208 Abs. 2 OR), ist fiir eine
Haftung fir mittelbare Schaden das Verschulden des Verkaufers erforderlich. In einem vielkri-
tisierten'° Entscheid, welcher Papageien betraf, hat das Bundesgericht fiir die Abgrenzung
zwischen unmittelbarem und mittelbarem Schaden auf die Lange der Kausalkette abge-
stellt.”®' So haftete ein Verkaufer von zwei Papageien, welche mit einem erst im Nachhinein
feststellbaren Virus infiziert waren und trotz Einhalten einer Quaranténe den gesamten Be-
stand des Kaufers ansteckten, fliir den Schaden in Hohe von Uber 2 Mio. CHF aus Artikel 208
Absatz 2 OR, ohne dass ihn ein Verschulden traf. Vor diesem Entscheid war die Lehre zur

2% S. FELLMANN, RFA Beilageband A: Zusatzbericht zum Schweizer Recht, 13 ff.; ATAMER/EGGEN, ZJBV 2017, 731 ff., BSK OR |-HONSELL,
Art. 205 Rz. 5 und Art. 208 Rz. 5 ff.

30 S. nur HONSELL, recht 2007, 154 ff.; HUWILER, Zu den historischen Grundlagen des Art. 208 Abs. 2 OR, 141 ff.; STOPPELHAAR, recht 2019,
180 ff.; PICHONNAZ, L’obligation de réparer issue du contrat, 399 ff.

31 BGE 133 Ill 257
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Zuordnung von Mangelfolgeschaden geteilt.’*? Seither sprechen sich viele fiir die Einordung
von Schaden dieser Art unter Artikel 208 Absatz 3 OR aus, womit die Verkauferin oder der
Verkaufer nur dann haften wirde, wenn sie oder ihn ein Verschulden trifft."3® Unter unmittel-
barem Schaden im Sinne von Artikel 208 Absatz 2 waren demnach direkt mit der Kaufsache
verbundene und mit dem Synallagma zusammenhéngende Schaden zu verstehen, beispiels-
weise die Arztkosten zur Heilung eines gekauften kranken Tiers. Durch die Kaufsache verur-
sachte Schaden an weiteren Rechtsgltern des Kaufers, sogenannte Mangelfolgeschéden,
waren nur bei Verschulden der Verkauferin bzw. des Verkaufers zu ersetzen.

3.7.2 Rechtsvergleich

Die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 macht zum Aspekt des Mangelfolgeschadens keine
Vorgaben. In Erwagung 61 wird festgehalten, dass Verbraucherinnen und Verbraucher einen
Anspruch auf Ersatz fur Schaden, die als Folge einer Vertragswidrigkeit entstanden sind, ha-
ben missen, dies aber bereits in allen Mitgliedstaaten gewahrleistet sei. Dieser Punkt war
entsprechend auch nicht Gegenstand der durchgefiihrten RFA.

3.7.3 Fazit

Eine Revision des Gewahrleistungsrechts sollte nach Ansicht des Bundesrates angesichts
der vielfaltigen Kritik an der Ausgestaltung der Schadenersatzanspriiche im Gesetz und der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Gelegenheit genommen werden, diese Punkte ge-
setzgeberisch zu kldren. Der Aspekt des Mangelfolgeschadens war Gegenstand der parfa-
mentarischen Initiative 20.491 Vogt «Keine unbegrenzte Kausalhaftung des Verkaufers fir
Mangelfolgeschaden», welcher von den Raten nicht Folge gegeben wurde.'* Als Argument
wurde namentlich ein Zégern, Gesetzgebungsarbeiten aufgrund eines Einzelfalles an die
Hand zu nehmen, angefiihrt.”**> Zudem waren einige Parlamentarierinnen und Parlamentarier
der Ansicht, dass die verschuldensunabhangige Haftung der Verkauferin bzw. des Verkaufers
fur Mangelfolgeschaden gerechtfertigt sei.'®® Die aktuelle Unterscheidung zwischen mittelba-
rem und unmittelbarem Schaden anhand der Lange der Kausalkette wird von der Lehre je-
doch fast einhellig kritisiert und ware auf jeden Fall zu Gberdenken. Auch mussten die Scha-
denersatzanspriiche im Gewahrleistungsrecht so neu geordnet werden, dass mit dem Sach-
mangel unmittelbar zusammenhangende Schaden auch ohne Vertragsauflésung verschul-
densunabhangig geltend gemacht werden kénnen.

3.8 Riickgriffsmoglichkeit (Regress) und direkte Anspriiche gegen den Hersteller
3.8.1  Riickgriffsrecht in der EU

Artikel 18 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 und Artikel 20 der Digitale-Inhalte-und-
Dienste-Richtlinie (EU) 2019/770 regeln das Riickgriffsrecht. So sind die Verkauferinnen und
Verkaufer bzw. die Unternehmerinnen und Unternehmer, die gegentiber einer Verbraucherin
oder einem Verbraucher fiir eine Vertragswidrigkeit haften, berechtigt, gegen die vorherge-
henden Glieder der Vertragskette Ruckgriff zu nehmen, wenn der Mangel auf eine Handlung
oder Unterlassung zurtickzufiihren ist, die einer dieser Personen zuzurechnen ist. Nach dem
Wortlaut der Richtlinie ist dieser Anspruch der Letztverkauferin bzw. des Letztverkaufers je-
doch nicht zwingend und kann vertraglich eingeschrankt oder ausgeschlossen werden. In

82 3. die Ubersicht bei BSK OR I-HONSELL, Art. 208 Rz. 5 ff.

33 HONSELL, recht 2007, 154 ff.; HUWILER, Zu den historischen Grundlagen des Art. 208 Abs. 2 OR, 158; PICHONNAZ, L’obligation de réparer
issue du contrat, 409 ff., je m.w.N.; a.A. ZELLWEGER-GUTKNECHT, ZBJV 2007, 784.; mit rechtspolitischen Uberlegungen de lege ferenda
ATAMER, ZSR 2011 |, 449 ff.

134 Nationalrat vom 27. Februar 2023, AB 2023 N 28 ff.
35 AB 2023 N 29

%6 AB 2023 N 29
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Erwagung 63 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 heisst es dazu, dass die Richtlinie
«den Grundsatz der Vertragsfreiheit zwischen dem Verkaufer und den anderen Parteien in-
nerhalb der Vertragskette unberihrt lassen sollte.» Nach der gleichen Erwagung sollten «die
Einzelheiten der Ausilibung dieses Rechts, insbesondere gegen wen und auf welche Weise
Ruckgriffsanspriiche geltend zu machen sind und ob diese zwingend vorgeschrieben sind»,
von den Mitgliedstaaten festgelegt werden.

Eine solche Regel ist aus der Perspektive des EU-Gesetzgebers verstandlich. Das Vertrags-
recht ist auf EU-Ebene nicht geregelt und die fraglichen Richtlinien beziehen sich nur auf Ver-
trdge zwischen einer Unternehmerin bzw. einem Unternehmer und einer Verbraucherin bzw.
einem Verbraucher. Die Richtlinien gelten daher nicht fiir Vertragsbeziehungen, die in der
Vertragskette weiter oben angesiedelt sind. Diese Rickgriffsméglichkeit stellt somit sicher,
dass die Verkauferinnen und Verkaufer oder Unternehmerinnen und Unternehmer, die einen
Vertrag mit der Endverbraucherin oder dem Endverbraucher abschliessen, auf die Person zu-
rickgreifen kdnnen, die fur den betreffenden Mangel verantwortlich ist. Mit dieser Regel kann
die Haftung fir den Mangel auf die Person Ubertragen werden, welche die mangelhafte Ware
urspringlich verkauft hat. Sie ermdglicht somit, dass nicht die gesamte Verantwortung auf die
Endverkauferin bzw. den Endverkaufer abgewalzt wird und bringt ihre oder seine Position
wieder ins Gleichgewicht. Die Regelung auf Richtlinienebene bleibt jedoch minimalistisch und
Uberlasst es den Mitgliedstaaten, sowohl die Modalitaten als auch den obligatorischen Cha-
rakter dieses Rechtsbehelfs festzulegen.

3.8.2 Regress im schweizerischen Recht

Was auf Ebene EU-Richtlinie geregelt werden muss, muss nicht zwingend auch im inner-
staatlichen Recht der Schweiz speziell geregelt werden. Tatsachlich Iasst sich die Riickgriffs-
mdglichkeit der Letztverkauferin bzw. des Letztverkaufers bereits aus den allgemeinen Re-
geln des Vertragsrechts ableiten. Das Obligationenrecht gilt sowohl fiir Beziehungen zwi-
schen Unternehmerinnen bzw. Unternehmern und Konsumentinnen bzw. Konsumenten als
auch fir Handelsvertrage (s. unten Ziff. 3.9). Jede Lieferantin oder jeder Lieferant und jede
Wiederverkauferin oder jeder Wiederverkaufer in der Vertragskette kann daher ihre oder
seine Gewahrleistungsrechte gegen die Vertragspartner, die sich in der Kette vor ihr oder ihm
befinden, geltend machen. Die Verkauferin oder der Verkaufer, der gegeniber der Konsu-
mentin bzw. dem Konsumenten haftet, kann somit gegen seine Lieferantinnen und Lieferan-
ten und diese gegen ihre Vertragspartner vorgehen, bis hin zur ursprtinglich verantwortlichen
Person und gegebenenfalls bis zur Herstellerin oder zum Hersteller. Diese Schritte setzen al-
lerdings voraus, dass der Mangel zum Zeitpunkt der fraglichen Lieferung bereits bestanden
hat (s. oben Ziff. 3.2.1).

Es gibt jedoch zwei Probleme, die sich im schweizerischen Recht ergeben kénnen. Erstens
konnte die Verkauferin bzw. der Verkaufer gegentber einer Konsumentin bzw. einem Konsu-
menten zur Gewahrleistung verpflichtet sein, weil die Gewahrleistungsrechte der Endkonsu-
mentin bzw. des Endkonsumenten zwingend sind, wahrend die Gewahrleistungsrechte der
Verkauferin bzw. des Verkaufers im Vertrag mit den Lieferantinnen und Lieferanten oder Her-
stellerinnen und Herstellern ausgeschlossen (oder eingeschrankt) wurden. In diesem Punkt
entscheidet sich die EU-Richtlinie flr die Vertragsfreiheit bei den Beziehungen zwischen
Kaufleuten oder Unternehmen, verbietet den Mitgliedstaaten aber nicht, in diesen Fallen
zwingende Vorschriften festzulegen. Sodann beginnt die Gewahrleistungsfrist mit der Liefe-
rung zu laufen. Folglich sind die aufeinanderfolgenden Startpunkte der verschiedenen Ge-
wahrleistungsfristen in der Vertragskette verschoben. Es ist daher méglich, dass die Letztver-
kauferin bzw. der Letztverkaufer innerhalb der Zweijahresfrist gegenlber der Konsumentin
bzw. dem Konsumenten zur Gewabhrleistung verpflichtet ist, die Gewahrleistungsfrist, die sie
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oder er gegentuber den Lieferantinnen und Lieferanten hat, in diesem Zeitpunkt aber abgelau-
fen ist, so dass sie oder er sich diesen gegentber nicht mehr auf ihre oder seine Rechte be-
rufen kann.

3.8.3 Ubernahme in das schweizerische Recht und Fazit

Auch wenn die Einfihrung eines Regressrechts als solches im schweizerischen Recht somit
nicht erforderlich ist, erscheint es angezeigt, die beiden im vorhergehenden Kapitel darge-
stellten Probleme zu I6sen. Die von den Mitgliedstaaten vorgenommene Umsetzung der EU-
Regel Gber den Ruckgriffsanspruch bestatigt dies. Artikel L 217-31 des franzésischen Konsu-
mentengesetzes (code de la consommation) verweist auf die allgemein geltenden Regeln, in-
dem er vorsieht, dass die Verkauferin oder der Verkaufer «gemass den Bestimmungen des
Zivilgesetzbuchs» Ruckgriff nehmen kann. Wie im schweizerischen Recht ermdglichen es die
allgemeinen Regeln im franzésischen Recht sowie in den nationalen Gesetzen der anderen
Mitgliedstaaten der Verkauferin oder dem Verkaufer, ihre oder seine Gewahrleistungsrechte
bei den vorhergehenden Gliedern der Vertragskette geltend zu machen. Das deutsche Recht
sieht dazu einige Sonderregeln vor. Es raumt der Verkauferin bzw. dem Verkaufer einen An-
spruch auf Ersatz der Aufwendungen der durch die Nachbesserung oder Ersatzlieferung ent-
standenen Kosten ein (§ 445a Abs. 1 Blrgerliches Gesetzbuch [BGB]) und sieht insbeson-
dere vor, dass dieser Anspruch ebenso wie die Aufwendungsersatzanspriiche der Verkaufe-
rin bzw. des Verkaufers gegen ihre oder seine Lieferantinnen und Lieferanten in zwei Jahren
ab Ablieferung der Sache verjahren, frihestens aber zwei Monate nach dem Zeitpunkt, in
dem die Verkauferin oder der Verkaufer die Anspriiche der Kauferin oder des Kaufers erflillt
hat (§ 445b Abs. 1 und 2 BGB). Auch Osterreich sieht eine besondere Frist fiir Riickgriffsan-
spruche vor, wobei die Verkauferin oder der Verkaufer drei Monate Zeit hat, diese geltend zu
machen, sobald sie oder er ihre oder seine eigene Gewahrleistungspflicht erflllt hat (§ 933b
Abs. 1 Allgemeines Blrgerliches Gesetzbuch [ABGB]). Das Osterreichische Recht sieht je-
doch eine Maximalfrist von funf Jahren vor.

Es zeigt sich somit, dass eine Klagefrist fiir die Verkauferin oder den Verkéufer und jede Lie-
ferantin bzw. jeden Lieferanten in der Vertragskette ab dem Zeitpunkt, in dem sie ihre Ge-
wahrleistungspflichten erfillt haben, eine Moglichkeit darstellt, die flr das schweizerische
Recht in Betracht zu ziehen ist. Eine Maximalfrist, wie sie das 6sterreichische Recht vorsieht,
ist ebenfalls denkbar, um mdgliche Regressanspriiche zeitlich zu begrenzen. Solche Lésun-
gen wurden mit den Schlussfolgerungen der rechtsvergleichenden Studie und der RFA Uber-
einstimmen, wonach der Regressanspruch geregelt werden sollte.’

3.8.4 Direktes Klagerecht gegen den Hersteller

In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass ein direktes Klagerecht gegen die Herstelle-
rinnen und Hersteller einen wirksamen Anreiz zur Herstellung langlebiger Giiter darstellt.8
Dieser Ansatz berlcksichtigt den grosseren Einfluss der Herstellerinnen und Hersteller oder
der Marke im Vergleich zur Verkauferin oder zum Verkaufer auf die Entscheidungen der Kon-
sumentin oder des Konsumenten. Sollte eine solche direkte Klage in Betracht gezogen wer-
den, wird die Ubernahme der in Artikel 2 des Bundesgesetzes vom 18. Juni 1993 iiber die
Produktehaftpflicht (PrHG)'® vorgesehene Definition des Herstellers vorgeschlagen, die die
Importeure und gegebenenfalls auch die Lieferantinnen und Lieferanten miteinschliesst.'*°
Dieser Vorschlag wurde in der rechtsvergleichenden Studie und in der RFA am Beispiel

187 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 95 und ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 21.
138 ATAMER, ZSR 2022 |, 300.

39 SR 221.112.944

140 ATAMER, ZSR 2022 |, 301.
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der action directe, eines vergleichbaren Instruments im franzésischen Recht, analysiert und
evaluiert. In der rechtsvergleichenden Studie wurden die Grenzen eines solchen Instruments
aufgezeigt."*' Die action directe des franzdsischen Rechts, die der Bezeichnung entspre-
chend ein direktes Klagerecht gegen die Herstellerinnen und Hersteller oder alle anderen
Weiterverkauferinnen und Weiterverkaufer in der Vertragskette vorsieht, wird als vertraglicher
Anspruch angesehen. Die Konsumentin oder der Konsument kann nur die Rechte geltend
machen, die die Letztverkauferin oder der Letztverkaufer gegen ihre oder seine Lieferantin-
nen und Lieferanten hat, und kann sich daher die Einreden und Einwande entgegenhalten
lassen, die diese gegen die Verkauferin oder den Verkaufer hatten. Aus diesem Grund kann
die Konsumentin oder der Konsument auch keine Rechte geltend machen, die speziell im
Konsumentenrecht vorgesehen sind. Die Europaische Union hatte in Erwagung gezogen,
diese Klage in das EU-Verbraucherrecht aufzunehmen, verzichtete aber darauf. Diese im
franzdsische Recht vorgesehene Klage setzt auch die Anwendung des franzdsischen Rechts
voraus, was aber nicht immer gewahrleistet ist, wenn sich die Lieferantinnen und Lieferanten
oder Herstellerinnen und Hersteller im Ausland befinden. In solchen grenziiberschreitenden
Situationen wirde dies auch bedeuten, dass die Konsumentin oder der Konsument, denen
eine solche Klage zustehen wirde, gegen im Ausland ansassige Akteure vorgehen misste,
gegebenenfalls vor auslandischen Gerichten. Die Rechtsvergleichsstudie und die RFA emp-
fehlen daher, dieses spezifische Instrument des franzésischen Rechts, im Gegensatz zum in
den EU-Richtlinien vorgesehenen Riickgriffsrecht, nicht zu Gibernehmen.'#2

Nach Ansicht des Bundesrates sind daher zwar Sonderregeln flir den Regressanspruch der
Verkauferin oder des Verkaufers in Betracht zu ziehen, die Idee einer direkten Klage gegen
den Hersteller sollte jedoch nicht weiter verfolgt werden.

3.9 Anwendungsbereich des Gewahrleistungsrechts und allfilliger neuer Regeln

Die Regeln des Schweizer Gewahrleistungsrechts (Art. 197 ff. OR, s. oben Ziff. 2) gelten flr
alle Arten von Kaufvertragen und kommen sowohl fir den Handel als auch gegeniiber Konsu-
mentinnen und Konsumenten zur Anwendung. Sie sind in grossen Teilen dispositiver Natur
und werden in der Praxis deshalb haufig abgeandert.'*® Dagegen stellen die Warenkauf-
Richtlinie (EU) 2019/771 und die Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinie (EU) 2019/770 Ver-
brauchervertragsrecht dar und sind als solches zwingend ausgestaltet.’** In keinem der im
Rechtsvergleich untersuchten Lander wurden diese Regeln auch auf Handelsvertrage im Ge-
schaftsverkehr ausgedehnt.’®

Wie oben (Ziff. 2) erwahnt, wurde bei der Anpassung der Gewahrleistungsfrist an die EU-Min-
destvorgaben die Einschrdnkung auf Vertrdge mit Konsumentinnen und Konsumenten fur die
isolierte Frage des zwingenden Charakters auch im Schweizer Kaufrecht ibernommen.'4¢
Die Schweiz kennt aber im Ubrigen kein Sonderkaufrecht fiir Konsumentinnen und Konsu-
menten. In der gesamten Rechtsordnung gibt es nur in Einzelbereichen entsprechende Son-
derregeln (z.B. Art. 40a ff. OR zum Widerruf bei Haustirgeschaften und ahnlichen Vertragen;
Art. 8 Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb [UWG]'#
zur Verwendung missbrauchlicher Geschaftsbedingungen oder die Sonderbestimmungen,

41 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 32-33.

42 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 95-96 und ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 21.
43 BSK OR I-HONSELL, Vor Art. 197-210 Rz. 4.

144 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 7 ff.

145 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 14.

46 Zur Diskussion in den Raten: AB 2012 N 40 ff.; AB 2012 S 66 ff.

47 SR 241
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des PrHG, des Bundesgesetzes vom 18. Juni 1993 liber Pauschalreisen'® und des Bundes-
gesetzes vom 23. Marz 2001 Gber den Konsumkredit'49).

Die Autoren der RFA empfehlen, bei einer Revision die allgemeine Natur des Gewahrleis-
tungsrechts beizubehalten und dieses nicht als Konsumentensonderrecht umzugestalten.'®
Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) seien als Kaufer oft in einer vergleichbar schwachen
Position wie Konsumentinnen und Konsumenten. Zur Wahrung der Effizienz des Rechtsver-
kehrs sollten die Regeln in Handelsvertragen jedoch dispositiv sein und damit wegbedungen
werden kénnen."® Nur im Plus-Szenario wurden zwingende Regeln fir alle Arten von Vertra-
gen in Betracht gezogen.

Eine Neuordnung des Schweizer Gewahrleistungsrechts beim Kauf in den dargelegten Punk-
ten und namentlich auch in Bezug auf die heute nicht berucksichtigen technischen Entwick-
lungen (s. unten Ziff. 4) drangt sich fiir alle Arten von Vertrdgen auf. Damit diese ihre Wirkung
entfalten konnen, miissen sie zumindest im Verhaltnis zu Konsumentinnen und Konsumenten
zwingend ausgestaltet werden. Im von der Vertragsfreiheit beherrschten Geschéftsbereich
waren zwingende Regeln jedoch nur schwer vorstellbar. Auch kénnten sie in internationalen
Verhéltnissen, in denen Rechtswahlfreiheit herrscht, nicht durchgesetzt werden. Die Rechts-
wahl ist sowohl in der EU als auch im schweizerischen Internationalen Privatrecht nur in Ver-
tragen mit Konsumentinnen und Konsumenten eingeschréankt.’®? Nach Ansicht des Bundesra-
tes spricht deshalb viel dafiir, die Anspriiche des Gewahrleistungsrechts allgemein neu zu
ordnen, die Regeln jedoch — wie heute bereits die Lange der Gewahrleistungsfrist (Art. 210
Abs. 4 OR; s. oben Ziff. 3.2.1) — weiterhin nur fiir Vertrdge mit Konsumentinnen und Konsu-
menten zwingend auszugestalten.

4 Digitale Produkte und Produkte mit digitalen Elementen
4.1 Rechtslage in der Schweiz

Die fortschreitende Digitalisierung der Gesellschaft und des Alltags wirkt sich wesentlich auf
die Art der «Kaufgegenstande» aus. Viele elektronische Gerate weisen heute digitale Kompo-
nenten auf und sind mit ihrer Umwelt beziehungsweise anderen Geraten vernetzt (Stichwort
Smart Geréte und Internet of Things, loT). Beispiele gibt es viele: Die Uhr zeigt eingehende
Anrufe an und misst die Bewegungen und Herzfrequenz der Nutzerinnen und Nutzer, die
Gartenbewasserungsanlage misst die Bodenfeuchtigkeit und stellt die Wassermenge ent-
sprechend ein, der Backofen ruft ein Rezept ab und programmiert sich entsprechend. Auch
werden Blcher, Spiele und Musikstiicke heute vielfach in rein digitaler Form, als App, E-Book
oder MP3-File erworben. Mit der Art der «Kaufgegenstande» andern sich auch die Erwartun-
gen und Beziehungen zwischen den Vertragsparteien. Durch einen Kaufvertrag verpflichtet
sich «der Verkaufer, dem Kaufer den Kaufgegenstand zu tibergeben und ihm das Eigentum
daran zu verschaffen, und der Kaufer, dem Verkaufer den Kaufpreis zu bezahlen» (Art. 184
Abs. 1 OR). Dieser Einmalaustausch von Ware gegen Geld wird der Interessenlage bei digi-
talen Produkten oder Produkten mit digitalen Komponenten nicht gerecht. Der Vertrag wird
deshalb teilweise erganzt mit oder ersetzt durch separat, méglicherweise laufend, zu erbrin-
gende Dienstleistungen der Verkauferin bzw. des Verkaufers oder eines Dritten.'® Rechtlich
liegt damit in den meisten Fallen gar kein oder zumindest kein reiner Kaufvertrag (mehr)

48 SR 944.3

49 SR 221.214.1

50 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 21.
51 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 21.

52 Art. 116 und 120 Bundesgesetz (iber das Internationale Privatrecht (IPRG), SR 291; Art. 3 und 6 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17.
Juni 2008 Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABI. L 177/6.

53 Vgl. EGGEN, in: Jusletter 2. Dezember 2019, Rz. 1 ff.
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vor. Folgende Konstellationen und Vertragsqualifikationen wurden von der Rechtsprechung
und Lehre herausgearbeitet:

— Die rechtliche Qualifikation eines Vertrags Uber den «Kauf» eines aus Hard- und Software
bestehenden EDV-Systems ist nach den besonderen Umstanden des Einzelfalles zu beur-
teilen. Die entgeltliche Uberlassung von Standardsoftware kann lizenzvertraglichen, kauf-
oder miet- bzw. pachtrechtlichen Charakter haben.’* Wo das Verhaltnis zwischen den Par-
teien einem einmaligen Austauschverhaltnis ndher kommt als einem Dauerschuldverhalt-
nis, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts von der Anwendung der kaufrechtli-
chen Normen auszugehen.'®

— Gemass dieser Rechtsprechung dirfte das Kaufrecht auch bei digitalen Inhalten, die defini-
tiv auf die Erwerberinnen und Erwerber Ubertragen und von diesen in ihrer eigenen IT-Um-
gebung genutzt werden, zur Anwendung kommen.'%®

— Beim Erwerb von digitalen Inhalten wie Blichern (E-Books), Musikstlicken, Videos oder
Spielen hangt die vertragliche Qualifikation von der Ausgestaltung im Einzelfall ab. Bei
bloss temporérer Ubertragung von Inhalten auf die IT-Umgebung der Kundinnen und Kun-
den geht die Lehre regelmassig von Lizenzvertragen aus,'’” welche ihren Schwerpunkt im
Mietrecht haben'®8. Kénnen die Vertragsinhalte nur Uber die Plattformen von Anbieterinnen
und Anbietern abgerufen werden, ist die Zuordnung umstritten. Wahrend ein Teil der Lehre
hier ebenfalls einen Lizenzvertrag annimmt, wird von anderer Seite fiir eine Anwendung
des Auftrags- und Werkvertragsrechts pladiert, da eine fortlaufende Dienstleistung und
keine Gebrauchsiiberlassung versprochen werde.'*®

— Bei sogenannten Software-as-a-Service-Vertrdgen (SaaS-Vertrdgen) wie sie bei Cloud-
Diensten vorkommen, erhalten Nutzerinnen und Nutzer regelmassig Zugang zur IT-Umge-
bung der Anbieterinnen und Anbieter, welcher neben dem Zugang die Speicherung oder
Sicherung von Daten versprechen.'®® Auch hier pladiert die Lehre flr eine sinngemasse An-
wendung des Auftrags- und Werkvertragsrechts, teilweise auch des Mietrechts.®’!

Auch in Vertragskonstellationen, die dem Kaufrecht zuzuordnen sind, bleiben hinsichtlich der
Anwendung der Gewahrleistungsregeln Unsicherheiten. Damit ein Gewahrleistungsanspruch
geltend gemacht werden kann, muss der Mangel bereits bei Gefahriibergang bestanden ha-
ben (vgl. Ziff. 3.2.1). Wird die Geratevernetzung oder die einwandfreie Funktion der Software
nach Gefahribergang durch aussere Faktoren negativ beeinflusst, kann in der Regel wohl
kein Mangel angenommen werden.'®? In der Lehre wird teilweise dafiir pladiert, beim Kauf
von vernetzten Geraten eine (konkludente) Vernetzungsvereinbarung anzunehmen, welche
sinngemass dem Werkvertragsrecht zu unterstellen ist und den andauernden Erfolg der Ver-
netzung so lange verspricht, wie die Konsumentinnen und Konsumenten die Funktionalitat
des Gerats erwarten dirfen.'®® In der Praxis wurde diese Frage jedoch bislang nicht geklart,

54 BGE 124 111 456 E. 4.b/bb mit Verweis auf HONSELL, Standardsoftware- und Sachmangelhaftung, 314 ff.; s. auch oben Ziff. 3.6.1.
155 BGE 124 111 456 E. 4.b/bb.

%6 EGGEN, SZW 2021, 479.

57 EGGEN, SZW 2021, 480 m.w.N.

%8 TERCIER/BIERI/CARRON, Les contrats spéciaux, N 7318 ff.

59 EGGEN, SZW 2021, 480 f. mit einer Ubersicht iiber die verschiedenen Lehrmeinungen.

160 EGGEN, AJP 2021, 577 ff.

61 EGGEN, SZW 2019, 361 f.

162 EGGEN, SZW 2019, 366, zustimmend ATAMER/HERMIDAS, AJP 2020, 57.

63 EGGEN, SZW 2019, 367 ff.
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weshalb von einer erheblichen Rechtsunsicherheit auszugehen ist.'®* Erhebliche Rechtsunsi-
cherheit besteht wie oben erwahnt auch beim Erwerb von rein digitalen Inhalten wie zum Bei-
spiel E-Books, wo bereits die vertragsrechtliche Qualifikation umstritten ist.®®

4.2 Rechtsvergleich

Mit der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 wurde eine Update- oder Aktualisierungspflicht
fur Gerate mit digitalen Komponenten eingefihrt. Verkauferinnen und Verkaufer von vernetz-
ten Geraten sind verpflichtet, fur einen erwartbaren Zeitraum kostenlose Softwareupdates zur
Verfligung zu stellen, damit die Funktionsfahigkeit der Ware erhalten bleibt. Unterschieden
werden zwei Konstellationen:

— Im Kaufvertrag ist die einmalige Bereitstellung des digitalen Inhalts oder der digitalen
Dienstleistung vorgesehen: Die Verkauferin bzw. der Verkaufer muss wahrend des Zeit-
raums, den die Verbraucherinnen und Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der
Waren und der digitalen Elemente und unter Berlicksichtigung der Umstande und der Art
des Vertrags vernunftigerweise erwarten kénnen, fir Information Gber und Erhalt von Aktu-
alisierungen sorgen (Art. 7 Abs. 3 Bst. a Warenkauf-RL [EU] 2019/771).

— Im Kaufvertrag ist die fortlaufende Bereitstellung des digitalen Inhalts oder der digitalen
Dienstleistung Uber einen Zeitraum vorgesehen: die Updatepflicht besteht Gber den ganzen
vertraglich vereinbarten Zeitraum (Art. 7 Abs. 3 Bst. b i.V.m. Art. 10 Abs. 2 oder 5 Waren-
kauf-RL [EU] 2019/771).

Analoge Regeln bestehen in der Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinie (EU) 2019/770 fur
den Erhalt der Vertragsmassigkeit von rein digitalen Waren und Dienstleistungen (Art. 8

Abs. 2). Die Richtlinie regelt die Gewahrleistung fir alle Vertrage, auf deren Grundlage solche
Vertragsinhalte und Dienste bereitgestellt oder Ubermittelt werden, ohne die Vertragsverhalt-
nisse rechtlich zu qualifizieren.®®

In Deutschland wurden die neuen Regeln fir digitale Inhalte und Dienstleistungen nicht im
Kaufrecht, sondern im allgemeinen Teil des Blirgerlichen Gesetzbuches (BGB) eingefligt und
gelten fur alle zwei- oder mehrseitigen Vertrage, unabhangig vom Vertragstyp. Ihr Anwen-
dungsbereich wurde jedoch auf Vertrage mit Konsumentinnen und Konsumenten be-
schrankt.'® In anderen Léndern findet sich die Umsetzung in speziellen Verbraucherschutz-
gesetzen'® oder Spezialgesetzen fiir digitale Produkte'®°.

4.3 Mogliche Auswirkungen einer Anpassung und Fazit

Die Regeln des Kaufrechts aus dem letzten Jahrhundert werden der Interessenlage beim
Kauf eines Gegenstands mit digitalen Elementen oder beim Erwerb von digitalen Produkten
heute nicht (mehr) gerecht. Uber die vertragliche Qualifikation von Vertragen tber den Er-
werb oder die Bereitstellung digitaler Inhalte besteht keine Einigkeit in der Lehre und damit
keine Gewissheit Uber die damit einhergehenden Rechte und Pflichten. Es wird deshalb flr

164 EGGEN, SZW 2019, 371; ATAMER/HERMIDAS, AJP 2020, 65 f. FELLMANN, RFA Beilageband A: Zusatzbericht zum Schweizer Recht, 7.
165 EGGEN, SZW 2021, 480 f.

166 Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinie (EU) 2019/770, Erw. 18 f.

167 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 20, 23 ff.

168 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 26, 35 f., 53 f.

169 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 43.
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eine schnelle gesetzgeberische Lésung, zum Beispiel die Einfiihrung vertragstypenunabhan-
giger Mindeststandards analog zur Digitale-Inhalte-und-Dienste-Richtlinie (EU) 2019/770, pla-
diert.’°

Erhebliche Rechtsunsicherheit besteht auch Uber die Rechte und Pflichten bei Vertragen tber
vernetzte Gerate. In der RFA wurde festgestellt, dass die heutige Rechtsunsicherheit ein Hin-
dernis fiir einen effizienten Markt darstelle und indirekt auch zu Mehrkosten fir die Unterneh-
men fihre."”" Das Autorenteam der RFA beflirwortet deshalb eine Klarung der Rechtslage
durch Unterstellung von Vertragen zum Erwerb von Produkten mit digitalen Elementen unter
das Kaufrecht und die Regeln zur kaufrechtlichen Gewahrleistung analog zur Warenkauf-
Richtlinie (EU) 2019/771.'2 Eine Klarung der Rechtslage fiir vernetzte Gerate, welche auch
das Potential von neuen Technologien férdern konnte, wird auch von der Lehre gefordert.'”
In der EU wurde die Rechtslage geklart, indem beim Erwerb von vernetzen Waren von einer
Verantwortlichkeit der Verkauferin bzw. des Verkaufers auch fiir die digitalen Elemente, wel-
che fiir das Funktionieren der Ware erforderlich sind, ausgegangen wird.'”* Die Verkaufer-
seite ist die Vertragspartnerin der Kauferschaft und somit fir diese eine gute Anlaufstelle. Ge-
mass der RFA werden die Verkauferinnen und Verkaufer in der EU voraussichtlich ihre Pflicht
weitgehend an die Herstellerinnen und Hersteller der Gerate weitergeben kénnen.'”® Es
kdénne erwartet werden, dass der Einfachheit halber auch Schweizer Verkauferinnen und Ver-
kaufer und ihre Kundinnen und Kunden die gleichen Rechte erhalten. Es wird damit nicht mit
negativen Auswirkungen auf die Wirtschaft gerechnet.

Nach Ansicht des Bundesrates ist daher in Bezug auf digitale Produkte und Produkte mit digi-
talen Komponenten eine Angleichung des Schweizer Gewahrleistungsrechts an den gelten-
den EU/EWR-Mindeststandard wiinschenswert. Damit konnten die bestehende Rechtsunsi-
cherheit beseitigt und das insofern veraltete Schweizer Recht der heutigen wirtschaftlichen
Realitét angepasst werden.

5 Geplante Obsoleszenz
5.1 Auftrag

Mit dem Postulat 18.3248 Marchand-Balet wurde der Bundesrat damit beauftragt, «einen Be-
richt Uber die Rechtslage in der Schweiz in Bezug auf geplante Obsoleszenz zu erstellen und
sie mit der Rechtslage auf internationaler Ebene zu vergleichen». Aus der Begriindung des
Postulates geht hervor, dass es darum geht, festzustellen, ob die Konsumentinnen und Kon-
sumenten ausreichend gesetzlich geschitzt sind, oder ob spezifische Regeln Uber geplante
Obsoleszenz notwendig sind und ob weitere Massnahmen zu erwagen sind, beispielsweise in
Bezug auf die Gewahrleistungsfrist oder auf Hinweise zur Reparierbarkeit. Weil somit unter
anderem die Prifung von Massnahmen im Gewahrleistungsrecht verlangt wurde, wurde die
Beantwortung des Postulates in die Prifung der Modernisierung des Gewahrleistungsrechts
einbezogen. Die von der Bundesverwaltung in Auftrag gegebene RFA und die rechtsverglei-
chende Studie haben sich speziell mit der Frage der geplanten Obsoleszenz befasst, um die
Forderungen des Postulates zu erflillen. Auch das vom Parlament Gberwiesene Postulat

170 EGGEN, SZW 2021,484; ATAMER/HERMIDAS, AJP 2020, 65 f.

7 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 23.

172 ECOPLAN/HESELHAUS/CARBOTECH, RFA: Synthese, 19.

73 EGGEN, SZW 2019, 371.

74 Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771, Erw. 15.

75 EcoPLAN, RFA Beilageband C: Auswirkungsanalyse und RFA, 29 ff.
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21.4224 Brenzikofer «Rechtliche Konsequenzen bei absichtlicher Verkirzung der Lebens-
dauer von Produkten» (s. dazu vorne Ziff. 1.3) behandelt die Problematik der geplanten Ob-
soleszenz.

5.2 Begriff und Problematik
5.2.1 Begriff

Die Diskussion uber die Obsoleszenz von Produkten ist sehr aktuell, aber nicht neu. Der Bun-
desrat hat sich mit dem Begriff der Obsoleszenz bereits in seinem Bericht vom 28. November
2014 «Optimierung der Lebens- und Nutzungsdauer von Produkten» in Erflllung des Postu-
lates 12.3777 «Optimierung der Lebens- und Nutzungsdauer von Produkten» der Griinen
Fraktion detailliert auseinandergesetzt (insbesondere Ziff. 4 dieses Berichts).

Der Bericht unterscheidet verschiedene Formen der Obsoleszenz, die in der folgenden Abbil-
dung dargestellt sind. Es ist auf den ersten Blick ersichtlich, dass die geplante Obsoleszenz
nur einen sehr besonderen Aspekt des viel umfassenderen Problems der Obsoleszenz be-
trifft. Die Problematik, auf die das Postulat speziell abzielt, ist rot umrahmt.

Obsoleszenz
« Alterung von Produkien »

¥ v v

Absolute Rechtliche
Obsoleszenz Obsoleszenz
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« Consumer decision to
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Figur 1: Unterscheidung von absoluter, relativer und rechtlicher Obsoleszenz'”

Eine grundlegende Unterscheidung ist zwischen absoluter und relativer Obsoleszenz vorzu-
nehmen. Von absoluter Obsoleszenz wird gesprochen, wenn ein Produkt das Ende der tech-
nischen Lebensdauer erreicht hat, wahrend sich die relative Obsoleszenz aus einem Ent-
scheid der Konsumentin oder des Konsumenten ergibt, einen Gegenstand nicht mehr zu ge-
brauchen oder ihn zu ersetzen, obwonhl er aus technischer Sicht Ianger halten kénnte."””
Schliesslich ist die rechtliche Obsoleszenz an gesetzliche Vorschriften gebunden.

5.2.2 Problematik

Die geplante Obsoleszenz, wie sie im Postulat 18.3248 Marchand-Balet beschrieben wird, ist
eine Form der absoluten Obsoleszenz, weil sie am Ende der technischen Lebensdauer des

Produkts eintritt. Sie ist jedoch «geplant» und somit von der Herstellerin bzw. vom Hersteller
gewollt. Das Problem ergibt sich jedoch nicht aus der blossen Tatsache, dass sie das Ergeb-
nis eines Entscheids der Herstellerin bzw. des Herstellers ist. Jedes Produkt ist so konzipiert,

76 Quelle: Bericht vom 28. November 2014 «Optimierung der Lebens- und Nutzungsdauer von Produkten» in Erfiillung des Postulates
12.3777 der Griinen Fraktion «Optimierung der Lebens- und Nutzungsdauer von Produkten», 6.

177 Bundesrat, Bericht 12.3777, 6.
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dass es eine bestimmte Qualitat aufweist und je nach vorhersehbarem Gebrauch eine be-
stimmte Zeit lang halt, so dass ein solcher Entscheid unumganglich ist.

Die Problematik der geplanten Obsoleszenz hangt mit den Beweggriinden der Herstellerin
bzw. des Herstellers zusammen. Diese kdnnen objektive Griinde haben, die Nutzungsdauer
bestimmter Waren oder Komponenten zu begrenzen. Zum Beispiel ist flr einen Rickwarts-
gang eines Personenwagens eine Lebensdauer von wenigen Kilometern vorgesehen, weil
dieselbe Lebensdauer wie bei anderen Gangen keinen Sinn machen wiirde; die durchschnitt-
liche voraussehbare Nutzungsdauer von Bohrmaschinen fiir den Privatgebrauch betragt rund
11 Minuten, im Gegensatz zu einer Bohrmaschine fiir eine professionelle Nutzung.'”® Es ist
legitim, die Qualitat der Waren an ihre vorhersehbare Nutzung anzupassen, weil sie sonst viel
teurer waren und die Erwartungen der Kauferschaft nicht erfiillen wirden. Die Herstellerinnen
und Hersteller kdnnen Produkte von geringerer Qualitat, Wegwerfprodukte oder Produkte mit
kurzer Lebensdauer entwickeln und dies transparent ankindigen (transparente geplante Ob-
soleszenz)'”®. Die Kauferin oder der Kaufer weiss dann, woran sie oder er ist, und trifft eine
bewusste Wahl, die ihren oder seinen Bedurfnissen und ihrem oder seinem Budget ent-
spricht.

Das im Postulat 18.3248 Marchand-Balet beschriebene Problem tritt nur dann auf, wenn die
geplante Obsoleszenz versteckt ist. Die tatsachliche Lebensdauer wird somit im Vergleich zu
einer moglicherweise versprochenen, von der Konsumentin oder vom Konsumenten verninf-
tigerweise erwarteten oder auch objektiv bestimmbaren Referenzdauer verkirzt. Somit gibt
es im Verhalten der Herstellerin bzw. des Herstellers einen Willen zur Verkirzung der Le-
bensdauer, der versteckt bleibt und somit ein Element der Téduschung der Konsumentin oder
des Konsumenten beinhaltet. Das Postulat 18.3248 Marchand-Balet bezieht sich auf einen
Begriff, der dieser Definition entspricht. Geplante Obsoleszenz wird dort beschrieben als
«Strategie der Industrie, bei der die Konsumentinnen und Konsumenten getauscht werden»
oder «eine Strategie, die darauf abzielt, die Lebensdauer eines Produkts absichtlich zu ver-
kiirzen». Das andere Element der Definition ist die Verklirzung der Lebensdauer als Teil einer
Marketingstrategie, sie soll die Konsumentin oder den Konsumenten zu einem friihzeitigen
Neukauf animieren, um die Ersatzrate des Produkts zu steigern.

Angesichts dieser Definition und der allgemeinen Problematik einer optimalen Nutzungsdauer
von Konsumgutern muss eine doppelte Abgrenzung vorgenommen werden. Zunachst ist die
hier thematisierte geplante Obsoleszenz von bewussten, transparent gemachten Entscheiden
der Herstellerinnen und Hersteller zu unterscheiden, flr das Produkt oder einige seiner Be-
standteile aus objektiven Griinden eine begrenzte Lebensdauer vorzusehen oder sich be-
wusst fUr die Produktion einer Billiglinie zu entscheiden. Sodann betrifft die hier gemeinte Ob-
soleszenz einen ganz speziellen Sachverhalt, der bei weitem nicht die gesamte Problematik
der Obsoleszenz umfasst. Man denke insbesondere an die relative Obsoleszenz, die vom
Entscheid der Konsumentin oder des Konsumenten abhangt. Dieser Entscheid kann tech-
nisch motiviert sein (technische Obsoleszenz), weil die Konsumentin oder der Konsument ein
neueres, leistungsfahigeres Modell kaufen mdochte, oder rein subjektiv (psychologische Obso-
leszenz), wenn die Konsumentin oder der Konsument beispielweise der Meinung ist, ihr oder
sein Produkt sei aus der Mode gekommen.'® Diese Arten der Obsoleszenz, die flr die Opti-
mierung der Lebens- und Nutzungsdauer von Waren ebenso wichtig sind, werden vorliegend
nicht behandelt und erfordern andere Massnahmen. Es kann jedoch sein, dass diese ande-
ren Massnahmen Strategien der geplanten Obsoleszenz einschranken: So kénnten die

78 Bundesrat, Bericht 12.3777, 7.
179 Bundesrat, Bericht 12.3777, 6-7.
'8 Bundesrat, Bericht 12.3777, 6-7. S. auch zu den verschiedenen Typen von Obsoleszenz, HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A:

Rechtsvergleich, 86-87.
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Konzeption von langlebigen Waren oder Hinweise auf die Haltbarkeit die Entstehung solcher
Strategien verhindern.'®!

5.3 Rechtliche Grundlagen

Die absichtliche Verkirzung der Lebensdauer eines Produkts kann durch verschiedene Nor-
men erfasst werden. Wenn das Produkt nicht der vertraglich zugesicherten Qualitat ent-
spricht, fallt es unter die Gewahrleistung oder vertragliche Haftung, und wenn es nicht das er-
forderliche Mass an Sicherheit bietet, unter die Produktehaftpflicht. Sodann kénnte das Ver-
halten der Herstellerin bzw. des Herstellers eine unlautere Handlung darstellen oder unter
das Strafrecht fallen (Betrug) und folglich eine deliktische Haftung auslosen, wenn es sich
herausstellt, dass eine widerrechtliche Handlung vorliegt.'8

5.3.1 Rechtslage in der Schweiz
5.3.1.1 Gewaéhrleistung, Produktehaftpflicht

Wenn die Strategie der geplanten Obsoleszenz der Herstellerin bzw. des Herstellers dazu
fuhrt, dass die Ware Mangel im Sinne von Artikel 197 OR aufweist, ist die Verkauferin oder
der Verkaufer unter den Voraussetzungen von Artikel 197 ff. OR zur Gewahrleistung ver-
pflichtet. Dazu muss eine zugesicherte Eigenschaft oder eine Eigenschaft, die die Kauferin
oder der Kaufer in guten Treuen erwarten durfte, im Zeitpunkt des Gefahribergangs (Art. 185
OR) fehlen, sei es bei Vertragsabschluss, bei der Ausscheidung der Gattungssache oder bei
der Versendung, falls diese vereinbart wurde. Die erwartete Beschaffenheit muss zudem,
wenn sie nicht zugesichert wurde, nach Artikel 197 Absatz 1 OR den vorgesehenen Wert
oder Nutzen erheblich mindern (s. Ziff. 3.2.1). Zu beachten ist, dass die arglistige Téduschung
durch die Verkauferin oder den Verkéufer, sei es, dass sie oder er falsche Angaben Uber die
Kaufsache macht oder Tatsachen verschweigt, die nach Treu und Glauben offengelegt wer-
den mussten,'® mehrere Auswirkungen auf die Gewahrleistung hat, insbesondere kann sich
die Verkauferin oder der Verkaufer nicht mehr auf eine verspatete Mangelanzeige (Art. 203
OR), die zweijahrige Verjahrungsfrist (Art. 210 Abs. 6 OR) oder auf Klauseln berufen, welche
die Gewahrleistung ausschliessen oder einschranken (Art. 199 OR). Die Beweislast flr die
Arglist liegt bei der Kauferin bzw. beim Kaufer.'®

Im Ubrigen kénnen die Herstellerinnen und Hersteller oder Importeure auch gestiitzt auf die
Regeln des PrHG haftbar gemacht werden. Ein Produkt ist nach diesen Regeln jedoch nur
fehlerhaft, wenn es «nicht die Sicherheit bietet, die man unter Berlicksichtigung aller Um-
stande zu erwarten berechtigt ist». (Art. 3 Abs. 1 PrHG). Auch beschrankt sich die Haftung in
diesen Fallen auf den Schaden, der durch den Tod einer Person oder eine Kérperverletzung
verursacht wird, oder auf Sachschaden an Sachen, die hauptsachlich fir den privaten Ge-
brauch bestimmt sind (Art. 1 Abs. 1 Bst. a und b PrHG). Der Schaden am fehlerhaften Pro-
dukt selbst ist nicht gedeckt (Art. 1 Abs. 2 PrHG).

Wenn die Strategie der Obsoleszenz vor dem Verkauf des Produkts eingesetzt wird, ist es
nicht ausgeschlossen, dass die Verkauferin bzw. der Verkaufer aus Vertrag oder die Herstel-
lerin bzw. der Hersteller aus Delikt haften.'®® Die unzutreffende Information auf einem Druck-

81 S. dazu den Entwurf und den Bericht der Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie des Nationalrates in Erfiillung der Pa.lv.
20.433 Schweizer Kreislaufwirtschaft starken, insbesondere Art. 30a und 35i vom 2. November 2022; vgl. auch oben Ziff. 1.3.

182 S, dazu fiir eine Ubersicht, HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 87.
83 BGE 131 11 145 E. 8.1
8 a.a.0.

"85 |n diesem Sinn fir die Haftung des Verkaufers, ATAMER, ZSR 2022 | 285, 309.
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gerat, dass die Tintenpatronen leer sind, mit dem alleinigen Ziel, dass die Patronen haufiger
gewechselt werden, kann einen Mangel darstellen, wenn der Drucker zum Zeitpunkt des Ver-
kaufs so programmiert war und dieser Sachverhalt bewiesen werden kann. Die Verkauferin
oder der Verkaufer haftet fiir den Mangel auch dann, wenn sie oder er ihn nicht kannte. Im
Gegensatz dazu setzen eine arglistige Tauschung und deren Folgen flr die Gewahrleistung
voraus, dass die Verkauferin oder der Verkaufer von der Strategie der geplanten Obsoles-
zenz seitens der Herstellerin oder des Herstellers Kenntnis hat. Sowohl die Tatsache der ge-
planten Obsoleszenz als auch die Kenntnis der Verkauferin oder des Verkaufers sind von der
Kauferseite zu beweisen und stellen daher ein grosses Hindernis fir die Durchsetzung dieser
Anspriiche dar.'®

Erfolgen die Handlungen zur geplanten Obsoleszenz erst nach dem Verkauf, insbesondere
durch Softwareanderungen, mit denen die Funktion des Produkts beeintrachtigt wird, I0st dies
dagegen keine Gewébhrleistungsanspriiche aus. In einem solchen Fall ist es die Handlung der
Herstellerin bzw. des Herstellers und nicht der Verkauferin oder des Verkaufers, die zur Ob-
soleszenz flhrt, weshalb eine Haftung der Verkauferin bzw. des Verkdufers aus Vertrag nicht
in Betracht kommt."®” Die Handlung erfolgt zudem in jedem Fall erst nach dem GefahrenUber-
gang. Eine Haftung der Verkauferin oder des Verkaufers konnte nur dann in Betracht kom-
men, wenn das gute Funktionieren der Kaufsache Uber eine bestimmte Zeit hinweg Gegen-
stand einer besonderen vertraglichen Verpflichtung der Verkéuferin oder des Verkaufers war.
Eine solche besondere vertragliche Verpflichtung ist umso entscheidender, als das schweize-
rische Recht, im Gegensatz zur neuen Regelung in der Digitale-Inhalte-und-Dienstleistungen-
Richtlinie (EU) 2019/771 (s. oben Ziff. 4.2), keine gesetzliche Aktualisierungspflicht der Ver-
kauferin bzw. des Verkaufers kennt.

Je nach Einzelfall kbnnen also eine Gewahrleistung der Verkauferin bzw. des Verkaufers
oder eine Haftung der Herstellerin bzw. des Herstellers in Betracht kommen. Diese Anspri-
che hdngen aber nicht unmittelbar mit dem von der Herstellerin oder vom Hersteller getroffe-
nen Entscheid, eine Strategie der geplanten Obsoleszenz zu verfolgen, zusammen. Diese
Strategien selbst kbnnen daher viel besser, unabhangig von einem bestimmten Kaufgeschaft,
durch die Regeln des Strafrechts oder noch spezifischer durch die Regeln lber den unlaute-
ren Wettbewerb erfasst werden.

5.3.1.2 Strafrecht

a) Betrug

Das Element der Tauschung, das die geplante Obsoleszenz kennzeichnet, kann unter den
Tatbestand des Betrugs fallen (Art. 146 Strafgesetzbuch [StGB]'®). Nach dieser Bestimmung
macht sich strafbar, wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmassig zu bereichern,
jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig irrefihrt oder ihn
in einem Irrtum arglistig bestarkt und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt, wodurch
dieser sich selbst oder einen anderen am Vermoégen schadigt.

Nicht jede Tauschung im Zusammenhang mit dem Geschaftsverkehr genligt jedoch zur Erfiil-
lung des Betrugstatbestandes. Vielmehr verlangt das Gesetz einschrankend, dass die Téu-
schung arglistig sein muss. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung definiert sich Arg-
list wie folgt. Arglist ist gegeben, wenn die Taterin bzw. der Tater ein ganzes Liigengebaude
errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder Kniffe bedient. Bei einfachen falschen
Angaben ist das Merkmal erfiillt, wenn deren Uberpriifung nicht oder nur mit besonderer

186 3. RUSCH, recht 2012, 178 f. und oben, Ziff. 2.3.
87 ATAMER, ZSR 2022 | 285, 309.
188 Strafgesetzbuch; SR 311.0

40/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

Muhe mdglich oder nicht zumutbar ist, sowie dann, wenn die Taterin bzw. der Tater die Ge-
tauschten von der moglichen Uberpriifung abhalt oder nach den Umsténden voraussieht,
dass diese die Uberpriifung der Angaben aufgrund eines besonderen Vertrauensverhaltnis-
ses unterlassen werden.'® In einer weiteren Konstellation tduscht die Herstellerin bzw. der
Hersteller durch aktives Verhalten lber eine Tatsache. In diesem Zusammenhang ist zu pri-
fen, ob die falschen Angaben arglistig getatigt worden sind, indem sie beispielsweise nicht
oder nur mit besonderer Mihe von den Konsumentinnen und Konsumenten Uberprift werden
kénnen. Sofern dies bejaht werden kann, weil beispielsweise nur aufgrund von Expertenwis-
sen eine solche Uberpriifung mdglich ist, liegt eine arglistige Tauschung vor.

Bezeichnend flr eine betriigerische geplante Obsoleszenz ist der Umstand, dass die Herstel-
lerin bzw. der Hersteller eine solche verschweigt. In einer solchen Konstellation stellt sich zu-
nachst die Frage, ob dem Angebot des Herstellers im sozialen Verkehr ein bestimmter Erkla-
rungswert hinsichtlich Qualitat oder Haltbarkeit der Sache zukommt. Die Tauschung im Sinne
von Artikel 146 StGB kann namlich auch durch konkludentes Handeln erfolgen, indem die Ta-
terin bzw. der Tater die Unwahrheit nicht ausdricklich zum Ausdruck bringt, sondern durch
ihr bzw. sein Verhalten miterklart.'® Wer beispielsweise fur Waren den Ublichen Preis fordert,
bringt damit zum Ausdruck, dass sie von durchschnittlicher Qualitat sind. Ob und inwieweit
das Verhalten eine bestimmte Erklarung zum Ausdruck bringt, entscheidet die soziale Kon-
vention. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspricht es allgemeiner Lebenser-
fahrung, dass eine Kauferin bzw. ein Kaufer in Kenntnis der Sachlage keine minderwertige
Ware zum Preis einer vollwertigen kauft. In der Literatur werden in diesem Zusammenhang
Entscheide des Bundesgerichts zitiert, die sich mit TAuschungen lGber den Reinheitsgrad von
Drogen befasst haben. Konkret wurde von der Taterschaft Gberdurchschnittlich gestrecktes
Heroin zum Preis von durchschnittlich gestrecktem Heroin verkauft. Die Kauferinnen und
Kaufer wurden also stillschweigend tber Tatsachen getauscht.’®' Solche Falle von konklu-
dentem Verhalten sind selten, da in Literatur und Rechtsprechung am Erfordernis eines Er-
klarungswertes streng festgehalten wird.

Fehlt das Erfordernis eines Erklarungswertes, kommt allenfalls ein Betrug durch Unterlassen
in Betracht. Unterlassungsdelikte erfordern eine Garantenstellung, die durch eine Verpflich-
tung zum Handeln gekennzeichnet ist (Art. 11 Abs. 2 StGB). Eine Garantenstellung kann so-
mit aus Gesetz und Vertrag abgeleitet werden. Allerdings vermag nicht jede gesetzliche oder
vertragliche Handlungspflicht eine Garantenstellung zu begriinden. Ein Betrug durch Unter-
lassen setzt eine gesteigerte Verantwortlichkeit bzw. eine inhaltlich besonders qualifizierte
Rechtspflicht zum Tatigwerden voraus. Arglistiges Unterlassen ist deshalb héchstens vorstell-
bar, wo eine besondere Vertrauensstellung besteht und der Getauschte deshalb darauf ver-
trauen darf, von der Taterin bzw. vom Tater Uber einen allfalligen Irrtum aufgeklart zu wer-
den.'®? Eine solche Garantenstellung kommt der Herstellerin bzw. dem Hersteller oder der
Verkauferin bzw. dem Verkaufer in der Regel nicht zu, so dass ein Betrug durch Unterlassen
Zu verneinen ist.

Damit aber der Betrugstatbestand erfullt ist, missen noch weitere Voraussetzungen erfullt
sein, so insbesondere ein Vermodgensschaden. Bei der geplanten Obsoleszenz stehen Leis-
tung und Gegenleistung in einem Austauschverhaltnis. In solchen Fallen liegt ein Vermdgens-
schaden vor, wenn das Vermoégen des Tauschungsopfers nach Vornahme der irrtumsbeding-
ten Vermogensverfigung in seinem Gesamtwert — durch Verringerung der Aktiven oder

8 BGE 142 IV 153 E. 2.2.2; 135 IV 76 E. 5.1.
1% BGE 147 IV 73 E. 3.1.

91 Vgl. zum Ganzen: STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, § 15 N 14 m.w.H.; BGE 111 IV 55 E. 2b;
117 IV 139 E. 1.

92 BGE 140 IV 11 E. 2.3.2 und 2.4.2 m.w.H.
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Vermehrung der Passiven — tatsachlich verringert ist.’®® Bei gegenseitigem Leistungsaus-
tausch ist dies der Fall, wenn die eigene Leistung der Betroffenen durch die erworbene Ge-
genleistung nicht ausgeglichen wird. Bei objektiver Gleichwertigkeit von Leistung und Gegen-
leistung liegt ein Schaden vor, wenn die Gegenleistung den individuellen Bedirfnissen der
Getauschten nicht entspricht und fiir inre Zwecke unbrauchbar ist.'® Ob also ein Vermdgens-
schaden vorliegt, ist anhand der Gegebenheiten des konkreten Einzelfalls zu beurteilen.

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, dass es schwierig sein dlrfte, Herstellerinnen und
Hersteller im Zusammenhang mit geplanter Obsoleszenz wegen Betrugs zu belangen. Aus-
genommen durften einzig Félle sein, in denen Herstellerinnern bzw. Hersteller und Verkaufe-
rinnen bzw. Verkaufer wahrheitswidrig besondere Eigenschaften ausdrtcklich zusichern bzw.
vortauschen.

b) Sachbeschéadigung

Neben Betrug kann auch eine Sachbeschadigung (Art. 144 StGB) vorliegen. Nach Absatz 1
dieser Bestimmung macht sich auf Antrag strafbar, wer eine Sache, an der ein fremdes Ei-
gentums-, Gebrauchs- oder Nutzniessungsrecht besteht, beschadigt, zerstért oder unbrauch-
bar macht. Lehre'®® und Rechtsprechung'® legen diese Bestimmung weit aus, so dass letzt-
lich jede Zustandsveranderung als Sachbeschadigung aufgefasst wird, sofern sie die Berech-
tigten in schitzenswerten Interessen beeintrachtigt und nicht ohne nennenswerten Aufwand
wieder rickgangig gemacht werden kann. Ebenfalls brauchen die Berechtigten keinen Ver-
mdgensschaden zu erleiden. Denkbar sind auch Falle von mittelbarer Téterschaft, in denen
die Herstellerin oder der Hersteller beispielsweise durch falsche Angaben die Berechtigten
dazu veranlasst, einen funktionstlichtigen Gegenstand zu entsorgen (zerstéren) bzw. zu er-
setzen. Subjektiv erfordert die Sachbeschadigung Vorsatz. Dazu gehort auch das Wissen
und Wollen, dass die Einwirkung auf die Sache diese beschadigt oder zerstort. Eventualvor-
satz genugt.

5.3.1.3 Unlauterer Wettbewerb

Sind nicht alle Tatbestandselemente des Betrugstatbestandes erflllt, weil im konkreten Ein-
zelfall nur eine einfache Lige oder kein Vermdgensschaden vorliegt, kénnen einzelne Straf-
tatbestdnde des UWG zur Anwendung gelangen, insbesondere wenn es um die Tauschung
von Kundinnen und Kunden geht (z.B. Art. 3 Abs. 1 Bst. b und Art. 3 Abs. 1 Bst. i UWG). In
diesem Sinn Ubernehmen die UWG-Tatbestande die Funktion von Auffangtatbestédnden im
Vergleich zum Betrug. Denkbar ist aber auch, dass gleichzeitig der Betrugstatbestand und ein
UWG-Tatbestand erfillt sein kdnnen. In einem solchen Fall ist noch ungeklart, ob zwischen
den verschiedenen Tatbesténden echte oder unechte Konkurrenz herrscht.'®” Bisher wurden
jedenfalls Klagen gegen die geplante Obsoleszenz von den Gerichten gestitzt auf das UWG
behandelt.

Der Verein «Noops» (No Obsolescence Programmée Suisse) hat am 19. Marz 2018 in Genf
einen Strafantrag gegen die Firma Apple eingereicht, weil sie die Obsoleszenz ihrer Telefon-
gerate geplant habe, indem sie den Nutzerinnen und Nutzern ab Marz 2017 das Update einer

1% BGE 147 IV 73 E. 6

9 Urteil des Bundesgerichts 6B_316/2009 vom 21. Juli 2009, E. 3.2; vgl. auch STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, Schweizerisches Strafrecht,
Besonderer Teil |, § 15 N 49 ff.; DONATSCH, Strafrecht Ill, 241 ff.

195 \/gl. zum Ganzen Philippe Weissenberger in: M. A. Niggli/H. Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht Il, 4. Auflage, Basel 2019,
Art. 144 N 20 ff., 73 m.w.H.; Donatsch, Strafrecht Ill, S. 183.

1% BGE 1151V 36 E. 2
197 Vgl. zum Ganzen BSK UWG-KILLIAS/GILLIERON, Art. 23 N 47 f.
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Betriebssoftware zur Verfigung gestellt habe, das die Verringerung der Leistung der Gera-
tebatterien zur Folge hatte.'®® Die Staatsanwaltschaft erliess eine Nichtanhandnahmeverfi-
gung. Der Verein zog diese Verfigung bis vor Bundesgericht weiter.

Der Verein machte eine Verletzung des UWG geltend. Gemass Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe
b UWG handelt unlauter, wer unrichtige oder irrefihrende Angaben Uber seine Waren macht.
Ebenso unlauter handelt, wer die Beschaffenheit, den Verwendungszweck, den Nutzen oder
die Gefahrlichkeit von Waren verschleiert und dadurch den Kunden tauscht (Art. 3 Abs. 1 Bst.
i UWG). Wer vorsatzlich unlauteren Wettbewerb nach Artikel 3, 4, 5 oder 6 begeht, wird nach
Artikel 23 Absatz 1 UWG auf Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe be-
straft. Wer nach Artikel 9 und 10 UWG zur Zivilklage berechtigt ist, kann Strafantrag stellen
(Art. 23 Abs. 2 UWG). Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeu-
tung, die sich statutengemass dem Konsumentenschutz widmen, sind zur Zivilklage (Art. 10
Abs. 2 Bst. b UWG) und damit auch zum Strafantrag berechtigt.

Das Genfer Rekursgericht verneinte eine nationale oder regionale Bedeutung des Vereins
Noops, der gerade erst aufgrund des beanstandeten Sachverhalts gegriindet worden war. '*°
Das Gericht prifte dennoch, ob die Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft in
der Sache begriindet war. Es verneinte eine Verletzung von Artikel 3 UWG, weil der Konzern
keine unrichtigen oder irreflihrenden Angaben Uber die Leistung seiner Telefonbatterien zum
Zeitpunkt der Lancierung der von der Beschwerdefihrerin beanstandeten Software gemacht
habe. Bei der Prasentation der Merkmale des vorgeschlagenen Updates habe er keine be-
sondere Ausfihrungsgeschwindigkeit angepriesen oder versprochen, und nicht zuletzt sei er
nicht verpflichtet gewesen, spontan Uber die verminderten Leistungen, die sich aus dem im
Friihling 2017 vorgeschlagenen Software-Update ergeben haben sollen, zu informieren.?®
Das Gericht erganzte, dass das Update fir die Konsumentin oder den Konsumenten nicht
verpflichtend gewesen sei, dass eine Herstellerin oder ein Hersteller gegentiber seinen Kon-
kurrenten nicht unaufgefordert auf Unzulanglichkeiten seiner Produkte hinweisen misse und
dass die Gerate auch bei verklrzter Dauer der Akkuladung weiter funktionierten.?°' Das Bun-
desgericht seinerseits erklarte die Beschwerde gegen den kantonalen Entscheid flr unzulés-
sig, weil der Verein als Beschwerdefiihrer weder einen giiltigen Beschwerdegrund gemass
Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe a und b des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesgericht?®? habe, noch eine Nichtanhandnahmeverfligung anfechten kénne, die nicht
das kantonale Gericht gefallt habe.?%®

5.3.1.4 Allgemeine Wiirdigung des geltenden schweizerischen Rechts

Das Verhalten von Herstellerinnen und Herstellern, das unter den Begriff der geplanten Ob-
soleszenz fallt, wird somit vom geltenden Recht, insbesondere nach den Regeln des UWG,
erfasst. Dieses Gesetz bietet nicht nur Privatpersonen, sondern auch Verbanden (Art. 10
Abs. 2 UWG), insbesondere Konsumentenschutzorganisationen von regionaler oder gesamt-
schweizerischer Bedeutung (Art. 10 Abs. 2 Bst. b UWG), die Mdglichkeit, Beschwerde oder
Klage zu erheben. In bestimmten Fallen kann, vertreten durch das Staatssekretariat fur Wirt-
schaft (SECO), auch der Bund klagen, wenn er es zum Schutz des o6ffentlichen Interesses flir
noétig erachtet und wenn Kollektivinteressen bedroht oder verletzt sind (vgl. Art. 10 Abs. 3

%8 Cour de Justice du canton de Genéve (Strafrekurskammer), Entscheid vom 4. Marz 2019, ACPR/166/2019, Sachverhalt, Bst. B.
99 Cour de Justice du canton de Genéve, (Strafrekurskammer), Entscheid vom 4. Méarz 2019, ACPR/166/2019, E. 2.1-2.2.

200 Cour de Justice du canton de Genéve (Strafrekurskammer), Entscheid vom 4. Méarz 2019, ACPR/166/2019, E. 3.3.

201 g.a.0.

202 SR 173.110

203 Urteil des Bundesgerichts 6B_437/2019 vom 4. August 2019, E. 1.3 43/54
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UWG und die Verordnung vom 12. Oktober 2011 Uber das Klagerecht des Bundes im Rah-
men des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb?®4).

Die im geltenden Recht vorgesehenen Moglichkeiten wurden bisher nicht vollstédndig ausge-
schopft. Insbesondere hat die Schlussfolgerung, zu der das kantonale Gericht im oben darge-
legten Fall gelangt, aus mehreren Griinden weder den Charakter eines Leiturteils noch be-
grindet es eine etablierte Rechtsprechung.

Zunachst bleibt der Entscheid ein Einzelfall, weil es keine anderen kantonalen Entscheide
und auch keinen Entscheid des Bundesgerichts gibt, die diese Auslegung bestatigen. Die vor-
genommene Auslegung erweist sich auch als besonders restriktiv,?°® insbesondere weil sie
sich auf ausdriickliche Angaben der Herstellerin beschrankt und jede spontane Meldepflicht
ausschliesst, was nicht der Position der kantonalen Rechtsprechung und eines Teils der
Lehre entspricht.%

Die Angaben, auf die sich Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b UWG bezieht, kénnen tatsachlich
jede beliebige Form annehmen, und die Information an die Kundin oder den Kunden kann
sich aus Unterlassungen ergeben, aus denen das durchschnittliche Publikum verntnftiger-
weise Schllsse zieht??” (d. h. insbesondere, wenn die Empfangerinnen und Empfanger er-
warten durften, Gber einen solchen Umstand informiert zu werden?®). Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b UWG kann somit eine Informationspflicht auferlegen, die das Schweigen als un-
lauter erscheinen lasst. 2°° Die Rechtsprechung nimmt eine solche Verpflichtung beispiels-
weise auch dann an, wenn die Verschleierung einer aktiven Tduschung durch konkludentes
Handeln gleichkommt, insbesondere wenn die Empfangerin oder der Empfanger bei unvoll-
standigen Informationen ein falsches Gesamtbild erhalt. Mit anderen Worten trifft die tau-
schende Person, immer wenn sie durch ihr eigenes aktives Verhalten (z. B. unvollstandige
Angaben) bei der Empfangerin oder dem Empfanger eine Vorstellung erzeugt, die nicht den
Tatsachen entspricht, nach den Regeln des guten Glaubens im Geschéaftsverkehr eine Infor-
mationspflicht. Diese Pflicht kann also zumindest dann bestehen, wenn die tduschende Per-
son der Bildung oder der Gefahr der Bildung einer falschen Vorstellung bei der sich irrenden
Person (die sie erkannt hat oder hatte erkennen missen) nicht entgegentritt.2'°

Bezuglich Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe i UWG — der die Verschleierung namentlich der tat-
sachlichen Beschaffenheit einer Ware, eines Werkes oder einer Leistung verbietet — kann
sich die so erzeugte Tauschung auch auf die Verwendungsmoglichkeiten und den Nutzen
(definiert als die Gesamtheit der positiven Eigenschaften) der Leistung beziehen. In diesen
Fallen setzt die Unlauterkeit des beabsichtigten Verhaltens voraus, dass die verntinftigen Er-
wartungen einer Durchschnittskundin oder eines Durchschnittskunden in Bezug auf den Nut-
zen der Leistung enttauscht werden.?'" Wer die Leistung anbietet, hatte also auch in diesem

204 SR 241.3
205 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 91.

206 Handelsgericht SG, 25.2.2005, HG.1999.54 und HG.1999.55, E. 13.2, ¢; OFK/UWG-HEINZMANN,N 11 zu Art. 3, Bst.. i, UWG m.H.; auch,
SHK-JUNG, N 71 zu Art. 3 Abs. 1 lit. B UWG.

207 CR LCD-KUONEN, N 26 zu Art. 3, Abs. 1, Bst. b m.H.
208 BSK UWG-BERGER, N 16 zu Art. 3 Abs. 1 Bst. b.
209 CR LCD-KUONEN, N 26 zu Art. 3, Abs. 1 Bst. b m.H.

210 Handelsgericht SG, 25.2.2005, HG.1999.54 und HG.1999.55, E. 13.1.3.8 und im gleichen Sinn SHK-JUNG, N 71 zu Art. 3 Abs. 1 Bst. b
UWG.

211 CR LCD-KuUONEN, N 12 und 15 zu Art. 3 Abs. 1, Bst. i.

44/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

Fall eine Informationspflicht, deren Umfang sich nach den Erwartungen des Durch-
schnittspublikums, d. h. des allgemeinen Geschaftsverstandnisses, richtet.?'? In diesem Zu-
sammenhang reicht die abstrakte Gefahr eines Irrtums.?'® Beispiele hierfiir sind Falle, in de-
nen wichtige Informationen Uber die angebotene Leistung Uberhaupt nicht oder nicht in einer
Weise gegeben werden, dass sie in ihrer Bedeutung oder ihrem Ausmass den Tatsachen
entsprechend wahrgenommen werden kénnen.?'

Die Argumentation des Genfer Rekursgerichts mit dem wirtschaftlichen Wettbewerb lasst zu-
dem ausser Acht, dass das UWG auch auf den Konsumentenschutz abzielt (s. Art. 2 UNG)
und scheint Unzulanglichkeiten, die von Anfang an Bestandteil des Produkts sind, mit einer
Verschlechterung der Leistung des Gerats nach dem Zeitpunkt des Kaufs gleichzusetzen.

Bei Mobiltelefonen liegt ausserdem nicht auf der Hand, dass eine geringere Leistung oder
eine kirzere Dauer der Akkuladung im Vergleich zu den Gesamtleistungen des Gerats als flir
die Nutzerin bzw. den Nutzer unerheblich angesehen werden kénnen. Die Durchschnittskon-
sumentin oder der Durchschnittskonsument erwartet nicht, dass ein Update der Betriebssoft-
ware, welches das Gerat eigentlich verbessern sollte, im Gegenzug auch die Leistung des
Akkus herabsetzt. Das Bild, das sich die Konsumentin oder der Konsument von einem sol-
chen Update macht, kénnte daher durch die erhaltenen unvollstdndigen Angaben verzerrt
werden, und es ist nicht auszuschliessen, dass die Urheberin bzw. der Urheber verpflichtet
ware, diese Informationen ausdriicklich zu liefern. Zudem kann eine verkilrzte Leistungsdauer
des Akkus (und damit auch des Telefons selber) die Leistungsfahigkeit des Gerats und damit
den Nutzen, den die Durchschnittskonsumentin oder der Durchschnittskonsument verniinf-
tigerweise erwarten kann, beeintrachtigen.

5.3.2 Rechtslage im Ausland

Der in den meisten Staaten vorherrschende Ansatz zur rechtlichen Sanktionierung von Ver-
haltensweisen, die auf geplante Obsoleszenz zurtickzufiihren sind, beruht auf den allgemei-
nen Regeln.?"® Er ist daher mit der aktuellen Rechtslage in der Schweiz vergleichbar. Wenn
eine Erfassung durch strafrechtliche Regeln in Betracht kommt, sind speziell auch die Vor-
schriften Uber den unlauteren Wettbewerb betroffen. Weitere rechtliche Grundlagen zur Er-
fassung der geplanten Obsoleszenz sind die Haftung aus unerlaubter Handlung, die Haftung
aus Vertrag oder die Produktehaftpflicht.

In mehreren Landern wurde eine Reihe von Klagen und Anzeigen gestitzt auf die allgemei-
nen Regeln eingereicht. Die italienische Wettbewerbs- und Marktaufsichtsbehoérde verurteilte
im Jahre 2018 Apple und Samsung, weil sie die Leistungen ihrer alteren Telefongerate im
Zuge von Updates gedrosselt hatten, ohne die Konsumentinnen und Konsumenten darlber
zu informieren und ohne Alternativen zur Aufrechterhaltung der urspriinglichen Leistungen
anzubieten.?'® Die Bussen dafir beliefen sich auf fiinf Millionen Euro; Apple musste zudem
weitere funf Millionen Euro fiir eine andere unlautere Handlung bezahlen. Apples Berufung

212 OFK/UWG-HEINZMANN, N 11 zu Art. 3 Abs. 1, Bst. | UWG; CR LCD-KUONEN, N 22 zu Art. 3 Abs. 1, Bst. i.
213 CR LCD-KUONEN, N 22 zu Art. 3 Abs. 1, Bst. i.

214 Handelsgericht SG, 25.2.2005, HG.1999.54 und HG.1999.55, c. 13.2, ¢; OFK/UWG-HEINZMANN N 11 zu Art. 3, Bst. i UWG m.H.; auch
SHK-JUNG, N 71 zu Art. 3 Abs. 1 Bst. b.

215 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 87-88.

216 Autorita della Concorrenza e del Mercato, 25 September 2018, PS 11009 ET 110329, s. auch Medienmitteilung vom 24. Oktober 2018,
https://www.agcm.it‘media/comunicati-stampa/2018/10/PS11009-PS11039. S. auch HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rech-
tsvergleich, 90.
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gegen die Verfligung beim Verwaltungsgericht von Lazio wurde 2020 abgewiesen.?'’ In /ta-
lien, aber auch in Belgien, Spanien und Portugal wurden zivilrechtliche Sammelklagen einge-
reicht, damit Apple die betroffenen Konsumenten entschadige.?'® Die geforderte Entschadi-
gung betragt 60 Euro pro betroffene Konsumentin oder betroffenen Konsumenten. Die Kla-
gen sind noch hangig.

Frankreich seinerseits hat einen Sonderweg eingeschlagen und ein spezielles Verbot der ge-
planten Obsoleszenz in das Konsumentengesetz aufgenommen, das mit strafrechtlichen
Sanktionen verbunden ist. Artikel L 213-4-1, der am 19. August 2015 in Kraft getreten ist, lau-
tet wie folgt (Abs. 1): Geplante Obsoleszenz ist zu verstehen als die Gesamtheit der Techni-
ken, mit denen ein Inverkehrbringer die Lebensdauer eines Produkts bewusst zu verkiirzen
beabsichtigt, um dessen Ersatzrate zu erhéhen. Die Absatze 2 und 3 sahen Strafen von bis
zu zwei Jahren Haft und 300 000 Euro Geldstrafe vor, wobei die Geldstrafe auf 5 % des
durchschnittlichen Jahresumsatzes erhdht werden konnte. Diese anfangliche Version wurde
revidiert, das Verbot in Absatz 1 wurde in Artikel L 441-2 und die Sanktionen in Artikel L 454-
6 des Konsumentengesetzes Uibernommen. Die neue Version ist seit dem 17. November
2021 in Kraft. Der derzeit geltende Text lautet wie folgt: Verboten ist die Praxis der geplanten
Obsoleszenz, die durch den Einsatz von Techniken, einschliesslich Softwaretechniken, defi-
niert ist, mit denen die fir das Inverkehrbringen eines Produkts verantwortliche Person des-
sen Lebensdauer absichtlich zu verkiirzen beabsichtigt. Die wichtigste Anderung ist die Strei-
chung der Bedingung der Absicht, die Ersatzrate zu erhéhen. Diese Bedingung war nach An-
sicht des franzdsischen Gesetzgebers ausserst schwierig zu beweisen, was die Bestimmung
wirkungslos machte.?'® Die andere Anderung bestand darin, dass der Einsatz von Software-
techniken ausdricklich einbezogen wird. Bei der Umsetzung besteht sodann eine franzési-
sche Besonderheit darin, dass die zustandige Verwaltungsbehérde, die Direction générale de
la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF), die Moglich-
keit hat, die Strafverfolgungsbehérden anzurufen, und diese ihrerseits die DGCCRF mit einer
Anzeige zwecks Durchfiihrung einer Untersuchung anrufen kann.?2°

In Frankreich wurden seit 2015 mehrere Klagen wegen geplanter Obsoleszenz eingereicht:??'

— gegen X. und namentlich Epson beziglich der frihzeitigen Anzeige, die Tintenpatronen
seien leer oder das Absorberkissen des Druckers sei voll;

— gegen Apple bezuglich der Verringerung der Leistung von alteren iPhone-Modellen;

— gegen Nintendo bezlglich des Verdachts, Joysticks so konzipiert zu haben, dass sie kurz
nach dem Kauf unbrauchbar werden.

27 Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sezione |, Sentenza 29 maggio 2020, n. 5736, s. https://www.consumatori.it/news/obsole-
scenza-tar-conferma-multa-apple/.

218 https://www.euroconsumers.org/activities/apple-class-action-lawsuits.

219 g, Sénat N°242, Rapport fait au nom de la commission de 'aménagement du territoire et du développement durable sur la proposition de
loi visant a réduire 'empreinte environnementale du numérique en France, von MM. Guillaume Chevrollier und Jean-Michel Houllegatte,
16. Dezember 2020, 13-14 und 29 ff. Diese Lsung, die schliesslich in den definitiven Text ibernommen wurde, ist der von der Regierung
in ihrem Gesetzesentwurf vorgesehenen Umkehr der Beweislast vorgezogen worden.

220 HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 90.

221 S, HESELHAUS/FELLMANN, RFA Beilageband A: Rechtsvergleich, 89-90.

46/54



Bericht des Bundesrates - Modernisierungsbedarf des Gewahrleistungsrechts beim Kauf

Uber die erste der genannten Klagen liegt noch kein Urteil vor 22%; die zweite fiihrte zu einem
Vergleich mit Apple, die eine Busse von 25 Millionen Euro wegen irrefiihrenden Ge-
schéaftspraktiken durch Unterlassung bezahlt haben;??® und die dritte ist immer noch han-

gig.224

Im Ubrigen wurde am 7. Dezember 2022 eine neue Klage gegen Apple wegen Serialisierung
oder Paarung von Teilen eingereicht, bei der die Seriennummern von Komponenten und peri-
pheren Geraten eines Produkts an die Seriennummer des iPhones gekoppelt werden, insbe-
sondere Uber Mikrochips.??> Apple wird verdachtigt, mit dieser Praxis in einer Reihe von doku
mentierten Fallen die Reparatur durch unabhéngige Reparaturwerkstétten verhindert zu ha-
ben. Die Software des Gerats, oder manchmal auch ein Update, verhindern, dass das Gerat
mit den von diesen Reparaturwerkstatten verwendeten Ersatzteilen funktioniert, selbst wenn
diese Teile mit den Originalteilen identisch sind.

Bemerkenswert ist, dass die DGCCRF wahrend des Gesetzgebungsverfahrens zur Revision
der Norm, welche die geplante Obsoleszenz verbietet, die Berichterstatter der Senatskom-
mission darauf hinwies, dass kein einziger Fall gestiitzt auf Artikel L 441-2, der speziell die
geplante Obsoleszenz regelt, gefiihrt werden konnte.??® Die rechtliche Grundlage, auf der in
moglichen Fallen von geplanter Obsoleszenz Klage eingereicht wurde, war das allgemeine
Verbot irrefiUhrender Geschéaftspraktiken. Dies galt insbesondere flir den ersten Fall, der ge-
gen Apple gefihrt wurde. Der zweite im Jahr 2022 eingereichte Fall gegen dieses Unterneh-
men stlitzt sich ebenfalls nicht auf den neuen Artikel L 441-2, sondern auch auf das allge-
meine Verbot irrefiihrender Geschaftspraktiken und auf neue spezifische Normen, mit denen
die Behinderung von Reparaturen und Wiederaufbereitungen unter Strafe gestellt werden.??’

Auf EU-Ebene schliesslich hat die Européische Union am 30. Marz 2022 einen Vorschlag fiir
eine Richtlinie verdffentlicht, mit der neue Verpflichtungen in Bezug auf Nachhaltigkeit, Repa-
rierbarkeit, Greenwashing und geplante Obsoleszenz eingefiihrt werden sollen.??® In Bezug
auf letztere sieht der Entwurf der Richtlinie vor, die Richtlinie 2005/29/EG Ulber unlautere Ge-
schaftspraktiken zu andern,??® um die geplante Obsoleszenz in die Liste der unter allen Um-
sténden unlauter geltenden Geschéftspraktiken aufzunehmen.?° Diese Liste ist in Anhang |
der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken enthalten und ist in Artikel 5 Absatz 5 der
Richtlinie aufgefiihrt. Die neuen Ziffern 23d bis 23i, die dem Vorschlag zufolge in die Liste
aufgenommen werden sollen, verbieten namentlich Verhaltensweisen wie beispielsweise

22;

N

https://www.halteobsolescence.org/la-plainte-contre-epson-deposee-par-hop-va-t-elle-devenir-obsolete/, abgerufen am 6.1.2023.

22

@

Mitteilung der DGCCREF, 7.2.2020, https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/transaction-avec-le-groupe-apple-pour-pratique-commerciale-
trompeuse, abgerufen am 6.1.2023.

22:

R

https://www.quechoisir.org/nos-combats-switch-nintendo-I-ufc-que-choisir-denonce-l-obsolescence-programmee-des-manettes-joy-cons-
n72823/, abgerufen am 6.1.2023.

22!

o

https://www.halteobsolescence.org/nouvelle-plainte-de-hop-contre-apple-pour-obsolescence-programmee-et-entraves-a-la-reparation/,
abgerufen am 9.1.2022.

22

>

Bericht vom 16. Dezember 2020, Sénat Nr. 242, 30. Die DGCCRF wies die Berichterstatter der Kommission darauf hin, dass mangels
fehlender ausreichender Elemente zur Charakterisierung des Vergehens der geplanten Obsoleszenz keiner der Félle, die von der
DGCCREF untersucht wurden, auf dieser Rechtsgrundlage abgeschlossen werden konnte, weshalb sie in irrefihrende Geschéaftspraktiken
umqualifiziert werden mussten.

22

N

https://www.halteobsolescence.org/nouvelle-plainte-de-hop-contre-apple-pour-obsolescence-programmee-et-entraves-a-la-reparation/,
abgerufen am 9.1.2022.

22

®

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU
hinsichtlich der Starkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere
Informationen, vom 30.3.2022, COM (2022) 143 final.

22

<

Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 (iber unlautere Geschéaftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der
Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
des Europaischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tber unlautere Geschéftspraktiken) JO , L 149/22 vom 11.6.2005, S. 22 ff.

23

S

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU
hinsichtlich der Starkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere
Informationen, COM (2022) 143 final.
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«Unterlassung der Information des Verbrauchers, dass sich eine Software-Aktualisierung ne-
gativ auf die Verwendung von Waren mit digitalen Elementen oder bestimmte Merkmale die-
ser Waren auswirkt, selbst wenn die Software-Aktualisierung die Funktionsweise anderer
Merkmale verbessert», «Unterlassung der Information des Verbrauchers, dass ein Merkmal
einer Ware vorliegt, das eingefiihrt wurde, um ihre Haltbarkeit zu beschranken» oder «Veran-
lassen des Verbrauchers, Betriebsstoffe einer Ware friiher zu ersetzen, als dies aus techni-
schen Grinden notwendig ist».

Der Vorschlag wurde im Européischen Rat diskutiert und eine Fassung wurde am 11. Mai
2023 in erster Lesung im Europaischen Parlament angenommen. Die Diskussionen im Rat
zeigen, dass die Vorschlage zur geplanten Obsoleszenz kritisch betrachtet werden, insbeson-
dere weil die Obsoleszenz von der Herstellerin bzw. dem Hersteller verursacht wird, wahrend
die Einhaltung der in der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken festgeleg-
ten Verpflichtungen jede Unternehmerin bzw. jeden Unternehmer betrifft, deren bzw. dessen
Handlungen unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Pro-
dukts an Verbraucherinnen und Verbraucher zusammenhangen (Art. 2 Bst. d der Richtlinie).
Daher sollte «in sektorspezifischen Rechtsvorschriften» ein Verbot fur den Hersteller festge-
legt werden, «Merkmale einzufihren, die die Haltbarkeit von Produkten beschranken», sowie
die «Pflicht des Gewerbetreibenden» beibehalten werden, «die Verbraucher lber solche
Merkmale zu informieren, wobei jedoch diese Pflicht nur dann gelten wiirde, wenn der Ge-
werbetreibende vom Hersteller entsprechend informiert wurde.»?3! Diese Kritik verdeutlicht
mehrere wichtige Elemente. Zunachst sollte nur diejenige Beschrankung der Haltbarkeit ver-
boten werden, die eine unangemessene Beschrankung der Lebensdauer, die nicht durch ob-
jektive Griinde gerechtfertigt werden kann, darstellt. Es ist jedoch nicht einfach, genau zu de-
finieren, was eine unangemessene Beschrankung ist. Sodann widerspricht die Informations-
pflicht der Verkauferin bzw. des Verkaufers tber die Merkmale, die ihre Haltbarkeit einer
Ware beschranken und die beibehalten werden soll, dem Verbot fiir die Herstellerinnen und
Hersteller, solche Merkmale einzufiihren. Wenn es dem Hersteller verboten ist, solche Merk-
male einzuflhren, ist die Informationspflicht dazu nicht nur sinnlos, sondern sogar wider-
spruchlich. Schliesslich muss die Unternehmerin bzw. der Unternehmer in Fallen, in denen
sie oder er diese Information zu Recht bereitstellen sollte, die Information von der Herstellerin
bzw. dem Hersteller erhalten haben. Die Diskussionen, die im Europaischen Rat stattgefun-
den haben, fiihrten angesichts dieser kritischen Uberlegungen zum Schluss, dass eine ver-
tieftere Priifung der verschiedenen moglichen Optionen erforderlich ist, bevor die von der Eu-
ropaischen Kommission vorgeschlagene Massnahme verabschiedet werden kann.

5.4 Wirdigung

Die Praxis in der Schweiz und im Ausland sowie die speziellen Vorschriften, die in Frankreich
eingefihrt wurden oder in der Europaischen Union in Vorbereitung sind, zeigen nach Ansicht
des Bundesrates, dass sich eine spezifische Gesetzgebung flir das Phanomen der geplanten
Obsoleszenz aktuell nicht aufdréngt.

Zunachst wurde festgestellt, dass die mit dem Schweizer Recht vergleichbaren allgemeinen
Regeln in mehreren Léndern ein wirksames Vorgehen ermdéglicht haben, so auch in Frank-
reich, wo sich die bisherigen Klagen weder im Zivilrecht noch im Strafrecht auf die spezifische
Bestimmung zur geplanten Obsoleszenz stiitzten. Sodann 16st eine Spezialregelung zur ge-
planten Obsoleszenz die praktischen Probleme nicht, die hauptsachlich mit der Beweisfiih-
rung zu tun haben. Der Gesetzgebungsprozess in Frankreich zeigt, dass die verabschiedete
Bestimmung bisher nicht die erhofften Auswirkungen hatte. Die Diskussionen in der Europai-
schen Union machen auch deutlich, dass die Gesetzgebung (iber dieses spezifische

231 Rat der Europaischen Union, Bericht tiber den Stand der Arbeiten, Interinstitutionelles Dossier 22/0092(COD), 22.11.2022, 4.
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Problem mit mehreren Schwierigkeiten verbunden ist. Die Europaische Kommission hat die-
ses Thema zu Recht in die umfassendere Problematik der Nachhaltigkeit und Reparierbarkeit
von Produkten integriert. Die Diskussion im Rat zeigt auch, dass zwischen legitimen Be-
schrankungen der Haltbarkeit, die Teil der Definition der Lebensdauer eines Produkts sind,
ohne dass eine Strategie zur Verkirzung der Lebensdauer dahintersteckt, und unzulassigen
Beschrankungen eine klare Abgrenzung vorzunehmen ist. In dieser Hinsicht zeigen die oben
beschriebene Praxis und die Gesetzgebungsprozesse, dass das Element der Information und
Verschleierung flr die Charakterisierung des verbotenen Verhaltens ausschlaggebend ist.
Dieses Element kann mit den bestehenden Rechtsgrundlagen erfasst werden. Die Entwick-
lungen in der EU sind jedoch weiterhin zu beobachten.

Schliesslich gibt es keinen Hinweis darauf, dass in der Schweiz angesichts der aktuellen all-
gemeinen Regeln ein spezifischer Gesetzgebungsbedarf besteht. Vielmehr ist davon auszu-
gehen, dass ahnliche Entwicklungen wie im Ausland moglich sind. Insbesondere wurden bis-
her nach Ansicht des Bundesrates die Anwendungs- und Sanktionsmdéglichkeiten des UWG
in dieser Frage noch nicht ausgeschépft, namentlich was die Informationspflicht der Verkau-
ferin bzw. des Verkaufers oder der Herstellerin bzw. des Herstellers der Ware und den
Schutz der verninftigen Erwartungen der Kauferinnen bzw. Kaufer und Konsumentinnen

bzw. Konsumenten hinsichtlich der Nutzung und Verwendbarkeit des Produkts betrifft. In die-
sem Zusammenhang ist zu beachten, dass sich die angedachten Anderungen im Gewahrleis-
tungsrecht im Zusammenhang mit der Haltbarkeit als Teilgehalt des Mangelbegriffs, Informa-
tionspflichten zur Lebensdauer von Produkten oder Okodesign-Vorschriften indirekt auf die
spezifische Problematik der geplanten Obsoleszenz auswirken werden. Sie ermdglichen es,
dem Begriff der Lebensdauer einen normativen Gehalt zu geben, ausdriickliche Informations-
pflichten mit gegebenenfalls spezifischen Sanktionen vorzusehen oder Normen fir die materi-
elle Gestaltung von Produkten aufzustellen. Der Bundesrat sieht daher im Bereich der ge-
planten Obsoleszenz derzeit keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf. Die Entwicklung
der Rechtspraxis ist aber unter diesem Gesichtspunkt zu beobachten.

6 Schlussfolgerungen

Das Schweizer Gewahrleistungsrecht beim Kauf stammt aus den 1910er Jahren und zeigt
sich heute als in verschiedener Hinsicht veraltet. Die Regeln, die auf den einmaligen (physi-
schen) Austausch von Ware gegen Geld ausgerichtet sind, vermégen heutzutage namentlich
im Hinblick auf die technischen Entwicklungen der Produkte oftmals nicht mehr zu befriedi-
gen. Mit einer Angleichung des Schweizer Gewahrleistungsrechts an den geltenden
EU/EWR-Mindeststandard kdnnten somit die bestehende Rechtsunsicherheit bei digitalen
Produkten oder Produkten mit digitalen Komponenten beseitigt und das Schweizer Recht der
heutigen wirtschaftlichen Realitdt angepasst werden. Damit wiirde namentlich auch die Posi-
tion von Konsumentinnen und Konsumenten gestarkt, welche heute auf die Kulanz der Ver-
kauferinnen und Verkaufer angewiesen sind. Gemass der durchgefiihrten RFA wéaren die
Auswirkungen einer solchen Anpassung auf die Wirtschaft dagegen gering. Betroffen waren
nur diejenigen Unternehmen, welche sich nicht schon heute am EU-Markt und den auf die-
sem geltenden Regeln orientieren und/oder sich kulant zeigen.

Die Auswirkungen auf die Umwelt blieben gemass der RFA bei einer Angleichung an das
EU/EWR-Mindestniveau zwar ebenfalls gering. Dies ist angesichts der Kleinheit des Schwei-
zer Markts, der nur indirekten Wirkung des Gewahrleistungsrechts auf die Herstellung von
Produkten und der Tatsache, dass ein Gewahrleistungsfall nur dann vorliegen kann, wenn
vom Produkt grundsatzlich eine lange Haltbarkeit erwartet werden kann, leicht nachvollzieh-
bar. Solche punktuellen Anderungen der Gewahrleistungsregeln kénnten aber nach Ansicht
des Bundesrates dennoch bewirken, dass Kauferinnen und Kaufer, die Wert auf den Kauf
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langlebiger Produkte legen, in ihren berechtigten Erwartungen an das Produkt besser ge-
schitzt werden. Ausgehend von diesen Uberlegungen besteht daher aus Sicht des Bundes-
rates heute Handlungsbedarf in Bezug auf eine Angleichung des Gewahrleistungsrechts im
Kauf an das EU-Mindestniveau in den dargestellten spezifischen Punkten. Dabei geht es ins-
besondere um:

— den Begriff des Mangels und die objektiven Elemente, die ihn ausmachen (vgl. Ziff. 3.2);

— die fehlende Vermutung, dass ein innert einem Jahr aufgetretener Mangel bereits zum
Zeitpunkt des Kaufs vorlag (vgl. Ziff. 3.3);

— die kurze Frist flr die Mangelrtge (vgl. Ziff. 3.4);
— das fehlende Recht auf Nachbesserung (bzw. Reparatur) (vgl. Ziff. 3.6);

— die fehlende Update- oder Aktualisierungspflicht fuir digitale Produkte und Produkte mit
digitalen Komponenten (vgl. Ziff. 4);

— den dispositiven Charakter der Gewahrleistungsregeln bei Vertragen mit Konsumentin-
nen und Konsumenten (vgl. Ziff. 3.9).

Die Schlussfolgerungen dieses Berichts erganzen die laufende parlamentarische Diskussion
zur Ressourcenschonung und zur Kreislaufwirtschaft. Angesichts ihrer Tragweite bedarf eine
Reform des Gewahrleistungsrechts im Sinne des erkannten Handlungsbedarfs nunmehr ei-
ner politischen Grundsatzentscheidung durch das Parlament.

Demgegentiber spricht sich der Bundesrat nach wie vor gegen einen Schweizer Alleingang
und eine Verscharfung der Regeln der Gewahrleistung aus, die Uber die Vorgaben der aktuel-
len EU-Richtlinien hinausgeht. Hinsichtlich des in der RFA gepriften Plusszenarios, in dem
namentlich eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist bis auf finf Jahre geprift wurde, ha-
ben sich die vom Bundesrat bereits in der Vergangenheit gedusserten Bedenken durch die
RFA weitgehend bestatigt. Einer geringen Verbesserung fir die Umwelt stinden Preiserho-
hungen fir eine beschrankte Zahl von Produkten und eine Erhéhung des Einkaufstourismus
fur diese Produkte gegentber. Die beflirchteten negativen Auswirkungen durften sich jedoch
dann nicht realisieren, wenn das Schutzniveau in der Schweiz gleich wie in unseren EU-
Nachbarstaaten ware. Die Entwicklungen in der EU sind deshalb weiterhin zu beobachten. Im
Auge zu behalten sind auch alle geplanten und ergriffenen Massnahmen zur Nachhaltigkeit
bei der Herstellung und Nutzung von Produkten, wie zum Beispiel Deklarationspflichten zur
Produktlebensdauer oder zur umweltgerechten Gestaltung oder die Erleichterung und Auf-
wertung der Reparatur von Konsumgtitern.

Keinen spezifischen Gesetzgebungsbedarf erkennt der Bundesrat demgegeniber angesichts
der bestehenden allgemeinen Regeln aktuell in Bezug auf ein Verbot der sogenannten ge-
planten Obsoleszenz. Die allgemeinen Regeln des Wettbewerbsrechts und teilweise auch
des Gewahrleistungs- und des Strafrechts bieten grundsatzlich bereits heute rechtliche Még-
lichkeiten, um gegen eine betrigerische Verklrzung der Produktelebensdauer vorzugehen. In
der Praxis durfte der erforderliche Nachweis des betriigerischen oder tduschenden Verhal-
tens zwar im Einzelfall nicht leichtfallen. Diese Beweisschwierigkeiten sind jedoch gesetzge-
berisch nur schwer zu I6sen und wirden auch bei der Einfihrung einer Sonderregel fortbe-
stehen. Die Rechtspraxis und die Entwicklungen in der EU sind jedoch weiterhin zu beobach-
ten.
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Einen Beitrag zur Bekdmpfung der geplanten Obsoleszenz kdnnten indirekt die vorgeschla-
genen Anderungen im Gewahrleistungsrecht, welche die Durchsetzung berechtigter Ansprii-
che erleichtern wirden, leisten. Zusatzliche Massnahmen, die auf die Herstellung und den
Vertrieb von nachhaltigen Produkten zielen, konnten dem Phanomen praventiv entgegenwir-
ken. Deklarationspflichten zur Lebensdauer kénnten zudem das Vorgehen gegen die ge-
plante Obsoleszenz auf Grundlage der bestehenden Regeln erleichtern. Solche Massnahmen
werden im Rahmen der weiteren laufenden Arbeiten zur Ressourcenschonung und Kreislauf-
wirtschaft gepruft, Uber die der Bundesrat voraussichtlich 2024 Bericht erstatten wird.
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