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Beat Denzler / Dorothee Auwarter

Die Abtretung von Gewahrlestungsanspr tichen

Gewabhrlei stungsanspriiche sind abtretbar. Nach Ansicht der Autoren gilt das entgegen der wohl noch herrschenden
Lehre und Rechtsprechung auch fiir Wandelung und Minderung. Die Interessen der beteiligten Parteien an einer
Zession Uberwiegen ihrer Ansicht nach die dogmatischen Bedenken, welche gegen eine Abtretbarkeit sprechen.
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|. Einleitung

[Rz 1] Oft méchte ein Verkaufer gegentiber dem Kaufer keine eigene Gewahrleistung Ubernehmen, sondern ihm
lediglich die Gewahrleistungsanspriiche gegen seinen Lieferanten oder Hersteller weiterreichen. Die Abtretung von
Gewahrlei stungsanspriichen entspricht einem Bedurfnis der Praxis, insbesondere bei Liegenschaftentransaktionen
(Kettenverkaufe, Verausserung von erst noch zu erstellenden Bauwerken etc.). Man mdchte erreichen, dass digjenige
Partei fir Mangel geradezustehen hat, welche sie tatsachlich verursacht hat, und jene Partei die Mangelrechte direkt
durchsetzen kann, welche davon unmittelbar betroffen ist. Nun stehen dem praktischen Bedirfnis gewisse
dogmatische Bedenken gegentiber, Bedenken namentlich in Bezug auf die Rechtsnatur der
Gewaéhrleistungsanspriiche, welche einer Abtretung entgegenstehen konnten. Im vorliegenden Aufsatz fassen wir
zuné&chst die derzeit geltende Rechtslage zusammen, um anschliessend eine eigene Meinung darzulegen. Esfolgt ein
Vorschlag, wie eine Abtretung von Gewahrl ei stungsanspriichen formuliert werden kénnte.

II. Rechtslagein der Schweiz

1. Rechtsprechung

[Rz 2] Die Frage, ob Gewahrleistungsanspriiche abtretbar sind, ist bislang vom Bundesgericht selten behandelt
worden. In seinem Entscheid vom 25. Oktober 1983 hitte es Gelegenheit gehabt, zu priifen, ob eine

Stockwerkei gentiimergemeinschaft Gewahrleistungsanspriiche grundsétzlich per Abtretung erwerben kann. Dadie
Abtretung des Nachbesserungsrechtes aber gar nicht streitig war, musste sich das Bundesgericht zur
Abtretungsproblematik nicht explizit dussern.?

[Rz 3] Das Bundesgericht nahm mit Entscheid vom 11. Oktober 1988 2 erstmals spezifisch zur Abtretung von
Gewahrleistungsanspriichen Stellung: Wieder ging es um die Aktivlegitimation einer

Stockwerkei gentiimergemeinschaft im Prozess Uiber Gewahrlei stungsanspriiche wegen Mangeln an
gemeinschaftlichen Bauteilen. Das Gericht prifte, ob die Mangelrechte der einzelnen Stockwerkeigentiimer per
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Legalzession auf die Gemeinschaft Ubergegangen waren. Es lehnte eine solche Legalzession ab, da Wandelungs- und
Minderungsrechte al's Gestaltungsrechte nicht abtretbar seien; einzig die Forderungen auf ganze oder teilweise
Riickerstattung konnten zediert werden.? Gleichzeitig hielt es gestitzt auf GAUCH und den vorerwahnten
Entscheid fest, dass der werkvertragliche Nachbesserungsanspruch abtretbar sai.

[Rz 4] Im unseres Wissens aktuellsten publizierten Bundesgerichtsentscheid zum Thema ’ ging es um die Auslegung
einer Vertragsklausel beim Kauf eines Grundstiickes samt Hausneubau, wonach alle Garantieanspriiche gegen die
Handwerker vom Verkéaufer auf den Kaufer Ubergehen sollten. Das Bundesgericht untersuchte diese Klausel
daraufhin, ob eine umfassende Freizeichnung des Verkéufers vereinbart worden sei, was es verneinte. Stattdessen
verstand es die Vereinbarung als bI osse Abtretung der Anspriiche auf Nachbesserung sowie auf Ersatz eines
alféligen Méangelfol 9eschadens Ob auch Wandelungs- bzw. Minderungsrechte abtretbar gewesen wéren, musste
es nicht entscheiden.

[Rz 5] In zwei unpublizierten Entscheiden hat das Bund@gerlcht die Thematik spéter noch gestreift. Erwdhnenswert
erscheint zunachst der Entscheid vom 3. Januar 2002. ° Das Gericht hatte zu entscheiden, ob die Abtretung von
Nachbesserung&anspruchen an Erfullungsstatt oder erfiillungshalber 1 erfolgte. Es kam zum Ergebnis, dass den
Kéaufern/Zessionaren mit der Abtretung die zusétzliche Méglichkeit verschafft werden sollte, die
Nachbesserungsanspriiche direkt gegen die Unternehmer geltend zu machen, ohne ihre kaufrechtlichen Mangelrechte
gegenlber der Verkauferin/Zedentin einzuschrénken; daher seien die K&ufer frei, bei gegebenen V oraussetzungen
von der Verkauferin Wandelung oder Minderung zu verlangen, ohne vorab das abgetretene Nachbesserungsrecht
geltend zu machen. Im konkreten Fall anerkannte das Bundesgericht den eigenen Minderungsanspruch der Ké&ufer
gegenlber der Verkauferin. Mit diesem Entscheid bestétigte es implizit seine Praxis, dass Iedlgllch das
Nachbesserungsrecht abtretbar sei. Ansonsten hétte es wohl die konkrete Vertragsklausel 12 anders auslegen und die
K aufer im Sinne seiner Rechtsprechung*® zuerst auf ihr abgetretenes Minderungsrecht gegentiber dem
Bauunternehmer verwei sen missen.

[Rz 6] Im Entscheid vom 14. Oktober 2004 * hatte das Gericht Gelegenheit, sich mit der Zession aller
Gewaéhrleistungsanspriiche zu befassen; die Zession war mit einer umfassenden Freizeichnung der Verkaufer
verbunden. Die Kéufer versuchten trotz dieser Freizeichnung die Verkdufer aus Gewahrleistung zu belangen,
scheiterten aber an der zuvor eingetretenen Verjdhrung. Die moglicherwei se fehlende Passivlegitimation war —
soweit ersichtlich — nicht Thema des Prozesses.

2. Lehre

[Rz 7] Eine ganzliche Ablehnung einer Abtretung von Gewéhrleistungsanspriichen findet sich in der neueren
Literatur nicht mehr. Indessen herrscht Uneinigkeit daruber welche Méangelrechte abtretbar seien. GAUCH, der sich
als erster intensiv mit der Frage auseinandergesetzt hat *°, unterscheidet zwischen Wandelung und Minderung
einerseits sowie Nachbesserung anderseits. Bei ersteren handle es sich um unsel bststandige oder akzessorische
Gestaltungsrechte, die so sehr in das Vertragsgeflige eingriffen, dass sie unlésbar mit dem Vertrag al's Ganzem
verbunden seien und demnach nicht vom Werkvertrag getrennt und an eine Drittpartei abgetreten werden konnten. *
Das Nachbesserungsrecht hingegen sei zwar auch a's Gestaltungsrecht zu qualifizieren; es sei aber nicht unldsbar
mit dem Vertrag verbunden; denn mit der Ausiibung des Rechtes werde nicht in den Vertrag an sich eingegriffen;
damit stehe einer Zession analog zu Art. 164 ff. OR im Grunde genommen nichts entgegen. 1’ Abtretbar nach Art.
164 ff. OR seien Uberdies die Forderungen aus Wandelung und Minderung sowie die Schadenersatzforderung wegen
eines Manl%elfol geschadens. Weitere Autoren haben sich der Lehrmeinung von GAUCH angeschlossen, so etwa
BUHLER™ und ZINDEL/PULVER®™.

[Rz 8] Andere Autoren sprechen sich fiir die Zedierbarkeit samtlicher Gewahrleistungsanspriiche aus: HONSELL %
raumt ein, dass Gestaltungsrechte an sich nicht abtretbar seien; indessen sei aus praktischen Griinden fur die
Gewahrlastungsanspruche bei Sachméngeln eine Ausnahme zu machen und die Abtretung dieser Anspriiche «im
Biindel» zuzulassen.?!

[RZ 9] KASER?? kommt in Abweichung zu HONSEL L zum Schiuss, dass es durchaus Gestaltungsrechte gébe, die

abtretbar seien. Die Qualifikation der Mangelrechte al's Gestaltungsrechte gentige somit nicht, um die Unabtretbarkeit
von Wandelungs- und Minderungsanspriiche zu begriinden®. Ausserdem sei eine Zession nur des
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Nachbesserungsrechtes vor Geltendmachung des Gewahrleistungsrechts schon deshalb nicht méglich, well sich das
einzelne Mangelrecht erst durch die Wahl des Berechtigten konkretisiere.

[RZ 10] SCHWENZER? brandmarkt die Herausnahme der Gestaltungsrechte aus Art. 164 Abs. 1 als
«begriffguristisch». Es sei kein Grund ersichtlich, warum die Parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit nicht auch die
Freiheit haben sollten, Gestaltungsrechte zu Ubertragen, schliesslich spréachen weder die Interessen des Zedenten
noch jene des Schuldners fir ein generelles Verbot der Abtretbarkeit. 2

[RZ 11] KOLLER? schliesslich vertritt die Meinung, dass eine Abtretung samtlicher Mangel rechte maglich und
winschenswert sei.

I11. Kurzer Rechtsvergleich mit Deutschland®

[Rz 12] Schon in der Beurteilung der Rechtsnatur der Gewahrl ei stungsanspriiche bestehen Unterschiede zur
Schweiz: Die wohl herrschende Meinung sieht in den Mangelrechten Anspriiche und nicht Gestaltungsrechte. 2°
Unabhéangig von dieser Auffassung bejaht die Lehre in Deutschland einhellig die Abtretbarkeit aler
Gewahrleistungsanspriiche beim Kaufvertrag. 3 Was den Werkvertrag betrifft, befiirwortet die herrschende Lehre
zwar die Abtretbarkeit des Minderungs- und Nachbesserungsansgl)ruchs scheint aber derjenigen des
Wandelungsrechts tiberwiegend ablehnend gegeniiberzustehen. ! Der Bundesgerichtshof hat in einem alteren
Entscheid feﬂgehal ten, dass «die Auslbung e nes kaufrechtlichen Gevvahrl eistungsanspruchs (...) grundsétzlich
abtretbar» sei.* Diese Formulierung lasst sowohl Abtretungsgegnern: wie -beftirwortern* Raum zur Interpretatl on.
Fest steht, dass der BGH das Minderungsrecht und das Ruicktrittsrecht explizit fiir zedierbar erklart hat. *° Zahlreich
sind ausserdem Urtelle, die die Abtretung samtlicher Mangelrechte — vor allem im Zusammenhang mit
Leasingvertrégen — gar nicht hinterfragen und stillschweigend die Guiltigkeit einer solchen Zession voraussetzen.
Deutschland, wo sich die Rechtsordnung der hier interessierenden Rechtsgebiete nicht wesentlich von derjenigen in
der Schweiz unterscheidet®’, wird also die Abtretung von Mangel rechten tiberwiegend bejaht.

36|n

V. Zulassigkeit der Abtretung
1. Interessenlage generell

[Rz 13] In der Praxis besteht ein grosses Bedurfnis, die Rechtslage méglichst flexibel gestalten und die Abtretung
von Gewahrleistungsanspriichen frei vereinbaren zu kdnnen. Dies zeigt sich in al den Fallen — etwa
Subunternehmerkonstel lationen oder K ettenkaufvertréagen —, in denen trotz der umstrittenen Rechtslage die Abtretung
aller Gewahrleistungsanspriiche vereinbart wird. Grund dafur ist unter anderem die Tatsache dassdie
Gewahrl el stungsordnungen zwischen den verschiedenen Parteien oft nicht tibereinstimmen 2 und dass der
urspriingliche Glaubiger mit Verdusserung der Sache in der Regel das Interesse an der Gewahrleistung verliert. Auf
der Suche nach einer adagquaten L 6sung der Problematik erscheint es deshalb angebracht, sich von den Bediirfnissen
der Praxis und den Interessen der verschiedenen Parteien leiten zu lassen.

[Rz 14] Der Zedent ist im Grunde nicht mehr an der Durchsetzung seiner Anspriiche gegen den Schuldner
interessiert. Er will mit der Sache nichts mehr zu tun haben und mochte es dem Zessionar Uberlassen, sich direkt mit
den Handwerkern etc. auseinanderzusetzen.

[Rz 15] Fur den Zessionar wiederum ist es einfacher, wenn er samtliche Gewahrlei stungsanspriiche personlich und
direkt gegentiber dem Schuldner geltend machen kann.“° Auf diese Weise wird erreicht, dass diejenige Partei die
Rechte durchsetzt, welche daran ein direktes Interesse hat.

[Rz 16] Der Schuldner freilich hat ein legitimes Interesse, dass die Abtretung von Gewahrleistungsanspriichen seine

rechtliche und wirtschaftliche Lage nicht verschlechtert. Seinen Interessen sind jene von Zedent und Zessionar
gegenliber zu stellen.

2. Vertragsfreiheit
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[Rz 17] Analog zur Forderungsabtretung bleibt es dem Zedenten und dem Schuldner vorbehalten, durch Abrede
schon im Zeitpunkt der Begriindung des Schul dverhéltnisses die Abtretbarkeit der Gewahrlei stungsanspriiche
auszuschliessen oder einzuschranken. ** Ein solches Abtretungsverbot hat zur Folge, dass eine dessen ungeachtet
vorgenommene Abtretung unwirksam ist.*?

[Rz 18] Das Gegenstiick zum vertraglichen Abtretungsverbot bildet die Konstellation, dass alle drel beteiligten
Parteien ihr Einverstéandnis zur Abtretung der Mangel rechte geben, sei es, indem der Schuldner bereits bei der
Begriindung des Schuldverhaltnisses einer allfélligen Abtretung explizit zustimmt, sei es, dass er erst spater im
konkreten Abtretungsfall sein Einverstandnis gibt. In diesem Fall sollte u.E. die Vertragsfreiheit der Parteien
honoriert werden, sollte das von allen Beteiligten Gewollte nicht an dogmatischen Bedenken scheitern. Dass die
Rechtsnatur der Gewahrleistungsrechte jede Abtretung ausschliessen wiirde, wird heute ja von niemandem mehr
vertreten; auch der Abtretbarkeit kritisch gegentiber stehende Autoren erachten die Abtretung von
Nachbesserungsrechten als zulassig. ** Und uns scheint, dass dogmatische Bedenken gegentiber dem praktischen
Bedirfnis und dem Parteiwillen zurlickzutreten haben, jedenfalls dann, wenn im Gesetz nicht klar etwas anderes
angeordnet ist.

[Rz 19] Weniger klar sind die Félle, in denen weder ein explizites Abtretungsverbot noch die Zustimmung des
Schuldners zur Abtretung vorliegen, d.h. die Falle, in welchen der Zedent die Gewahrlei stungsanspriiche abgetreten
hat, ohne dass der Schuldner sich dazu positiv oder negativ gedussert hat. Hier ist die Frage fUr die verschiedenen
Mangelrechte unter Berticksichtigung der Parteiinteressen zu prifen.

3. Zu den einzelnen Gewahrleistungsanspr tichen

ad) [Rz20] Unbestritten ist mit Recht, dass rein monetare Anspr tiche aus Gewahrleistung (Forderungen aus
Wandelungs-, Minderungs- oder Nachbesserungsrechten sowie Schadenersatzforderungen) nach Art. 164
ff. OR zedierbar sind.** Umstritten ist einzig die Abtretung jener Gewahrleistungsrechte, die als
Gestaltungsrechte gelten.”® Art. 164 ff. OR finden, da auf Forderungen bezogen, keine unmittelbare
Anwendung. Nach dem Grundsatz der Privatautonomie sollten u.E. jedoch auch Gestaltungsrechte abtretbar
sein.*® Analog Art. 164 OR fande dieser Grundsatz dort seine Grenze, wo Gesetz oder Natur des
Rechtsverhaltnisses der Abtretbarkeit entgegenstehen oder wo die Parteien ein Abtretungsverbot vereinbart
haben.*’ Konkret stellt sich fiir die verschiedenen Gewahrleistungsanspriiche die Frage, ob die Natur des
betreffenden Anspruchs der Abtretung entgegensteht.

b) [Rz21] Betreffend Nachbesser ungsrecht*® herrscht grundsétzlich Einigkeit: Es soll in sinngemésser
Anwendung der Art. 164 ff. OR auf den Zessionar Ubertragbar sein. *° Dies gilt geméss Bundesgericht
unbesehen davon, ob der Nachbesserungsanspruch realiter oder in Form der Kosten einer Ersatzvornahme
geltend gemacht wird.*° Einer Abtretung des Nachbesserungsrechtes vom Zedenten an den Zessionar
analog Art. 164 OR steht nichts entgegen. Technisch gesehen wird ein Teilaspekt aus einem
V ertragsgeflige herausgenommen. Der Zedent verliert die Verfligungsmacht Uber diesen Teilaspekt,
ansonsten bleibt der Vertrag zwischen Zedent und Schuldner unberiihrt. Fir den Zessionar heisst das, dass
nur noch er das Nachbesserungsrecht ausiiben darf. Mit diesem gehen analog zu Art. 170 OR auch die
Nebenpflichten und -rechte sowie die Obliegenheiten an den Zessionar. *! So obliegt es z.B. dem Zessionar,
allfallige Mangel rechtzeitig zu riigen.® Bei der Abtretung des Nachbesserungsrechtes ist wie bei jeder
Zession der Schuldnerschutz zu beachten; der Schuldner darf durch die Zession nicht schlechter gestellt
werden.>® Daher 1auft etwa die Frist fiir die Erhebung der Mangelriige ab Ablieferung des Werkes bzw. der
K aufsache und es beginnt keine zweite Frist ab Ubergabe der Sache an den Zessionar. >* Zweck des
Schuldnerschutzes ist es, dass das Nachbesserungsrecht auf den Zessionar in dem Bestand Ubergeht, den es
mit all seinen Starken und Schwachen beim Zedenten hatte. > Damit steht auch die Interessenlage des
Schuldners einer Zulassung der Abtretung von Nachbesserungsrechten nicht entgegen. * Die Abtretung des
Nachbesserungsrechtsist daher ohne Wenn und Aber zuldssig.
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c)

d)

[Rz 22] Was das Minderungsr echt anbelangt, kann weitestgehend auf die Ausfiihrungen zum
Nachbesserungsrecht verwiesen werden. Die Interessen von Zedent und Zessionar liegen auf der Hand. Der
Zedent mochte mit auftretenden Mangeln an der verausserten Sache nichts mehr zu tun haben; fir den
Zessionar ist es praktisch, wenn er einen allfélligen Minderungsanspruch direkt und personlich gegen den
Schuldner geltend machen kann. Auch der Schuldner hat kaum schiitzenswerte Interessen, sich einer
Zession zu widersetzen. Seine Situation verschlechtert sich rechtlich nicht, ob er nun gegentiber dem
Zedenten oder dem Zessionaren zur teilweisen Riickerstattung des Kaufpreises oder Werklohnes
verpflichtet ist. Dass ein neuer Glaubiger auftritt, mag je nach Person fir den Schuldner zwar lastig sein.
Das ist aber wie bei der Zession von sonstigen Forderungen hinzunehmen. Da einer Abtretung des
Minderungsrechtes keine Parteiinteressen entgegenstehen, konnte diese einzig noch der Natur des
Rechtsverhal tnisses wegen abgel ehnt werden. Das wirde voraussetzen, dass das betreffende Recht
entweder mit der Person des Glaubigers (Zedent) derart eng verbunden wére, dass der Glaubigerwechsel zu
einer Anderung des Forderungsinhalts filhren wiirde, oder dass es mit dem Vertrag selbst so eng verbunden
ware, dass es nicht von diesem getrennt werden kannte. >’ Beim Minderungsanspruch ist dies aufgrund der
geschilderten Interessenlage nicht der Fall. U.E. steht die Natur des Minderungsrechtes einer Abtretung
daher nicht entgegen.

[Rz 23] Bei der Wandelung erscheint die Rechtslage etwas komplexer. Die Wandelung bewirkt eine
vollsténdige Aufhebung und Riickabwicklung des urspriinglichen Vertrages zwischen Schuldner und
Zedenten. Freilich spricht die Interessenlage der beteiligten Parteien u.E. auch hier fir und nicht gegen
Zedierbarkeit: Der Zedent dirfte kaum je ein Interesse an einer Wandelung haben. Er will mit der Sache
nichts mehr zu tun haben. Der Zessionar seinerseits mochte direkt und personlich gegentiber dem
Schuldner wandeln kénnen, ohne auf die Mithilfe des Zedenten ange\Nlesen zu sein. Der Schuldner darf
freilich durch den Glaubigerwechsel nicht schlechter gestellt werden. %8 Daher musssch der Zessionar bei
Geltendmachung des Wandel ung&anspruches etwa die Umgestaltung der Sache™ durch den Zedenten, das
Selbstverschulden®® oder die Genehmigung®* des Zedenten entgegenhalten lassen. Ebenso muss sich der
Zessionar die Folgen von zeitlichen Versaumnissen des Zedenten entgegenhalten lassen, wenn etwa der
Zedent versaumt hat, rechtzeitig zu riigen oder die Verjéhrung zu unterbrechen. Unter diesen
Voraussetzungen spielt esfur den Schuldner im Grunde keine Rolle mehr, ob er mit dem Zedenten oder
dem Zessionar den Vertrag riickabwickelt. Entgegen der (noch) herrschenden Lehre®, erscheint es uns
daher zulssig, auch das Recht auf Wandelung abzutreten. Zwar trifft es durchaus zu, dass die Wandelung
sehr einschneidende Auswirkungen auf das Vertragsverhdtnis hat; dasist aber gleichermassen der Fall, ob
nun der urspriingliche Vertragspartner oder sein Rechtsnachfolger Wandelung erklart und die Rechte
daraus austibt. Will der Schuldner sicher sein, immer demselben Vertragspartner gegentiberzustehen, muss
er ein Abtretungsverbot in den Vertrag aufnehmen. Und auch das schiitzt ihn nicht in jedem Fall vor einem
Glaubigerwechsel. Dass ein Schuldner einen Vertrag mitunter mit einem neuen Glaubiger abwickeln muss,
istin alerlei Konstellationen moglich; z.B. bel Fusionen und Erbgéngen. Eine Abtretung des
Wandelungsanspruches erscheint uns daher zulassig.%

[Rz 24] Im Sinne unserer obigen Ausfiihrungen zu Wandelung und Minderung sind u.E. auch die
Rechtsgewahrleistungsanspr tiche zedierbar. Bei vollstandiger Entwehrung gilt der Kaufvertrag als
aufgehoben und ist der Kaufpreis zurlickzuerstatten. Bei teilweiser Entwehrung ist der Minderwert
finanziell auszugleichen. Die Interessenlage ist mit derjenigen bei Wandelung und Minderung vergleichbar.
Freilich ist dle Frage der Abtretbarkeit von Rechtsgewahrl ei stungsanspriichen von geringer praktischer
Bedeutung.®*

4. Abtretungsumfang

[Rz 25] Zu priifen ist, ob die Gewahrleistungsanspriiche nur gesamthaft, d.h. als Bindel abgetreten werden kénnen
oder ob der Zedent auch einzelne Rechte aus diesem Biindel herausbrechen darf.

[Rz 26] Bevor ein Gewahrleistungsrecht vom Berechtigten ausgelibt wird, bilden die Gewahrleistungsrechte ein
Ganzes. Das einzelne Mangelrecht konkretisiert sich erst durch die Wahl des Berechtigten. Solange er diese Wahl
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nicht getroffen hat, lassen sich die GaNahrIastungsansgruche vernunftigerwei se nicht spalten. Auch kann das
Wahlrecht nicht auf mehrere Personen verteilt werden. ® U.E. kénnen die Mangel rechte daher nur im Biindel %
abgetreten werden. Nach Auslibung des Wahlrechts erscheint eine Teilabtretung z.B. nur eines Teilsvon
Méangelfolgeschaden denkbar.

[Rz 27] Indem das Bundesgericht und die herrschende Lehre® die Abtretung von Wandelungs- und Minderungsrecht
verneinen, indessen eine solche fir das Nachbesserungsrecht zulassen, genehmigen sie eine Spaltung des
Wahlrechtes auf zwei Personen (Zedent und Zessionar). Eine solche Spaltung birgt grosse praktische
Schwierigkeiten, zu welchen unseres Wissens das Bundesgericht noch nie Stellung genommen hat.

5. Wahlrecht als Nebenrecht

[Rz 28] Vielleicht noch Folgendes. Sind Gestaltungsrechte mit einer zedierten Forderung als solcher verbunden,
gehen sie nach heute wohl einmitiger Lehre mit der Zession ohne weiteres auf den Zessionar uber so etwa das
Recht auf K iindigung bei einer Darlehensforderung oder das Wahlrecht bei Wahlobligationen. % Hingegen soll das
Gestaltungsrecht nicht abtretbar sein, wenn es nicht mit der abgetretenen Forderung, sondern mit dem ihr zugrunde
liegenden Schuldverhéltnis als Ganzem verbunden sei. % Die Abtretbarkeit hangt bei dieser Betrachtung also davon
ab, ob ein Gestaltungsrecht mit dem Schuldverh&ltnis an sich oder aber nur mit einer aus diesem Schuldverhaltnis
isolierten Forderung verbunden ist. Gewdahrlei stungsanspriiche dienen dazu, dem Ké&ufer oder Besteller das zu
verschaffen, was ihm der Verkaufer oder Unternehmer versprochen hat, sei esrealiter (bei Nachbesserung), sei es
durch finanziellen Ausgleich (bei Minderung oder Wandelung). Dieses Biindel von Forderungen steht dem Kaufer
oder Besteller nicht kumulativ, sondern alternativ zu. Mit der Austibung seines Wahlrechts fixiert der Kéaufer oder
Besteller sein Recht; d.h. er konkretisiert die ihm aus Gewahrleistungsrecht zustehende Forderung. Das Wahlrecht
des Gewahrleistungsrechtsist kein isoliertes Gestaltungsrecht. Eine Abtretung nur des Wahlrechts ohne Abtretung
auch der nach Austibung des Wahlrechts konkretisierten Forderung wére sinnlos. Die Wahlrechte sind vielmehr mit
dem Bundel der Gewéhrleistungsanspriiche verknipft. Die Gestaltungsrechte sind u.E. daher nicht dem
Schuldverhéltnis an sich, sondern vielmehr mit den Gewahrlei stungsanspriichen verknipft. Sie wirden deshalb nur
dann nicht auf den Zessionar tibergehen, wenn sie mit der Person des Zedenten untrennbar verbunden waren (Art.
170 Abs. 1 OR). Dasist u.E. bel Wandelung und Minderung so wenig der Fall wie bel Nachbesserung. Zwar ist
einzurdumen, dass namentlich eine Wandelung fur den Schuldner einschneidende K onsequenzen haben kann. Ob
aber der Glaubiger die Wahl noch selbst trifft und die dadurch bewirkten Forderungen abtritt oder ob er das ganze
Bindel an Gewahrleistungsanspriichen zediert und dem Zessionar die Wahl Uberlasst, &ndert daran nichts.
Umgekehrt wiirde eine isolierte Abtretung nur des Wahlrechts ohne gleichzeitige Abtretung der daraus resultierenden
Forderungen zu einer fir alle Beteiligten unbefriedigenden Situation fiihren, die kaum Rechtsschutz verdient. Das
Interesse des Schuldnersist u.E. daher dann am besten geschitzt, wenn man die Abtretung zulésst, aber nicht in
Scheibchen, sondern nur im Biindel.

6. Abtretung und Freizeichnung

[Rz 29] Ob die Gewéhrleistungsanspriiche an Erful lungsstatt oder erfullungshal ber abgetreten wurden, ist durch
Auslegung des Grundgeschéfts zu bestimmen. " Danach bestimmt sich, ob der Zessionar neben den abgetretenen
Gewaéhrleistungsanspriichen auch weiterhin eigene Gewahrlei stungsanspriiche gegentiber dem Zedenten geltend
machen kann. Analog zu Art. 172 OR besteht u.E. eine Vermutung fur eine Abtretung erfllungshalber. Eine
umfassende Freizeichnung des Zedenten kann fir den Zessionar durchaus heikel sein; insbesondere dann, wenn dem
Drittschuldner aus dem Verhaltnis zum Zedenten Einreden oder Einwendungen entgegenstehen (z.B. Verrechnung,
Einrede des nicht erflillten Vertrags etc.).

V. Fazit

[Rz 30] Wenn der zugrundeliegende Vertrag kein Abtretungsverbot enthalt, kdnnen Gewahrl ei stungsanspriiche
zediert werden. Eine Zustimmung des Schuldnersist nicht erforderlich. Gleichwohl bleibt (angesichts der sehr
gewichtigen Gegenmeinungen) ein rechtliches Risiko in Bezug auf Wandelung und Minderung. Man wird deshalb
bei der Vertragsgestaltung darauf achten missen, eine sinnvolle Ersatzldsung fir den Fall zu vereinbaren, dass die
Abtretung ganz oder teilweise unwirksam sein sollte. Als Auffangklausel fir eine allenfalls (teil-)nichtige Abtretung
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von Gewahrlei stungsanspriichen eignet sich eine allgemein formulierte salvatorische Klausel nicht. Hier empfiehlt
sich u.E. eine massgeschneiderte Losung ?, z.B.:

«Der Verkaufer tritt dem Kaufer hiermit samtliche ihm gegen [ ... Schuldner/Vertragsverhaltnis] zustehenden
Sach- und Rechtsgewahr| e stungsanspr iiche ab.

Die dem Kaufer gegentiber dem Verkaufer zustehenden Gewabhr|eistungsanspr tiche werden im gesetzlich
aulassigen Umfang wegbedungen. Sofern jedoch die Durchsetzung der abgetretenen
Gewabhrleistungsansprliche aus Griinden scheitern oder beeintrachtigt werden sollte, welche der Verkaufer zu
verantworten hat, wird der Verkaufer den Kaufer vollumfanglich schadlos halten.

Soweit die Abtretung der Gewahrleistungsansprtiche ganz oder teilweise unwirksam sein oder werden sollte,
verpflichtet sich der Verkaufer, auf Weisung des K&ufers die entsprechenden Rechte in eigenem Namen, aber
auf Kosten und Rechnung des Kéufers durchzusetzen. Der Verkaufer ist verpflichtet, die Weisungen des
Kaufers zu beachten, soweit diese zulassig sind und soweit ihm der Kéufer die Kosten angemessen
bevorschusst. Der Kaufer ist sodann ermachtigt, im Namen des Verkaufers gegentiber [ ... Schuldner]
samtliche Erklarungen im Zusammenhang mit den Gewahrlei stungsanspr tichen abzugeben.»

Beat Denzler, Dr. iur., LL.M. (Harvard) ist Partner, Dorothee Auwaérter, lic. iur., Mitarbeiterin bei Schiller Denzler
Dubs Rechtsanwalte, Winterthur.

© 0 N o 0o M~ W

BGE 109 11 423.

Spéter wird dieser Entscheid sowohl vom Bundesgericht selbst (BGE 114 11 239 E. 5c¢)bb)) als auch von der
Lehre (vgl. GAUCH, Anmerkung zu BGE 109 Il 423, BR 1985 16) as Beispiel aufgefuhrt, welches die
Zedierbarkeit von Nachbesserungsanspriichen bejahe.

BGE 114 11 239.

BGE 114 11 239 E. 5¢c)aa).
Vgl. unten Ziff. 11.2.

BGE 114 11 239 E. 5c)bb).
BGE 11811 142.

BGE 11811 142 E. 1b).

Hingegen hielt esfest (BGE 118 11 142 E. 1c), dassim Falle einer isolierten Abtretung des
Nachbesserungsanspruches Art. 467 Abs. 2 OR analog anwendbar ist. Der Besteller muss sich damit zunéchst an
die Handwerker wenden, bevor er die (eigenen) Gewahrlei stungsanspriiche gegen seinen direkten Vertragspartner
ausiiben darf. Insoweit ist die Gewahrleistungspflicht des Vertragspartners gestundet.

1(1) Urteil 4C.294/2001 vom 3. Januar 2002,
» Vgl. Art. 172 OR.
Die Parteien hatten in ihrem Kaufvertrag unter anderem vereinbart: «Die Verkauferin tritt, soweit gesetzlich

zuldssig, den Kéufern die ihr zustehenden Garantieanspriiche, insbesondere den Nachbesserungsanspruch,
gegeniiber sdmtlichen am Bau beteiligten Unternehmern ab.»

ii BGE 11811 142 E. 1c), vgl. auch Fn. 9.
" Urteil 4C.134/2004 vom 14. Oktober 2004.
GAUCH, Die Abtretung der werkvertraglichen Mangelrechte, BR 1984 23 ff.

'® GAUCH, Der Werkvertrag, 4. Aufl., Zirich 1996, Rz. 2439 f.; IDEM, Abtretung (Fn. 15), 25;
 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, OR AT I1, 8. Aufl., Zirich 2003, Rz. 3628,
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GAUCH, Abtretung (Fn. 15), 25 ff.; IDEM, Werkvertrag (Fn. 16), Rz. 2443 1.

18 BUHLER Ziurcher Kommentar V2d, 3. Aufl., Zurich 1998, N 213 ff. zu Art. 368 OR.

ZINDEL/PULVER, Basler Kommentar ORI, 3. Aufl., Basal 2003, N 13 zu Art. 368 OR.

z HONSELL, OR BT, 6. Aufl., Bern 2001, 411 ff.
” HONSELL (Fn. 20), 411 f.
KASER, Die Abtretung von Gewahrleistungsanspriichen bei Kauf- und Werkvertrag, Zirich 2000.

23

KASER (Fn. 22), 100 f.
KASER (Fn. 22), 243; vgl. auch KOLLER, Das Nachbesserungsrecht im Werkvertrag, Zurich 1995, § 2 Rz. 20.

° SCHWENZER, OR AT, Bern 1998, Rz. 90.18 ff.

2: SCHWENZER (Fn. 25), Rz. 90.21.

KOLLER, Die Abtretung werkvertraglicher Mangelrechte in Grundstiickkaufvertrégen, in: Festschrift «100 Jahre
Verband Bernischer Notare», Langenthal 2003, 359 ff.

KASER (Fn. 22), 118 ff., widmet sich ausfuhrlich der Rechtslage in Deutschland. Auf seine Ausfihrungen wird
hier weitestgehend abgestel It.

29 . .
KASER (Fn. 22), 119 mit weiteren Verweisen.

31

KASER (Fn. 22), 148 ff.
KASER (Fn. 22), 156 ff.

% " NOW 1977 847,

VgI GAUCH, Werkvertrag (Fn. 16), Rz. 2447.
VgI HONSELL (Fn. 20), 411 f.

% NJ\N 1977 847 f. (Minderungsrecht) und NJW 1985 2822 f. (Rucktrittsrecht).
, VgI NJW 1985 2823 mit weiteren Verweisen, oder auch NJW 1997 652 und NJW 2004 1873.

KASER (Fn. 22), 119 ff. Mit der Revision des Biirgerlichen Gesetzbuches (in der Folge «BGB») per 1. Januar
2002 flgte der deutsche Gesetzgeber indessen eine neue Bestimmung ein: Gemass 8§ 285 BGB kann der
Glaubiger, falls der Schuldner infolge Unmdglichkeit fir den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz oder einen
Ersatzanspruch erlangt, Herausgabe des a's Ersatz Empfangenen oder Abtretung des Ersatzanspruchs verlangen.
Esist somit davon auszugehen, dass in Anwendung von § 285 BGB ein Anspruch auf Abtretung von
Gewahrlastungsanspruchen gegentiber Dritten besteht.

VgI KOLLER, Abtretung (Fn. 27), 363 ff.
% \/gl. auch SCHWENZER (Fn. 25), Rz. 90.21.

Eswird hier vorausgesetzt, dass die Zession nicht losgel 6st, sondern verbunden mit einem Grundgeschéft erfolgt,
z B. mit dem Erwerb einer neu erstellten Liegenschaft.

Analog Zu Art. 164 Abs. 1 OR.
VgI auch KASER (Fn. 22), 108.

s Buahler (Fn. 18), N 213 ff. zu Art. 368 OR; GAUCH, Werkvertrag (Fn. 16), Rz. 2443; unbestritten ist auch, dass

man ein ganzes Vertragsverhadtnis mitsamt den damit verkniipften Gestaltungsrechten auf eine neue Partei
ubertragen kann, wenn alle Parteien damit einverstanden sind.

BUHLER (Fn. 18), N 219f1. zu Art. 368 OR; GAUCH, Werkvertrag (Fn. 16), Rz. 2442 und 2444 f.; KOLLER,
Nachbesserungsrecht (Fn. 24), 8 2 Rz. 21; ZINDEL/PULVER, a.a.0., N 13 zu Art. 368 OR sowie BGE 11411
239 E. 5c)aa).

VgI oben Ziff. II.

f; V. auch KOLLER, Abtretung (Fn. 27), 368 .
Vgl. KASER (Fn. 22), 107 1.

D|e Ausfihrungen gelten mentalis mutandi auch fur ein allféllig vereinbartes Recht auf Ersatzlieferung!

VgI insbesondere GAUCH, Werkvertrag (Fn. 16), Rz. 2443; KASER (Fn. 18), 73 ff. sowie BGE 118 11 142 E.
1b) und 114 |1 239 E. 5c)bb).

z BGE 114 11 239 E. 5¢)bb) mit Verweis auf BGE 107 |1 50 E. 3.
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, KASER (Fn. 22), 181 ff.; aM. insbesondere GAUCH, Werkvertrag (Fn. 16), Rz. 2453

GAUCH, Werkvertrag (Fn. 16, Rz. 2453, mit Verweis auf Rz. 2126) will dieses Problem Uber die Stellvertretung
[6sen: der Zedent kdnne den Zessionar zur Riige erméchtigen. Diese Lésung ist aber insofern unbefriedigend, als
der Zessionar von der Vollmacht des Zedenten abhangt und diese geméss der zwingenden Bestimmung von Art.
34Abs 2 OR jederzeit widerrufen werden kann (vgl. auch KOLLER, Abtretung [Fn. 27], 367).

o Analog zu Art. 167 ff. OR.
KASER (Fn. 22), 183.

> Analog zu den Art. 167 bis 169 OR muss dem Schuldner die Abtretung angezeigt werden, ansonsten er dem
urspringlichen Glaubiger zur allfélligen Nachbesserung verpflichtet bleibt; der Schuldner braucht keine
Nachbesserung vorzunehmen, solange keine klare Zuordnung der Mangel rechte erfolgen kann; und schliesslich
kann der Schuldner gegentiber dem Zessionar alle Einreden geltend machen, die ihm gegenuber dem Zedenten
zustehen wirden (vgl. KASER [Fn. 22], 112 ff.).

KOLLER Abtretung (Fn. 27), 368 f.
o KASER (Fn. 22), 108 ff.; im gleichen Sinne BGE 11511 264 E. 3b.
6 Vgl. KASER (Fn. 22), 184 ff.
5 Art. 207 Abs. 3OR.
Art. 207 Abs. 3 sowie Art. 369 OR.
Art 370 OR.
o VgI oben Ziff. 11.2.
Ohnehln ist Wandelung bel den hier vor allem interessierenden Bauwerkvertrégen ein seltenes Phanomen.
o VgI auch Kaser (Fn. 22), 42.
KoIIer Nachbesserungsrecht (Fn. 24), § 2 Rz. 20.
o VgI auch Honsell (Fn. 20), 411 f.; Ké&ser (Fn. 22), 167 f.; Koller, Abtretung (Fn. 27), 365.
Vgl. oben Ziff. II.

% \VON TUHR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 11, Zrich 1974, 356/7;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (Fn. 16) Rz. 3669; ZK-SPIRIG, ZURICH 1993, N 49 zu Art. 170 OR mit
Hinweisen.

% VON TUHR/ESCHER (Fn. 68), 357; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (Fn. 16), Rz. 3670 ff.; ZK-SPIRIG
(FN. 68), N 57/9 zu Art. 170 OR; unbestritten ist bei dieser Betrachtung, dass der Gléubiger in diesen Fallen die
nicht Ubergehenden Gestaltungsrechte nur mit Zustimmung des Erwerbers ausiiben darf, ZK-SPIRIG (FN. 68), N
60 zu Art. 170 OR mit Hinweisen.

VgI auch BGE 11811 142 E. 1b) sowie Urteil 4C.294/2001 vom 3. Januar 2002, E. 2b).
Jedermann ist eingeladen, die Klausel in eigenen Vertragen zu verwenden, tut das aber auf eigenes Risiko.
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