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Im Entscheid 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 hat sich das Bundesge-
richt erneut mit der Beziehung von Art. 100 OR und Art. 199 OR aus-
einandersetzen mtissen. Dennoch bringt auch dieser Entscheid keine
abschliessende Klarheit tiber das Zusammenspiel dieser Artikel, womit
die Grenzen der Haftungsbeschrdnkung bzw. des Haftungsausschlus-
ses im Kaufvertrag unbestimmt bleiben. Dieser Beitrag nimmt den ak-
tuellen Bundesgerichtsentscheid zum Anlass, einen Querschnitt durch
die Thematik zu machen, um damit den Blick fiir die Anwendungsbe-
reiche von Art. 100 OR und Art. 199 OR zu schdrfen. Ferner werden
in diesem Zusammenhang die Grenzen der vertraglichen Gestaltungs-
freiheit im Rahmen von Verkdufer-AGB aufgezeigt sowie mégliche Lo-
sungsansdtze skizziert.
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Wie viel Freiheit braucht es?

Jan Kong*

Dans son décision 4A_38/2021 du 3 mai 2021, le Tribunal fédéral
s’est a nouveau penché sur la relation entre I'art. 100 CO et l‘art.
199 CO. Néanmoins, cette décision n’apporte pas non plus de clarté
concluante sur l'interaction de ces articles, ce qui signifie que les limites
de I'exclusion de la responsabilité dans le contrat de vente restent in-
déterminées. Le présent article saisit I'occasion de la décision actuelle
du Tribunal fédéral pour faire un tour d’horizon du sujet afin d‘affiner
la vision des domaines d’application des art. 100 CO et 199 CO. Dans
ce contexte, il convient également de souligner les limites de la liberté
contractuelle de rédaction dans le cadre des conditions générales de
vente du vendeur et d’esquisser des pistes de solutions.

I. Darstellung des Problems und dessen
Behandlung

Die Problematik ist eine altbekannte: Art. 100 Abs. 1 OR
bestimmt, dass «(e)ine zum voraus getroffene Verein-
barung, wonach die Haftung fiir rechtswidrige Absicht
oder grobe Fahrldissigkeit ausgeschlosseny wird, nichtig
ist. Hingegen legt Art. 199 OR die Grenze fiir den Haf-
tungsausschluss bzw. die Beschriankung' der Mangelge-
wiahrleistung beim Kaufvertrag grossziigiger fest.? Nur
bei einem arglistigen Verschweigen® des Mangels ist die
Begrenzung ungiiltig. Die Beziehung zwischen Art. 100
und 199 OR ist dusserst umstritten und das Bundesgericht
hat sich bis heute, zuletzt im Mai 2021, in der Sache nicht
bindend gedussert.*

Um eine Wiederholung im Text zu vermeiden, wird teilweise nur

von der «Haftungsbegrenzung» bzw. «Haftungsbeschrinkungy

oder dem «Haftungsausschluss» gesprochen. Diese Ausdriicke sol-
len aber immer die anderen Varianten umfassen.

2 Im Fokus dieses Aufsatzes steht die Begrenzung der Haftung fiir
Sachmingel. Die Diskussion beziiglich der Rechtsgewahrleistung
kann aus Platzgriinden hier nicht weiter ausgefiihrt werden.

3 Die Begriffe «rechtswidrige Absicht» und «arglistiges Verschwei-
gen» werden in der Lehre als iibereinstimmend ausgelegt, sodass
es hier keiner weiteren Darstellung braucht. Siehe BSK OR I-
HONSELL, Art. 199 N 7, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser
(Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020
(zit. BSK OR I-Verfasser); CORINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT,
Die Gewihr: Risikoverantwortlichkeit als Anspruchsgrund zwi-
schen Verschuldenshaftung und Gefahrtragung, Diss., Bern 2007,
N 325.

4 Vgl. unten III. fiir eine Ubersicht.





