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8 1 Einleitung

Mit Art. 185 OR wird die Gefahrentragung beim Kaufvertrag geregelt. Die Norm antwortet auf die

Frage, von welcher Partei die Preisgefahr nach Gesetz zu tragen ist, wenn der Leistungsgegenstand

in der Zeitspanne zwischen Vertragsabschluss und Vertragserfiullung durch Zufall untergeht oder

sich verschlechtert.

Eingeleitet wird diese Hausarbeit mit der Grundregel der Gefahrentragung — Art. 119 OR. Mit der

Gefahrentragung im Kaufvertrag wird danach auf den Art. 185 OR Ubergeleitet. Daran schliesst sich

eine Ausflihrung Uber den allgemeinen Anwendungsbereich von Art. 185 OR, die einzelnen Normin-

halte sowie Uber seine Anwendung. Abgeschlossen wird diese Arbeit mit ausgewéahlten Sonderbe-

stimmungen aus Rechtsprechung und Lehre.

8 2 Problemstellung

2.1 Begriff "Gefahr"

Allgemein wird der Begriff "Gefahr" als Bezeichnung fir ein zufélliges Ereignis verwendet, wel-
ches von keiner der beteiligten Vertragsparteien oder ihrer Hilfspersonen zu verantworten ist.*
Weiter versteht man unter dem Gefahrenbegriff das Risiko fiir die Kosten bei einem zufalligen
Untergang oder Verschlechterung der Kaufsache im Zeitraum nach Vertragsabschluss und vor
Erfullung einstehen zu miissen.? Unter dem Begriff "Zufall" fallen namentlich unvorhersehbare
und aussergewohnliche Ereignisse, welche mit unabwendbarer Gewalt von aussen hereinbre-
chen (sog. "héhere Gewalt).® Dazu gehért auch ein "von Menschenhand abhéngiges Ereignis

nd

geringerer Intensitat."" Als Beispiel ist hier der Diebstahl zu erwéhnen. Im nachfolgenden Text

ist, soweit nicht anders vermerkt, stets die Kaufpreisgefahr gemeint.

2.2 Die Grundregel der Gefahrentragung

Die allgemeine Grundregel zur Gefahrentragung im Schweizerischen Obligationenrecht findet
man in Art. 119 OR.® Sie regelt die nachtragliche objektive von keiner Vertragspartei zu vertre-
tende, Unmdglichkeit. "Nach dem Grundsatz von Art. 119 Abs. 2 OR verliert beim synallagma-
tischen Vertrag derjenige, der gestitzt auf Abs. 1 von seiner Leistungspflicht befreit worden ist,
seinerseits den Anspruch auf die Gegenleistung bzw. hat bereits Empfangenes zurlickzuer-
statten.”® Der gegenseitig voneinander abhidngige Austauschcharakter des vollkommen

zweiseitigen Vertrages wird in dieser Norm verdeutlicht, welche bei einer nachtraglichen Un-
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Vgl. KELLER, S. 1152.

Vgl. HONSELL, S. 48; KELLER, S. 1152.
Vgl. CORTESI, S. 4 Fn. 9.

CORTESI, S. 4 Fn. 9.

Vgl. KELLER, S. 1152.
KOLLER/SCHWANDER, S. 413.



méglichkeit zum Erléschen beider Obligationen fiihrt.” Der Sachleistungsschuldner wird ge-
mass Abs. 1 von seiner Leistungspflicht befreit, verliert aber zugleich seinen Anspruch auf die
Gegenforderung (Kaufpreis). "Bei zweiseitigen Vertragen korrespondiert somit die Leistungs-

mit der Gegenleistungsgefahr."®

2.3 Die Gefahrentragung beim Kaufvertrag

Art. 119 Abs. 3 OR behalt sich diejenigen Falle vom allgemeinen Grundsatz der Gefahrentra-
gung vor, bei denen "(...) die Gefahr nach Gesetzesvorschrift oder nach dem Inhalt des Ver-
trages vor der Erfillung auf den Glaubiger tibergeht."® Dies bedeutet, dass der durch Art. 119
Abs. 1 OR frei gewordene Schuldner einen Anspruch auf den Kaufpreis hat.*® Der
Sachleistungsglaubiger muss, obwohl er wegen unverschuldeter nachtraglicher objektiver
Unmadoglichkeit den Kaufgegenstand nicht erhalten wird, trotzdem den Kaufpreis bezahlen. Er
tragt somit die (Kauf)Preisgefahr. Bei Art. 119 Abs. 3 OR handelt es sich "um eine Ausnahme-
bestimmung zur grundsatzlichen Gefahrtragungsregel von Art. 119 Abs. 2."** Durch die mit
Art. 119 Abs. 3 OR erwahnte Ausnahmeregelung erfolgt eine Verbindung zwischen dem all-
gemeinen Teil des Obligationenrechts zum besonderen Teil. Der Hauptanwendungsfall und
zugleich umstrittenste Regel findet sich in Art. 185 OR.* Art. 185 OR regelt "die Gefahrtra-

gung beim Kauf, genauer die Tragung der Preisgefahr."*®

8 3 Anwendungsbereich von Art. 185 OR

Die Marginale zu Art. 185 OR liefert einen ersten Hinweis auf den Anwendungsbereich dieser Norm.

Sie regelt hiernach Nutzen und Gefahr im (Fahrnis)Kaufrecht. Art. 185 OR beantwortet uns die

Frage, welche Partei das Preisrisiko des zufélligen Untergangs bzw. der Verschlechterung der Kauf-

sache tragt."*

3.1 Allgemeine Voraussetzungen

Aus dem Wortlaut von Art. 185 OR folgt, dass die Regelung dispositiver Natur ist. Es bleibt
den Parteien vorbehalten durch Vertrag eine andere Regelung Uber die Risikoverteilung zu
treffen.’ Art. 185 OR kommt somit nur zur Anwendung, falls "nicht besondere Verhaltnisse

oder Verabredungen eine Ausnahme begriinden."*®
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Vgl. GAUCH/SCHLUEP/REY, Rn. 3230.
KELLER, S. 1153.

Art. 119 Abs. 3 OR.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/REY, Rn. 3231.
BSK-KOLLER, Art. 185 N 1.

Vgl. ScHMUTZ, S. 25; KELLER, S. 1154.
BSK-KOLLER, Art. 185 N 1.

Vgl. KOLLER/SCHWANDER, S. 411.

Vgl. HONSELL, S. 52.

Art. 185 Abs. 1 OR.



Zunachst ist erforderlich, dass zwischen den Parteien ein giiltiger Kaufvertrag zustande ge-
kommen ist.'” Streitig ist hier der Zeitpunkt der Vertragswirkung v.a. unter Abwesenden, insbe-
sondere die Tragweite von Art. 10 OR.*® Falls der Gefahreniibergang nach Art. 10 Abs. 1 OR
festgelegt wird, entfaltet der Kaufvertrag seine Gestaltungswirkung sobald der Kéufer seine
Annahmeerklarung abschickt hat.*® Die Gefahrentragung des Kaufers wird dadurch vorverlegt,
d.h. tritt zeitgleich mit der Vertragswirkung auf ihn Uber und nicht erst bei Vertragsabschluss.
Dem Zeitpunkt der Gefahrenubertragung kommt damit eine Schltisselrolle zu.*® Weiter ist
erforderlich, dass der Kaufgegenstand nach Vertragsabschluss aber vor Vertragserfillung un-
tergegangen bzw. sich verschlechtert hat. Die sog. nachtréagliche objektive Unméglichkeit darf
weder von einer Vertragspartei i.S.v. Art. 97 OR noch von einer Hilfsperson i.S.v. Art. 101 OR
verschuldet sein.?* Die nachtragliche objektive Unméglichkeit muss sich auf die vertragliche
Hauptpflicht beziehen. (Bei Nebenpflichten kommen Art. 97 ff. zur Anwendung.) Falls es sich
bei der Leistungsschuld um eine Gattungsware handelt, muss sie zudem ausgeschieden bzw.
bei einer Schickschuld zur Versendung aufgegeben worden sein. Bei Vertragen, welche mit
einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossen worden sind, muss der Eintritt dieser Bedin-
gungen erfolgt sein.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass fir den Gefahrentibergang auf den Kéufer ge-
mass Art. 185 OR vier verschiedene Zeitpunkte massgebend sind:?* "Der Vertragsabschluss,
die Ausscheidung des Kaufobjekts aus der Gattung, die Aufgabe der Kaufsache zur Versen-

dung sowie der Eintritt der Suspensivbedingung."*

3.2 Die einzelnen Norminhalte
3.2.1 Die Grundregel der Preisgefahr (Abs. 1)

Grundsatzlich geht die Gefahr mit dem Abschluss des Kaufvertrages auf den Kaufer
Uber, "sofern nicht besondere Verhdltnisse oder Verabredungen eine Ausnahme be-
grinden."* Hier kommt der rémisch-rechtliche Grundsatz periculum est emptoris zum
Ausdruck.?® Unter Art. 185 Abs. 1 OR fallt nach herrschender Lehre der Spezieskauf.?
Der Gefahreniibergang geht jedoch erst unter der Voraussetzung auf den Kaufer tber,
wenn der Verkaufer im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ber den Verdausserungsge-
genstand verfiigt und diesen am Erfiillungsort bereithalt (Holschuld).?” Der Erfiillungsort
einer Speziesschuld bestimmt sich nach Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 OR.

3.2.2 Spezifikation und Versendung bei Gattungswaren (Abs. 2)
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Beispielsweise kein Vorliegen eines Willens-oder Formmangels.
Vgl. CORTESI, S. 6 Fn. 17.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 462a.

Vgl. ScHmuTzZ, S. 23.

Vgl. BSK-KOLLER, Art. 185 N 1.

Vgl. ScHmuUTZ, S. 26.

SCHMUTZ, S. 26.

Art. 185 Abs. 1 OR.

Vgl. KELLER, S. 1157.

Vgl. HONSELL, S. 50; KOLLER/SCHWANDER, S. 414,



Gemass der Formulierung: "Ist die verdusserte Sache nur der Gattung nach be-

stimmt,(...)"?

entsteht der Eindruck, dass Abs. 2 nur fir den Gattungskauf angewendet
werden kann.”® Es ist indes umstritten, ob dieser Abs. auch fiir Spezieswaren angewen-
det werden darf; ein Teil der Lehre ist der Meinung, dass Abs. 2 der Gegenpol zu Abs. 1
darstellt und somit ausschliesslich fiir den Gattungskauf Anwendung findet.*® Handelt es
sich um einen Versendungskauf (Distanzkauf), darf Abs. 2 auch analog auf den Stlick-
kauf angewendet werden.*

Im Unterschied zu Abs. 1 gentigt der Vertragsabschluss allein noch nicht, um die Gefahr
auf den Kaufer Ubertreten zu lassen. Massgebend ist der Zeitpunkt, in dem die Kaufsa-
che aus der Gattung spezifiziert und damit individualisiert ist.** Die Preisgefahr bleibt so-
lange beim Verkaufer, bis die zur Erfilllung bestimmte Ware nicht ausgeschieden ist.*?
Als ausgeschieden gilt eine Ware, wenn sie individualisiert ist und eine erkennbare Eti-
kettierung (z.B. nach dem Wunsch des Verkaufers abgepackt) erhalten hat und dadurch
der Erfillung eines bestimmten Vertrages gewidmet ist.>* Ein rein faktisches Ausschei-
den geniigt nicht. Durch die Individualisierung "muss der Kaufgegenstand so konkreti-
siert werden, dass er einer Speziesware gleichgestellt werden kann."*® Nicht erforderlich
ist hingegen die Mitwirkung oder die Kenntnisnahme der Ausscheidung seitens des
Kaufers.>®

Muss die Gattungsware noch versendet werden, geht die Gefahr erst auf den Kaufer
Uber, wenn der Verkaufer die Gattung ausgeschieden und zur Versendung aufgegeben
hat.*” Beim Versendungskauf (Schickschuld) ist zu beachten, dass der Verkaufer die Sa-
che einem Spediteur, einem Frachtfiihrer oder einer sonstigen Versendungsanstalt
tibergibt. Hier ist wichtig, dass es sich dabei nicht um eine Ubergabe an eine Zweignie-
derlassung oder an den Ortsvertreter des Verkaufers handelt.*® Die Sache muss an ei-
nen vom Verkaufer unabhéngigen Dritten (bergeben werden. Damit der Gefahrenuber-
gang mit der Aufgabe der Sache an einen Spediteur erfolgen kann, muss der dazugeho-
rige Frachtbrief auf den Kaufer lauten. Der Verkaufer bleibt weiterhin mit der Gefahr be-

39 u

lastet, wenn er im Frachtbrief sich selbst als Empféanger eintragt.” "Allgemeiner gesagt,

setzt der Gefahreniibergang auf den Kaufer voraus, dass die Sache den Machtbereich

n40

des Verkaufers verlassen hat."™ Weiter ist der Gefahreniibergang abzugrenzen von der
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SCHMUTZ, S. 26.
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BSK-KOLLER, Art. 185 N 15; HONSELL, S. 54.
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BSK-KOLLER, Art. 185 N 16.
BSK-KOLLER, Art. 185 N 18.

BSK-KOLLER, Art. 185 N 16.



Warenbeschaffung. Damit die Gefahr auf den Kaufer Gibergeht, muss der Verkaufer die

Sache vom Erfiillungsort (i.d.R. von seinem Wohn- bzw. Geschéaftssitz) absenden.**

3.2.3 Die Gefahrentragung beim suspensiv bedingten Kauf (Abs. 3)

Abs. 3 regelt die Gefahrentragung beim suspensiv bedingten Kauf.*? Bei diesen auf-
schiebend bedingten Kaufvertragen wird der Gefahrenlbergang hinausgeschoben, bis
zu dem Zeitpunkt in dem die Bedingungen erfiillt werden. Nicht unter Abs. 3 féllt bei-
spielsweise der Kauf mit Eigentumsvorbehalt.*® Solche resolutiven Bedingungen im
Rechtssinne liegen vor, "wenn die Verbindlichkeit oder die Auflosung eines Vertrages
vom Eintritt einer ungewissen Tatsache abhangig gemacht werden."* Durch den Ausfall
der Bedingung wird das Geschaft zu einem unbedingten. Daraus folgt, dass bei resolutiv

bedingten Vertrdgen Abs. 1 fur die Gefahrentragung einschlégiger ist.

3.3 Restriktive Anwendung der periculum est emptoris-Regel

Rechtsprechung und Lehre stehen der Regel von Art. 185 Abs. 1 OR vielfach kritisch gegen-
iber.* Die Gefahrtragungsregel wird haufig in der Hinsicht kritisiert, dass der Ké&ufer
grundsatzlich mit Vertragsabschluss die Gefahr tragt, obwohl sich das Eigentum an der Kauf-
sache aufgrund der Traditio noch beim Verkaufer befindet. Dies wird als ungerecht angese-
hen.*® Sachherrschaft und Risiko fallen somit zeitlich auseinander.*” Das Bundesgericht ver-
sucht mit einer restriktiven Anwendung der periculum est emptoris-Regel und mit einer exten-
siven Auslegung ihrer Ausnahmen diese zu mildern.*® Das Bundesgericht sagt einschrankend
dazu: "La loi doit toutefois étre respectée. Si une application restrictive est admissible, on

"49 |st eine re-

veillera bien slr a ce que les exceptions ne remplacent pas la norme générale.
striktive Anwendung zuléssig, so muss dafiir gesorgt werden, dass die Ausnahmen nicht den
allgemeinen Grundsatzen widersprechen. Die besonderen Verhdltnisse i.S.v. Art. 185 Abs. 1
OR missen eine Ausnahme begrinden. "Ein Abweichen vom Grundsatz des periculum est
emptoris ist folglich nur in Ausnahmeféllen vorgesehen. Es wére also de lege late nicht ge-
setzeskonform, die Interpretation so weit zu treiben, dass das Prinzip zur Ausnahme und die
Ausnahme zum Prinzip wirden."*® Zum Verstandnis der periculum est emptoris-Regel fiihrt
das Bundesgericht weiter aus, dass man die Norm in ihrem historischen Kontext sehen muisse

und in diesem Zusammenhang die Regel mit ihren Ausnahmen besser verstehen kann; wobei
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Vgl. BSK-KOLLER, Art. 185 N 19.

Vgl. BSK-KOLLER, Art. 185 N 33.

Vgl. BSK-KOLLER, Art. 185 N 34.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/REY, Rn. 4184.

Vgl. KOLLER/SCHWANDER, S. 414.

Vgl. BSK-KOLLER, Art. 185 N 46.

Vgl. KOLLER/SCHWANDER, S. 414; BGE 128 Ill 370, E. 4b S. 372.

Vgl. BGE 128 11l 370, E. 4a S. 372.

BGE 128 111 370, E. 4a S. 372.

ScHMUTZ, S. 36; siehe dazu auch BGE 4C.49/2004, E. 3 [nicht zur Publikation vorgesehen].



zu beachten ist, dass die aus dem romischen Recht stammende Norm damals fiir den Barkauf

auf Marktplatzen entwickelt wurde.>

8 4 Einige ausgewdahlte Sonderbestimmungen zu Art. 185 OR

Bei einer grammatikalischen Betrachtung der Gesetzesnorm von Art. 185 OR wird ersichtlich, dass

der Grundsatz, wonach Nutzen und Gefahr bereits mit dem Vertragsabschluss auf den Erwerber

Ubergehen, nicht immer zur Anwendung kommt. Das Gesetz selber behalt sich Sonderbestimmun-

gen vor, welche den Gefahrenlibergang vor bzw. hinter den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

schieben.

Nachfolgend werden einige Beispiele genannt, welche sich unter die "besonderen Verhaltnisse oder

Verabredungen"*? subsumieren lassen. Der Augenmerk richtet sich auf die von der Lehre entwickel-

ten Ausnahmen. Die nachfolgende Aufzéhlung ist nicht abschliessend.

4.1 Besondere Verhaltnisse

Die Gefahrentragung nach Art. 185 OR kann teilweise zu unbilligen Ergebnissen fiihren. Der
Kéaufer wird verpflichtet selbst dann den Kaufpreis zu bezahlen, wenn die Sache vor Ausliefe-
rung und vor der Eigentumsibertragung zuféllig untergeht. Unter dem Vorbehalt "besondere
Verhéltnisse" bietet die Norm in Abs. 1 gleich selbst eine Abschwéchung vom Grundsatz peri-
culum est emptoris. Umstritten ist, was genau (noch) unter die "besonderen Verhéltnisse"
fallt.* Besondere Verhaltnisse werden in der Lehre und Rechtsprechung tendenziell dann
angenommen, "wenn der Verkaufer die alleinige Verfligungsgewalt Uber die Sache behalt und
der Kaufer weder Anlass noch Mdéglichkeit hat, die notwendigen Vorkehren zur Schadensab-
wehr zu treffen."* Dieser Umstand tritt ein, wenn sich die Kaufsache beim Vertragsabschluss

nicht am Erfullungsort befindet.>®

4.1.1 Wahlobligation mit Wahlrecht des Verkaufers

Unter einer Wahlobligation versteht man ein Schuldverhéltnis, bei welchem mehrere
Leistungen geschuldet sind, aber nur die eine oder die andere zu erbringen ist. Nach Art.
72 OR steht grundsatzlich dem Schuldner (Verkaufer) das Recht zu, mit welcher Leis-
tung er den Vertrag erfullen will. Erst durch seine Wabhlerklarung wird die Leistung spezi-
fiziert (analog zur Ausscheidung bei der Gattungsware) und die Gefahr geht auf den

Kaufer Gber. Geht nun eine der Leistungen durch Zufall unter, so kann sich der Verkau-

51
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BGE 128 111 370, E. 4aa S. 372 f; sowie BGE 128 Il 370, E. 4c S. 374.
Art. 185 Abs. 1 OR.

Vgl. KELLER, S. 1157; ausfihrlich dazu ScHmuTz, S. 35 f. und S. 52 ff.
BSK-KOLLER, Art. 185 N 38; siehe dazu auch BGE 84 |l 158, E. 1b S. 161.
Vgl. CoRTESI, S. 8.



fer nicht fiir die untergegangene Sache entscheiden und nach Art. 185 Abs. 1 OR den

Kaufpreis verlangen.”®

4.1.2 Mehrfachverkauf

Hat der Verkaufer die gleiche Sache absichtlich oder versehentlich an verschiedene
Kaufer verkauft, kbnnte er bei zufalliger nachtraglicher Unmdglichkeit von jedem Kaufer
gestitzt auf Art. 185 Abs. 1 OR den Kaufpreis verlangen. Dass ein solches Vorgehen
gegen das Rechtsbewusstsein verstosst, ist m.E. offensichtlich. Nach Ansicht der herr-
schenden Lehre darf der Verkaufer von keinem den Kaufpreis verlangen. Als Grund fir
diese Argumentation wird genannt, das sich die Berufung, er hatte an den einen oder
anderen geleistet, nicht zulassig ist.”” "Mit dem Abschluss des zweiten Kaufvertrages

geht also die Gefahr wieder auf den Verkaufer tiber."*®

4.2 Besondere Verabredungen

Besondere Verabredungen bilden die zweite Ausnahme zu der Grundregel der Gefahrentra-
gung. Da es sich bei Art. 185 OR nicht um zwingendes Recht handelt, kdbnnen die Parteien
eine andere Vereinbarung Uber die Risikoverteilung treffen. Vom Gesetz abweichende vertrag-

liche Gefahrtragungsregeln sind haufig im internationalen Handelsverkehr anzutreffen.>®

4.2.1 Vereinbarung tber den Erfullungsort — die Loco-Klausel

Im Leitentscheid BGE 84 Il 158 wurde eine vertragliche Vereinbarung Uber den Erfiil-
lungsort getroffen. Gemass Sachverhalt lag ein Kaufvertrag tber eine Gattungsschuld
vor ("une voiture neuve Morris Oxford").?® Als vertraglicher Erfillungsort wurde Genf
vereinbart. Weil sich im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kein solcher Wagen beim
Verkaufer befand, wurde einer beim Importeur in Ziirich bestellt. Bei der Uberbringung
von Zurich nach Genf erlitt der Wagen durch einen Unfall einen Schaden und konnte
demzufolge nicht mehr als Neuwagen verkauft werden.®! Der Kaufer verweigerte sowohl
die Annahme der Kaufsache als auch die Bezahlung des Kaufpreises.

Das Bundesgericht hat in diesem Fall einen Versendungskauf verneint. Sowohl gesetz-
lich (siehe dazu Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR) als auch vertraglich ist der Erfiilllungsort Genf.
Das Bundesgericht bejahte in casu ein Vorliegen besonderer Verhaltnisse i.S.v. Art. 185
Abs. 1 und 2 OR.%? Der Verkaufer trug damit die Preisgefahr.
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Vgl. CoRrTESI, S. 112 f; BSK-KOLLER, Art. 185 N 39.
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Keine eigentliche Vereinbarung Uber den Erfullungsort stellen die Franco-Klauseln dar.
Franco-Klauseln sind eine Vereinbarung tber die Transportkosten, nicht Gber die Gefah-

rentragung.®®

4.2.2 Incoterms

Im internationalen Handelsverkehr bilden héaufig die sog. International Commercial
Terms (Incoterms) der Internationalen Handelskammer eine besondere Verabredung.
Neben den Transport- und Versicherungskosten regeln sie auch die Gefahrtragung ab-
weichend zu Art. 185 OR.** Die gelaufigsten unter ihnen sind wohl die CIF- oder die
FOB-Klausel. "FOB (free on board) bedeutet, dass der Verkaufer Kosten und Gefahr

tragt, bis die Ware die Schiffsreling tiberschritten hat."®®

§ 5 Zusammenfassung

Die Gefahrentragung nach Art. 185 OR regelt die Preisgefahr. Sie beantwortet die Frage, welche
Partei fur die Bezahlung der Kaufsache einstehen muss, wenn diese durch einen Zufall nach Ver-
tragsabschluss und vor Vertragserfiillung untergeht bzw. sich verschlechtert. Eine Problemantik
dieser Regelung liegt darin, dass sie dem breiten Publikum relativ unbekannt ist. Kommt sie wegen
fehlender vertraglicher Vereinbarung zur Anwendung, wird die Rechtsfolge haufig als missbilligend
aufgefasst, da es gegen das allgemeine Rechtsempfinden verstdsst, fir etwas zu bezahlen, was
nicht mehr existiert bzw. sich nicht mehr in einem vertragskonformen Zustand befindet.

Die Grundregel in Art. 185 Abs. 1 OR ist rémisch-rechtlich beeinflusst. Sie wurde damals fir den
Barkauf auf Marktplatzen geschaffen. Heute stellt der Barkauf - von den alltaglichen Rechtsge-
schaften abgesehen - nicht mehr das dominanteste Rechtsgeschéft dar.®® Einige halten es fur ange-
bracht, die Norm an unsere heutige Zeit mittels Revision anzupassen.®’Relativierend ist dazu zu
sagen, dass das Gesetz selber Sonderbestimmungen enthélt. Da es sich bei Art. 185 OR um eine
dispositive Regelung handelt, bleibt es den Parteien frei, eine andere als die gesetzliche Gefahren-
tragung zu vereinbaren. Uberdies versucht die Rechtsprechung mit einer restriktiven Anwendung
der Grundregel und mit einer weit gefassten Auslegung ihrer Ausnahmen die "Strenge" dieser Norm
zu mildern.

Nach meiner Auffassung bereitet der genaue Zeitpunkt des Gefahrenlibergangs die grosste Schwie-

rigkeit. Gerade bei Vertragen unter Abwesenden ist dieser Zeitpunkt schwer zu ermitteln.

63 Vgl. HONSELL, S. 53; BSK-KOLLER, Art. 185 N 43.
64 Vgl. CORTESI, S. 8; HONSELL, S. 53.
65 HONSELL, S. 53; ausfuhrlich zur Bedeutung der CIF-Klausel BGE 122 111 106, E. 4 S. 107 f.

66 Vgl. KOLLER/SCHWANDER, S. 421.

67 Vgl. CoRTES|, S. 175 ff.
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