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Regeste

Art. 1 OR (SR 210). Angesichts der im zweiten Abschnitt des Vertrags der Parteien durch
den Beklagten vorgenommenen und von der Kl&gerin akzeptierten Streichung der
Totalstlickzahlen mit einzelnen Bestelltranchen liegt keine Ubereinstimmende
Willensdusserung, gemass welcher sich der Beklagte zur Abnahme einer bestimmten Zahl
von Geréten verpflichtet hétte, vor (Handelsgericht, 15. Dezember 2006, HG.2005.30).

Erwagungen

E.1l

DieE. AG (Kl&gerin) stellt insbesondere Raumluftwaschetrockner her (klag. act. 2). A. S.
(Beklagter) betreibt eine im Handelsregister eingetragene Einzelfirma mit Sitz in X. und
vertreibt u.a. Waschetrockner (kl&g. act. 3). Am 9. Juli 2003 sandte die Kl&gerin dem
Beklagten eine "V ereinbarung betreffend Lieferung S." zu, wobel auf eine telefonische
Vereinbarung zwischen den Parteien vom 23. Mai 2003 verwiesen wurde. In Ziffer 1 des
Schreibens wurde auf die"S.-Preidliste vom 10.3.2003" hingewiesen, welche beim S. 100 H
einen "Jahresbedarf 2003" von 100 Stuick, beim S. 150 H einen solchen von 50 Stiick, beim
S. 401 einen solchen von 20 Stick und beim S. 501 einen solchen von 20 Stiick auffihrt,
(kl&g. act. 4, S. 2). In Ziffer 2 des erwahnten Schreibens wird insbesondere folgendes
festgehalten: " Stiickzahlen gemass dieser Preidiste, Abnahme innerhalb von 15 Monaten,
beginnend ab 1.6.2003 (...)". Der Beklagte erklarte sich mit dem Inhalt des erwéhnten
Schreibens im Wesentlichen einverstanden, indem er dieses am 10. Juli 2003
unterzeichnete. Unbestrittenermassen strich er neben einem Passus betreffend
Speditionskosten den folgenden Satz: "Die Totalstiickzahl von 100 Stk. S. 100H, 50 Stk. S.
150H, 30 Stk. S. 401 und 20 Stk. S. 501 wurden mit den beiliegenden Aufruf-Auftrégen
bestétigt: AB 416853 (bereits geliefert)..." (klag. act. 4). Zwischen den Partelen ist
umstritten, ob sich der Beklagte mit dem Vertrag vom 10. Juli 2003 (kl&g. act. 4)
verpflichtet hatte, innert 15 Monaten ab 1. Juni 2003, d.h. bis zum 31. August 2004,
insgesamt 200 Raumluftwéschetrockner von der Kl&gerin zu beziehen. Im August 2003
vereinbarten die Parteien mindlich, dass die Klagerin dem Beklagten fur die Wartung der
von ihm betriebenen Waschetrockner ein Ersatzteillager zur Verfligung stellte. Der Grund
fur diese mundliche Vereinbarung war, dass der Beklagte seinen Reparaturservice
insbesondere wéhrend der von ihm fir die Gerate gewdahrten zweijahrigen Garantie (vgl.
kl&g. act. 5) beschleunigen konnte, indem keine Nachbestellungen von Ersatzteilen bei der
Kl&agerin notwendig waren. Dem Beklagten wurden dabei die Ersatzteile im Einverstandnis
beider Parteien kostenlos zur Verfligung gestellt. Nachdem es zwischen den Parteien zu

M el nungsverschiedenheiten gekommen war, wies die Kl&gerin den Beklagten mit
Schreiben vom 15. Juni 2004 darauf hin, dass sie dem Beklagten "entgegenkommend und
aseinzigem Kunden" im Jahr 2003 ein "Ersatzteillager im Wert von CHF 4'886.15 gratis



zur Verfigung gestellt" habe, und forderte diesen auf, die am 14. Juni 2004 dafir im
Gesamtbetrag von Fr. 5'257.50 ausgestellte Rechnung (kl&g. act. 7) zu begleichen, mithin
das Ersatzteillager zu kaufen, oder aber alle Teile innert 30 Tagen zurtickzusenden. Ferner
machte sie den Beklagten darauf aufmerksam, dass dieser entsprechend dem "2.
Rahmenauftrag” vom 10. Juli 2003 (kl&g. act. 4) bis zum 1. September 2004 noch 139
Waschetrockner abzunehmen habe (kl&g. act. 6). Nachdem eine Reaktion seitens des
Beklagten aushlieb, stellte die Klagerin diesem am 1. November 2004 eine Mahnung
betreffend den fir das Ersatzteillager zu bezahlenden Betrag von Fr. 5257.50 zu (kl&g. act.
8). Der Beklagte teilte der Klagerin mit Brief vom 9. November 2004 mit, dass er das
Ersatzteillager "in Konsignation" erhalten habe und daher die Rechnung nicht bezahlen
werde (kl&g. act. 9). Am 10. November 2004 setzte die Kl&gerin dem Beklagten eine letzte
Frist biszum 17. November 2004 zur Bezahlung der Rechnung fir die Ersatzteile an und
hielt ferner fest, dass dieser "gemass unserer Liefer-Vereinbarung vom 10. Juli 2003" bis
zum 31. Dezember 2004 noch 95 Geréte im Gesamtbetrag von Fr. 110'135.— abnehmen
musse (Replikbeilage 1). Der Beklagte bestellte mit E-Mail vom 12. November 2004 je 12
Stiick der Gerétetypen S. 100 H und S. 150 H und lehnte die Abnahme der Gbrigen Geréte
ausdrucklich ab. Die Klagerin bestétigte mit E-Mail vom 15. November 2004 diese
Bestellung und bestritt ein Recht des Beklagten auf Nichtabnahme der restlichen Geréte
(Replikbeilage 2). Mit Schreiben vom 10. Dezember 2004 forderte der Rechtsvertreter der
Kl&gerin den Beklagten zur Abnahme der ausstehenden Geréte und Riickgabe des
Ersatzteillagers auf (kl&g. act. 10). Der Beklagte bestritt mit Schreiben vom 4. Januar 2005
sinngemass eine Abnahmepflicht und wies auf "wiederkehrende Lieferverzige" der
Kl&gerin hin. Ferner stellte er sinngemass eine Pflicht zur Bezahlung bzw. Riickgabe des
"Konsignationslagers" in Abrede und hielt fest, dass er die Ersatzteile nach Ablauf der
Garantiezeit an die Klagerin retournieren werde (klég. act. 11). Die Klagerin setzte dem
Beklagten am 1. Februar 2005 eine letzte Frist zu Abnahme der Geréte bis zum 8. Februar
2005 an und hielt fest, dass sie andernfalls auf die Abnahme der Geréte durch den
Beklagten verzichte und einen entgangenen Gewinn von Fr. 24'706.30 verlange (kl&g. act.
13).

E.2

Die Kl&gerin hat am 29. Méarz 2006 eine nachtragliche Eingabe eingereicht, in welcher sie
"zu den neuen Vorbringen des Beklagten in seiner Duplik vom 17. Méarz 2006" Stellung
nimmt. Der Beklagte protestierte mit Eingabe vom 10. April 2006 gegen die nachtrégliche
Eingabe und hielt insbesondere fest, der Uberwiegende Teil der Ausfiihrungen beziehe sich
nicht auf neue Tatsachen oder Beweismittel, die in der Duplik erstmals erwahnt worden
waren, weshalb diese Aussagen und die dazu gehdrigen Beweismittel und -antrége aus dem
Recht zu weisen seien. Eine nachtrégliche Eingabe ist insbesondere gemass Art. 164 Abs. 1
lit. b ZPO zul&ssig, wenn das rechtliche Gehor es erfordert. Diesist der Fall, wenn neue
Tatsachen oder Beweismittel insbesondere in der Duplik in den Prozess eingebracht
werden, zu denen eine Partel noch nicht hat Stellung nehmen kénnen. Die Partei, welche
eine nachtrégliche Eingabe einreicht, hat im Einzelnen darzutun, welche neuen Vorbringen
der Gegenpartei eine Stellungnahme erfordern, ansonsten die Eingabe ohne weiteres aus
dem Recht zu weisen ist (L euenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivil prozessordnung
des Kantons St. Gallen, Bern 1999, N 2, N 3b zu Art. 164 ZPO; GVP 1993 Nr. 65). In
Bezug auf die Ausfiihrungen des Beklagten zur Bedeutung des Verbandes V. (Duplik S. 5
ad 5.9) fuhrt die Klagerin nicht aus, welche Vorbringen des Beklagten neu sein sollen. Die
diesbeztiglichen Ausfuhrungen der Klagerin (nachtrégliche Eingabe S. 2 f. Ziff. 2), welche



zusétzliche Dokumente zur Bestatigung der friheren Ausfihrungen enthalten, sind deshalb
inklusive die eingereichten Unterlagen und Bewei santrége aus dem Recht zu weisen.
Zuzulassen sind hingegen die Ausfiihrungen der Kl&gerin zu der vom Beklagten neu
eingereichten Herstellererklarung vom 3. Mérz 2003 (bekl. act. 13) sowie diein diesem
Zusammenhang gestellten Beweisantrdge (nachtragliche Eingabe S. 4 Ziff. 3), ferner auch
die Ausfuhrungen der Klagerin betreffend freundschaftliche Beziehungen der Herren W. S.
von der Klagerin und U. B. von der G. AG (nachtrégliche Eingabe S. 4 1. Ziff. 4). Neu sind
ferner die Ausfuhrungen betreffend Tétigkeit der G. AG, die Vergleichbarkeit
verschiedener Geréte, die Mdglichkeit des Welterverkaufs von Gerdten an Kleinkunden
sowie die Frage der Verkéauflichkeit der blauen Gehéuse des Beklagten, sodass diese
Ausfihrungen in der nachtréglichen Eingabe (S. 5 ff. Ziff. 5 ff.) zuzulassen sind.

E.3

Zwischen den Parteien ist streitig, ob sie eine Abnahmeverpflichtung des Beklagten in
Bezug auf 200 Raumluftwéschetrockner vereinbart hatten. Auch wenn im Schreiben der
Klagerin vom 9. Juli 2003 (kl&g. act. 4) auf eine "telefonisch getroffene Vereinbarung”" vom
23. Mai 2003 hingewiesen wird, gehen beide Parteien davon aus, dass zu jenem Zeitpunkt
noch kein gultiger Vertrag betreffend Lieferung und Abnahme von 200
Raumluftwaschetrocknern zustande gekommen war. Nachdem die Kl&gerin am 9. Juli 2003
eine schriftliche Bestatigung einer "V ereinbarung betreffend Lieferung S." zugestellt hatte,
unterzeichnete der Beklagte diese am 10. Juli 2003 und sandte sie der Klagerin zurtick.
Dabel strich er unbestrittenermassen insbesondere einen Abschnitt des Schreibens, in
welchem Stiickzahlen genannt werden. Die Klagerin nahm davon Kenntnis und opponierte
unbestrittenermassen dagegen nicht (vgl. klég. act. 6). Sie erklarte sich damit
stillschweigend (Art. 1 Abs. 2 OR) mit der Streichung einzelner V ertragsbedingungen
einverstanden (vgl. Art. 6 OR). Im Ubrigen durfte der Beklagte nach Vertrauensprinzip
angesichts der bestehenden Geschéftsbeziehung und den vorausgehenden
Vertragsverhandlungen insbesondere auch betreffend die Frage der Abnahmepflicht davon
ausgehen, dass ihn die Klégerin umgehend dartiber in Kenntnis gesetzt hétte, wenn sie mit
der in modifizierter Form erklarten Annahme der Vertragsofferte nicht einverstanden
gewesen wére. Demzufolgeist der Vertrag in al jenen Teilen verbindlich zustande
gekommen, in denen die Parteien Ubereinstimmung erreichten (Art. 2 Abs. 1 OR).
Zwischen den Parteien bestehen indessen unterschiedliche Auffassungen betreffend
Auslegung des Vertrags vom 10. Juli 2003 (kl&g. act. 4). @) Die "Preise gemass
S.-Preidiste” vom 10. Méarz 2003 (vgl. kl&g. act. 4 S. 2), 1.5% Garantieabgeltung
inbegriffen, wurden verbindlich vereinbart (kl&g. act. 4 Ziff. 1), wobei die "Preisstellung:
franko ihre Adresse" erfolgen sollte (kl&g. act. 4 Ziff. 5). Diese Vertragsbestimmungen sind
nicht bestritten. b) In Ziffer 2 des Vertrags werden Stlickzahlen gemass der Preisliste vom
10. Mérz 2003 erwéhnt (kl&g. act. 4 Ziff. 2und S. 2). Im kaufméannischen Verkehr wird der
Begriff Stiickzahl in dem Sinne verwendet, dass der Stlickpreis an eine Stiickzahl gebunden
ist. Die Stiickzahl definiert nicht zwingend elne Mindestabnahmemenge al's Bedingung fur
den Kaufvertrag. Vorliegend hat die Klagerin als Verkauferin in ihrer Preidliste eine
Mindestmenge pro Bestellung definiert, die fir den Beklagten verbindlich wurde (kl&ag. act.
4 Ziff. 5und S. 2). In anderen Fallen bietet ein Verkéufer ein Vielfaches einer Stiickzahl zu
einem degressiven Preis an, d.h. der Einzelstiickpreis wird tiefer, je hoher die Bestellmenge
ist. Vorliegend betragt z.B. die Stlickzahl fur den S. 100 H geméss Preisliste 16 Stuick zum
Preisvon Fr. 955.—/Stk. Dabel muss der Beklagte als Kéufer bel grésseren Bestellungen
nicht ein Vielfaches dieser Stlickzahl abnehmen, sondern kann weitere 4 Stiicke bestellen



("plusweitere 4 Stk."; vgl. kl&g. act. 4 S. 2 unten). Der Stickpreis bleibt dabel gleich,
namlich Fr. 955.— In gleicher Weise finden sich auch fir die Ubrigen Gerétetypen auf der
Preidliste Mindestmengen pro Bestellung. So muss die Mindestmenge fir den S. 150 H
mindestens 8 und fur den S. 401 und 501 mindestens je 3 Geréte umfassen (klag. act. 4 S.
2). Der Beklagte hat die Bedingungen von Mindestmengen je Teillieferung nicht gestrichen,
sondern unterschrieben. Damit ist diese Vertragsbedingung fur beide Parteien verbindlich
geworden. Der Beklagte fuhrte aus, die Klégerin kbnne aus der Preidliste vom 10. Mé&rz
2003, in welcher Jahresbedarfszahlen genannt werden, nichts fir ihren Standpunkt ableiten.
Im Zeitpunkt, als dieses Beiblatt erstellt worden sei, hétten die Verhandlungen zwischen
den Parteien bereits begonnen, wobei jedoch der Beklagte bereits damals nicht damit
einverstanden gewesen seli, dass er sich auf bestimmte Liefermengen festzulegen hétte. Die
Kl&gerin behauptete hingegen, diein Ziff. 2 des Vertrags (klag.act. 4) genannten
Stiickzahlen geméss Preidliste vom 10. Mé&rz 2003 hétten sich auf die von der Klagerin im
Beiblatt als " Jahresbedarf 2003" bezeichneten Zahlen bezogen. Angesichts der im zweiten
Abschnitt des Vertrags durch den Beklagten vorgenommenen und von der Kl&gerin
akzeptierten Streichung der Totalstlickzahlen mit einzelnen Bestelltranchen liegt jedoch
keine Ubereinstimmende Willensdusserung, gemass welcher sich der Beklagte zur Abnahme
einer bestimmten Zahl von Geréten verpflichtet hétte, vor (Art. 1 Abs. 1 OR). Der Beklagte
ist keine Abnahmeverpflichtung eingegangen, die sich auf seinen Gesamtjahresbedarf
bezogen hat. Die Klagerin hat den Gesamtjahresbedarf 2003 geméss Beiblatt mit je 100, 50,
30 und 20 Geréten in die Vertragsofferte als " Totalstiickzahl" aufgenommen. Nachdem der
Beklagte auf dem Vertrag (kl&g.act. 4) die Totalstickzahlen von 100, 50, 30 und 20 Geraten
gestrichen hat, hat er damit den auf der im Vertrag integrierten Preisliste stehenden
identischen Jahresbedarf 2003 (100, 50, 30 und 20 Geréte) als Verpflichtung abgel ehnt.
Entgegen den Ausfuhrungen der Klagerin (Replik S. 3) 1&sst sich aus Ziff. 2 des Vertrags
(klag.act. 4) keine Verpflichtung zur Abnahme einer bestimmten Stlickzahl ableiten,
insbesondere nicht mehr, nachdem der Zusammenhang mit Abs. 2 und 3 des Vertrags durch
Streichung dieser Passagen weggefallen ist. Daran andert auch nichts, dass der Beklagte mit
der Streichung von Abs. 2 des Vertrags zusétzlich auch zum Ausdruck gab, dass er mit der
Aufteilung in 7 Tranchen nicht einverstanden war. Er war aber nicht nur damit nicht
einverstanden, sondern auch mit der von der Kl&gerin vorgeschlagenen
Abnahmeverpflichtung. Im Ubrigen legte der Beklagte — was von der Klagerin nicht
substantiiert bestritten worden ist — dar, dass er den nach einzelnen Geréatetypen
differenzierten Bedarf nicht vordefiniert habe, sondern nach der Nachfrage der Kunden
richte, welche ihrerseits auf bauliche Gegebenheiten Ricksicht zu nehmen hétten. Esist
auch davon auszugehen, dass fir Raumlufttrockner die Nachfrage saisonalen
Schwankungen unterliegen dirfte; im Sommer werden die Kunden ein kleineres Bedirfnis
danach haben alsim Winter. Die von der Kl&gerin zugesicherte Lieferfrist von drei bisvier
Wochen zwingt den Beklagten auch nicht zu grosser Lagerhaltung. Gegen die Annahme
einer Abnahmeverpflichtung gemass Jahresbedarf spricht ferner, dass der im Beiblatt
erwahnte "Jahresbedarf 2003" nicht dem in der Vertragsofferte der Klagerin genannten
Jahresbedarf ab Mitte 2003, welcher sich zudem auf einen Zeitraum von 15 Monaten
erstreckt, entspricht. Ein weiteres Indiz, dass sich der Beklagte mit einer
Abnahmeverpflichtung nicht einverstanden erkléren wollte, stellt die Streichung des
Absatzes 3 des Vertrags betreffend " Jahresbestel lung 2004/05" dar. Demzufolge hatte die
Frist von 15 Monaten (klag.act. 4 Ziff. 2) ausschliesslich die Bedeutung, dass die Preise
gemass Preidliste ab 1. Juni 2003 fur Bestellungen, dieinnert 15 Monaten eintreffen, gultig



sind. Damit steht der (vom Beklagten gestrichene) Vorbehalt der Kl&gerin, bel der néchsten
Preisrunde wirden die Speditionskosten bei jedem Gerét ab der Jahresbestellung 2004/2005
aufgerechnet (klag.act. 4 Abs. 3), in Einklang. c) In Bezug auf die Mehrpreise fir Gehause
in blau und die Beschriftungsschilder (kl&g.act. 4 Ziff. 3) kam eine
Willensiibereinstimmung der Parteien zustande, und diese Positionen wurden im Voraus
berechnet und bezahlt. Die Tatsache, dass der Beklagte im Voraus den Aufpreis fur 200
Gehause in blau und fur die Beschriftungsschilder bezahlte, stellt allerdings — im Gegensatz
zu den bisherigen Ausfihrungen — einen gewissen Hinweis fir eine Abnahmevereinbarung
von total 200 Geréten dar. Beschriftungsschilder werden in der Regel in grésseren Auflagen
hergestellt, weil die Hauptkosten mit dem ersten Schild anfallen, wéhrend die Kosten aller
weiteren Schilder weitgehend nur noch aus den Materialkosten bestehen. Zu beachten ist
alerdings, dass es vorliegend um eine geringe Summe ging, indem die im voraus bezahlte
Summe fir die Beschriftungsschilder bei einem Preis von Fr. 1.50/Stiick insgesamt Fr.
300.-- betrug. Bel der Vorauszahlung des Mehrpreises von 200 blauen Gehausen fehlen
Angaben der Klagerin zu den Umstanden, unter denen die V orauszahlung erfolgt war, so
dass aus diesem Umstand, insbesondere da der Betrag pro Gehause mit Fr. 15.-- nicht hoch
war, nichts Entscheidendes abgel eitet werden kann. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die Vorauszahlung im Hinblick auf Bestellungen tber eine Dauer von mehr als 15
Monaten erfolgt ist. Wie insbesondere auch aus dem Wortlaut der Vertragsofferte vom 9.
Juli 2003 (kl&g.act. 4 Abs. 3) hervorgeht, haben die Parteien damals durchaus eine
Geschéaftsbeziehung Uber 15 Monate hinaus vorgesehen (vgl. Klageantwort S. 7). Insgesamt
kann somit Ziff. 3 des Vertrags (kl&g.act. 4) nicht in dem Sinne ausgelegt werden, dass die
Parteien — in Beriicksichtigung von weiteren V ertragsbestimmungen — eine Abnahmepflicht
des Beklagten vereinbart hétten. d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Parteien
nicht vertraglich vereinbart hatten, wonach der Beklagte verpflichtet gewesen wére, eine
Totalstiickzahl von 100 S. 100 H, 50 S. 150 H, 30 S. 401 und 20 S. 501, mithin insgesamt
200 Geréte, welche in 7 Tranchen abzurufen gewesen waren, abzunehmen. Die Kl&gerin hat
die Streichung, d.h. die Einschrénkung der Vertragsofferte durch den Beklagten,
stillschweigend akzeptiert. Damit wurde die von der Klagerin urspringlich as Kaufvertrag
vorgelegte Vertragsofferte (klag.act. 4) nur noch zu einem Rahmenvertrag, wieihn die
Kl&gerin spéter auch selbst benannte (Replikbeilage 5). Der Vertrag kann als
Sukzessivlieferungsvertrag bezeichnet werden. Im Sukzessivlieferungskauf kann der
jeweilige Zeitpunkt der Teilleistungen im Voraus festgesetzt werden oder von der einen
oder andern Partel nach Bedarf oder auf Abruf bestimmt werden. Dem Kaufer kann
eingeraumt werden, Mass, Gestalt, Dimension oder Sorte fir jede Teillieferung nachtréglich
festzusetzen (sog. Spezifikationskauf; vgl. BSK OR I-Koller, Art. 184 N 29; Guhl/Koller,
Das Schwei zerische Obligationenrecht, Zirich 2000, 8 41 N 49). Der zwischen den Parteien
abgeschl ossene Sukzessivlieferungsvertrag liess die Zahl der insgesamt abzunehmenden
Geréte, die Totalmenge je Gerétetyp und die zeitliche Staffelung offen. Ein Kaufvertrag in
Bezug auf bestimmte Geréte (Art. 1 Abs. 1 und Art. 184 ff. OR) kam zu den Bedingungen
des Rahmenvertrags jedes Mal erst durch die einzelne Bestellung des Beklagten zustande
(Art. 10 Abs. 2 OR). Wenn mit jeder neuen Bestellung ein Kaufvertrag abgeschlossen wird,
steht es dem Verkaufer seinerseits frei, den Vertrag abzulehnen oder abzuschliessen. Mit
dem vorliegenden Rahmenvertrag wurde jedoch die Vertragsfreiheit der Kléagerin
beschrankt. Wahrend in der Regel die Zustellung von Preislisten noch keine Offerte
darstellt (Art. 7 Abs. 2 OR), ist die Preisliste vom 10. Mérz 2003 (kl&g.act. 4 S. 2) mit dem
Abschluss des Rahmen- bzw. Sukzessivlieferungsvertrags vom 10. Juli 2003 (kl&g.act. 4)



fur die Dauer von 15 Monaten bindend geworden (Art. 3 Abs. 1 OR). Die Kl&gerin ist an
ihre Offerte im Rahmen des Rahmenvertrags gebunden. Im Ubrigen ist es aber — nachdem
die Klagerin daraus keine Anspriche ableitet — nicht von Bedeutung, dass beide Parteien im
Verlaufe der einzelnen V ertragsabschliisse und —erfullungen stillschweigend
Abweichungen vom Rahmenvertrag vereinbart hatten (Art. 1 Abs. 1 OR), indem einzelne
Kaufvertrdge zu unterschiedlichen Bedingungen zustande kamen und in der Folge zu
Auseinandersetzungen zwischen den Parteien Anlass gaben. Nachdem feststeht, dass der
Beklagte keine vertragliche Verpflichtung eingegangen war, eine bestimmte Anzahl
Raumluftwaschetrockner abzunehmen, ist die Schadenersatzforderung der Klégerin
abzuweisen.

E.4

Die Parteien gehen Ubereinstimmend von einer Vereinbarung aus, wonach die Kl&gerin
dem Beklagten das Ersatzteillager gratis zur Verfugung gestellt hatte (Klage S. 6, klég.act.
6 und 9; Klageantwort S. 4, bekl.act. 1-4). Die sog. Konsignationsauftrage (bekl.act. 1-4), in
welchen ein "Firmenrabatt 100.0 %, total CHF -.--" aufgeftihrt ist, lassen auch keine andere
Interpretation zu. Unbestrittenermassen verkaufte der Beklagte die
Raumluftwaschetrockner unter eigenem Namen und eigener Marke ("K.") und gewahrte as
Verkaufer seinen Endabnehmern eine Garantie von zwel Jahren fur die Mangelbehebung. a)
Die mundlich zwischen der Kl&gerin und dem Beklagten zustande gekommene
Vereinbarung Uber das Ersatzteillager stand in einem sachlichen Zusammenhang mit dem
Rahmenvertrag (kl&g.act. 4) und den einzelnen Kaufvertrdgen der Parteien, war jedoch
zeitlich unabhangig davon, namlich erst im August 2003 getroffen worden (vgl. Klage S. 5
Ziff. 2). Die Ersatzteile, die der Beklagte aus dem Ersatzteillager verwendete, hatte er der
Kl&gerin zu bezahlen (Klageantwort S. 6). Das Abkommen stellte ein Entgegenkommen der
Kl&gerin dar und lag ausschliesslich im Interesse des Beklagten, indem diesem damit ein
rascher Reparaturservice ermoglicht wurde. Vom Beklagten wurde im Ubrigen nicht
dargetan, dass die Kl&gerin, wenn der Beklagte nicht tber ein Ersatzteillager verfligt hétte,
nicht in der Lage gewesen wére, die Ersatzteile bei Bedarf innert nitzlicher Frist zu liefern.
Die kostenlose Lieferung des Ersatzteillagers, bevor sich ein Garantiefall verwirklicht hatte,
war keine Bedingung des Rahmenvertrags oder einzelner Kaufvertrage und erfolgte somit
freiwillig, einmalig und ohne finanzielle Vortelle fur die Klagerin. Die Lieferung des
Ersatzteillagers hat weder den laufenden Ersatz von verbrauchten Ersatzteilen noch die
Lieferung weiterer Ersatzteile prgudiziert. b) Die Vereinbarung wurde von der Kl&gerin als
Konsignationsauftrag bezeichnet (bekl.act. 1-4). Der Konsignationsvertrag wird auch
Trodelvertrag genannt und gehdrt zu den Innominatkontrakten. Dem Trodler werden Waren
Ubergeben, der sie auf eigenen Namen und auf eigene Rechnung verkauft. Der Trodler hat
dem Vertrodler entweder den gemeinsam festgel egten Schétzungspreis zu bezahlen oder die
Ware zurtickzugeben (BSK OR I-Schluep/Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff. N 181).
Artprégend fur den Trodelvertrag ist nach der Praxis des Bundesgerichts die Wahlschuld
des Trodlers, die Ware zu bezahlen oder zurtickzugeben (BGE 55 |1 43). Entsprechend der
Natur des Trodelvertrags Uberliess die Kl&gerin im Schreiben vom 15. Juni 2005 dem
Beklagten a's Folge der Kiindigung das Wahlrecht zwischen der Riickgabe der Trodelware
und der Bezahlung des vereinbarten Preises (kl&g.act. 6). Im Einzelfall kann ein
Trodelvertrag jedoch durchaus dem Kauf auf Probe, dem Verkaufsmandat, dem
Werkvertrag oder der einfachen Gesellschaft nahe kommen, welche fallweise zur
Auslegung beigezogen werden kdnnen (BSK OR I-Schluep/Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff.
N 185). Vorliegend sind keine Merkmal e eines V erkaufsmandats oder eilnes Werkvertrages



vorhanden. Fir die Annahme einer einfachen Gesellschaft fehlt der gemeinsame Zweck
(Art. 530 OR), die gleichartigen und gleichwertigen Beitrage (Art. 531 OR) und die
Gewinnbeteiligung (Art. 532f. OR; vgl. oben lit. 8). Am ehesten kommt der Todelvertrag
der Parteien dem Kaufvertrag gleich, indem die an Kunden ausgelieferten Ersatzteile mit
aufschiebender Wirkung vom Beklagten bezahlt oder zuriickgegeben werden. Die
Wahlschuld ist jedoch auch im zu beurteilenden V ertragsverhdtnis das prégende Element,
wobei nicht vorhersehbare Garantiefélle die Wahl des Trodlers (des Beklagten) bestimmen.
Im Unterschied zum klassischen Trodel vertrag versucht der Beklagte nicht, die Ware an
Dritte zu verkaufen, sondern gibt sie im Rahmen von Reparaturen an Dritte weiter, wofUr er
aufgrund seiner Garantiepflicht keine Entschadigung verlangen kann (vgl. klag.act. 5). )
Wie bereits ausgefuhrt, forderte die Klagerin den Beklagten am 15. Juni 2004 auf, das ihm
gratis zur Verfugung gestellte Ersatzteillager zu kaufen oder zurlickzusenden (klag.act. 6 S.
2; vgl. Klage S. 6), und stellte ihm dafiir die Rechnung vom 14. Juni 2004 tber Fr. 5'257.50
zu (klag.act. 7). In der Regel wird bei einem Trodelvertrag eine Erfullungsfrist vereinbart
oder eine solche kann sich aus der Verkehrsiibung ergeben (BSK OR I-Schluep/Amstutz,
Einl. vor Art. 184 ff. N 195). Die Parteien fuhren nicht aus, dass sie fur die
Vertragserfillung durch den Beklagten eine Frist vereinbart hétten. Dies macht den Vertrag
jedoch nicht unktindbar (vgl. Klageantwort S. 5). aa) Aus der Natur des Geschéftes ergibt
sich nicht zwingend eine Befristung der Vereinbarung betreffend das Ersatzteillager. Der
Vertrag wird nicht automatisch mit dem Ablauf der zweijdhrigen Garantiepflicht des
Beklagten gegentiber dem Endverkdufer beendet. Dieser ware zwei Jahre nach Kauf des
letzten von der Kl&gerin bezogenen Gerdates an einen Endverbraucher eingetreten. Gegen
eine automatische Beendigung des Vertrags nach zwei Jahren spricht auch der Umstand,
dass Ersatzteile auch noch nach Ablauf der Garantiefrist benttigt werden, insbesondere
wenn sie nirgends sonst bezogen werden kénnen. Der Beklagte raumte aber ein, dassdie
Garantiefrist im Juni 2007 ablaufe, und erklarte sich bereit, das Lager auf diesen Zeitpunkt
hin zurtickzugeben (Klageantwort S. 5). Die Kl&gerin bestritt nicht, dass das letzte von ihr
gelieferte Gerét im Juli 2005 an einen Endverbraucher verkauft worden war, und stellt
damit den vom Beklagten genannten Termin fur den Vertragsablauf per Juni 2007
grundsétzlich nicht in Frage (Replik S. 4). Die Behauptung der Kl&gerin an Schranken,
wonach vom Beklagten die Geréte nur bis Ende 2004 verkauft worden seien und deshalb
die Frist Ende 2006 abgelaufen sei, wurden in keiner Weise nachgewiesen, sind nach Art.
164 ZPO verspétet vorgebracht worden und wurden vom Beklagten bestritten. bb) Aus der
Natur des Geschéftes kann nicht geschlossen werden, dass die Kiindigung vor Ablauf der
zweijdhrigen Garantiefrist nach Auslieferung des letzten Geréts ausgeschlossen wére.
Ausserordentliche Beendigungsgriinde richten sich nach den allgemeinen Regeln des
Obligationenrechts (BSK OR I-Schluep/Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff. N 190) oder
demjenigen Vertragstypenrecht, das dem konkreten Vertrag sui generis am Néachsten
kommt. Das Kaufrecht, bei dem die Erfullung in der Regel Zug um Zug erfolgt, ist auf die
vorliegende Frage der Kindigung nicht anwendbar, auch wenn, wie vorher gesagt, der
vorliegende Trodelvertrag dem Kaufvertrag dhnlich ist. Vorliegend ist die typische
Leistungspflicht, d.h. die Zurverfiigungstellung der Ersatzteile, eine Dauerschuld
(Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Obligationenrecht AT I, 8.A., Zirich 2003, N 263). Dass
bereitsim Juli 2005 der letzte S.-Raumlufttrockner an einen Endabnehmer verkauft und die
Dauerschuld (des Beklagten) bereits Ende Juni 2007 beendet sein wirde, war nicht
bestimm- und vorhersehbar. Das Ersatzteillager hat auch nach Ablauf der Garantiefrist
nicht ausgedient. Insgesamt ist damit davon auszugehen, dass die Klagerin berechtigt war,



den Dauervertrag betreffend Zurverfiigungstellung der Ersatzteile zu kindigen. cc) Ein
Vertragsverhdtnis kann durch ordentliche Kiindigung oder Kiindigung aus einem
besonderen, d.h. einem wichtigen Grund, ex nunc aufgel 6st werden. Das aufhebende
Gestaltungsrecht wird durch eine empfangsbedirftige Willenserkl &rung ausgelibt und
bedarf keiner Zustimmung der Gegenpartel (Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Obligationenrecht AT I, N 72; AT 11, N 3524). Fehlt eine vertragliche Regelung der
Kundigung, gibt es keine ordentliche Kindigung. Die Kuindigung ist nur wirksam, wenn sie
nicht gegen Treu und Glauben verstosst (Art. 2 Abs. 2 ZGB), und wenn bei der
ausserordentlichen Ktindigung ein Kiindigungsgrund vorliegt, der sie rechtfertigt
(Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Obligationenrecht AT I, N 152). d) Vorliegend ist die
Kundigung aus wichtigen Griinden zu prufen. Die meisten Dauerschuldverhaltnisse
gewahrleisten eine vorzeitige Aufldsung aus wichtigen Grinden. Das Bundesgericht
anerkennt einen entsprechenden allgemeinen Grundsatz (BGE 93 |1 290 E.7 und 8;
Guhl/Koller, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8 38 N 23). aa) Weil es zwischen den
Parteien zu Meinungsverschiedenheiten gekommen war, kiindigte die Klagerin sinngemass
den Konsignationsvertrag bzw. verlangte die Ruckgabe der Ersatzteile (Klage S. 5f.). Die
Art der Meinungsverschiedenheiten schilderte sie im Schreiben vom 15. Juni 2004, in
welchem sie sinngemass den Konsignationsvertrag kindigte (klég.act. 6). Die
ausserordentliche Kindbarkeit von Dauervertragen besteht, wenn die Dauer der
vertraglichen Bindung eine mit Art. 27 ZGB unvereinbare Beschrankung der personlichen
Freiheit beinhaltet. Im Einzelfall bestimmt sich der Massstab fur die Kundbarkeit nach der
Intensitdt der Beschrankung. Handelt es sich um eine Behinderung in der gesamten
wirtschaftlichen Freiheit, ist nur eine kurzfristige Bindung rechtmassig. Ist die Behinderung
hingegen von geringerer Intensitét, ist ein weiterer Massstab anzulegen (BGE 93 11 300).
Vorliegend war die Kl&gerin durch die Uberlassung der Ersatzteile keineswegs stark
eingeschrankt, weder durch das Fehlen der Ersatzteile im eigenen Lager, noch durch das
vorléufige Fehlen der entsprechenden finanziellen Abgeltung. Jedenfalls macht sie dies
nicht geltend. bb) Wie bereits ausgefiihrt, kann der vorliegende Konsignations- bzw.
Trodelvertrag nicht als Auftrag qualifiziert werden, und es bestehen auch keine Griinde
dafUr, auf den vorliegenden Dauervertrag Bestimmungen des Auftragsrechts, insbesondere
die jederzeitige MOglichkeit des Widerrufs des Auftrags gemass Art. 404 OR, anzuwenden.
In analoger Anwendung der Bestimmungen Uber den Arbeitsvertrag ist davon auszugehen,
dass ein wichtiger Grund, welcher zur ausserordentlichen und entschédigungsfreien
Kundigung berechtigt, eine Zerrittung des V ertrauens zwischen den Parteien darstellt.
Diese muss ein Ausmass angenommen haben, die das Weiterbestehen des
Vertragsverhaltnisses unzumutbar macht (vgl. Art. 337 Abs. 2 OR). Je weiter entfernt —wie
dasvorliegend der Fall ist — dasindividuelle Vertragsverhéltnis vom Auftrag ist, desto
hoher sind die Anforderungen an das Mass der Zerrittung anzulegen (Ch. Leuenberger,
Dienstleistungsvertrége, in: ZSR 106 (1987) 11, S. 32). Der Umgangston des Beklagten, den
die Klé&gerin rugt (klag.act. 6), mag das Vertrauen getribt haben, fuhrt aber nicht zur
Unzumutbarkeit der bestehenden lockeren Bindung Uber ein bescheidenes Ersatzteillager
im Wert von weniger als Fr. 5000.--. Im Ubrigen ist der Beklagte seinen finanziellen
Verpflichtungen betreffend die gelieferten Geréte stets nachgekommen, so dass die
Kl&gerin nicht beftrchten musste, am Ende des Dauerschuldverhaltnisses finanziell das
Nachsehen zu haben. Es gibt damit keine wichtigen Griinde, die der Kl&gerin eine
ausserordentliche Kindigung des Dauervertrags erlaubten, auch nicht im Lichte der
kostenlosen Uberlassung der Ersatzteile im Interesse der Gegenpartei, obwohl dieser Faktor



die Anforderungen an die Zumutbarkeit wiederum etwas nach unten druickt. Insgesamt ist
damit die Kl&gerin nicht berechtigt, ihre Eigentumsanspriiche am Ersatzteillager zur Zeit
geltend zu machen (vgl. klag.act. 10 S. 2 Ziff. 2), und esist Ziff. 2 des Rechtsbegehrens der
Kl&gerin abzuweisen. Wie der Beklagte selber ausgefuhrt und an Schranken ausdriicklich
bekraftigt hat, ist er bereit, das Ersatzteillager per Ende Juni 2007 zurtickzugeben. Bei
dieser Erklarung ist er zu behaften.

E.5
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klage vollumfanglich abzuweisen ist.
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