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Zusammenfassung

Haftungsausschluss: Der Autor und die Fachschaft Jus Luzern (Fajulu)
Ubernehmen keinerlei Gewahr hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit,
Genauigkeit, Aktualitat, Zuverlassigkeit und Vollstandigkeit der Informationen.
Haftungsanspriiche gegen den Autor oder die Fajulu wegen Schaden
materieller oder immaterieller Art, welche aus dem Zugriff oder der Nutzung
bzw. Nichtnutzung der Zusammenfassung entstehen werden ausgeschlossen.
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OR AT Band I, 1. Semester

1.TEIL: GRUNDLAGEN

Privatrechte

Absolute Rechte: Relative Rechte:

Sie wirken nur gegeniiber einer
bestimmten Person (oder mehreren
bestimmten Personen).

Sie wirken gegeniiber jedermann,
miissen also von allen anderen
Privatrechtssubjekten respektiert
werden.

Beispiele: Hauptbeispiel:
* Personlichkeitsrechte * Forderungen
* dingliche Rechte

* Immaterialgiiterrechte

Privatrechtsnormen

dispositiv:
Abreden/Anordnungen der

zwingend:
Abreden/Anordnungen der Par-

Parteien sind zulassig und haben
vor der Gesetzesnorm den Vor-
rang. Diese ist nur anwendbar,
wenn die Parteien selber die
betreffende Frage nicht geregelt

teien sind zur betreffenden Frage
nicht zulissig. Das Gesetz will
wichtige (z.B. sozial-politische)
Wertungsgedanken verwirklichen
und schrankt zu diesem Zweck

haben. die Privatautonomie ein.

Vorkommen: haufig Vorkommen: selten

relativ zwingend:

Unabanderlichkeit zu
Ungunsten einer be-
stimmten Partei; Abén-
derlichkeit zu ihren
Gunsten

absolut zwingend:

Unabiénderlichkeit
gegeniiber beiden Par-
teien (eines Vertrags)




l. Obligation

Obligation

Ist eine Rechtsbeziehung zwischen 2 Personen(gruppen), die darin besteht, dass die eine Person /Glaubigerin) eine
Forderung gegentber der anderen Person hat.

Im Gesetz verwendete Bezeichnungen: Anspruch, Verbindlichkeit, Schuldpflicht, Forderung, Verpflichtung

Il. Forderung
1. Begriff

Forderung
Klagbares subjektives Recht auf Leistung.

Glaubiger (Berechtigter) und Schuldner (Verpflichteter) sind stets Personen, d.h. Rechtssubjekte (Trager von Rechten
und Pflichten). Forderung und Schuld sind korrelative Begriffe; bezeichnen den selben Sachverhalt (Obligation) von 2
verschiedenen Seiten betrachtet.

2. Entstehung der Forderung

Jede Forderung setzt einen Rechtsgrund voraus, der sie rechtlich entstehen lasst. Entstehungsgrunde sind:
e Vertrag (Art. 1 ff.)
e Unerlaubte Handlung (Art. 41 ff.)
e Ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff.)

3. Gegenstand der Forderung: Leistung des Schuldners

Leistung
Aufwand zum Vorteil eines anderen (materieller oder ideeller Vorteil)

Arten von Leistungen
1. Leistungen, die in einem Tun (positive Leistung; Sach- oder Dienstleistung), Unterlassen oder Dulden (hega-
tive Leistung; Nichttun) bestehen
2. Tatsachliche (keine Rechtsfolge) und rechtliche Leistungen (bewirkt eine Rechtsfolge)
3. Einmalige und fortgesetzte Leistungen
4. Individuelle (einzelner Leistungsempfanger) und tberindividuelle Leistungen (gleichzeitig mehrere Leistungs-
empfanger, z.B. Filmvorfiihrung)

4. Inhalt der Forderung

1. Das private Recht des Glaubigers auf Leistung des Schuldners
o Einzelbefugnis des Glaubigers: Befugnis, die Leistung gerichtlich oder aussergerichtlich zu verlangen,
sobald die Forderung Fallig ist
o Genussbefugnis: Befugnis, die Leistung entgegenzunehmen und zu geniessen

2. Das Klagerecht des Glaubigers
o Richtet sich gegen den Staat als Trager der Gerichtsbarkeit
o Rech auf staatlichen Rechtsschutz, also auf Verurteilung des Schuldners zur Leistung und auf alle
Vollstreckungsmassnahmen, die das Gesetz zur Durchsetzung der Forderung vorsieht
1. Recht auf ein Urteil; das den Schuldner zur Leistung verpflichtet. Voraussetzung ist das Vor-
handensein eines schitzenswerten Interesses der Klagerin
2. Recht auf Realvollstreckung; Recht auf behérdliche Massnahmen zur Erzwingung der Leis-
tung

3. Das Zugriffsrecht des Glaubigers / Recht auf Betreibung
o Recht des Glaubigers, im Fall der Nichtleistung auf das Vermégen des Schuldners zu greifen
o Besteht nur fur Forderungen, die der Schuldbetreibung unterliegen
o Bildet das Korrelat zur (Schuld-)Haftung des Schuldners, wonach dieser mit seinem Vermdgen fir die
Erflllung iner Schuld einstehen muss



Falligkeit vs. Erfullbarkeit

Fallig wird die Forderung mit dem Zeitpunkt, von dem an der Glaubiger die Leistung fordern und einklagen darf; vor
der Falligkeit besteht die Forderung zwar, der Glaubiger darf aber die Leistung nicht erheben.

Erfullbar ist die Forderung wahrend des Zeitraums, wahrend dessen der Schuldner die Leistung vornehmen darf.

5. andere subjektive Rechte

Uberblick
1. Absolute Rechte
¢ Dingliches Recht
e Immaterialguterrecht
e Personlichkeitsrecht
2. Gestaltungrechte
e Gesetzliche und vertragliche Gestaltungsrechte
Begriindende Gestaltungsrechte
Andernde Gestaltungsrechte
Ausflillende Gestaltungsrechte
Aufhebende Gestaltungsrechte
Private Gestaltungsrechte
e Gestaltungsklagerechte
3. Vertretungsrechte

Absolute Rechte
Rechte, welche sich gegen jedermann richten (allwirksame Rechte, Rechte erga omnes). Sie kommen in verschiede-
nen Erscheinungsformen vor:
e Dingliches Recht: richtet sich auf unmittelbare Beherrschung einer kdrperlichen Sache
o Eigentumsrecht (ZGB 641)
o Beschranktes dingliches Recht (ZGB 730 ff.)
¢ Immaterialgiterrecht: geistiges Gut zum Gegenstand -> ausschliessliche Befugnis der Benutzung eines Ver-
fahrens, der Verwertung eines geschiitzten Werks, des Gebrauchs einer Firma, Marke usw.
e Personlichkeitsrecht: gewahrleistet Schutz der Persdnlichkeitssphéare

Gestaltungsrechte
Befugnis, durch einseitige Willenserklarung die Rechtsstellung eines anderen (ohne dessen Mitwirkung) zu verandern.
Man unterscheidet verschiedene Arten:

1. Nach Entstehungsgrund
o Gesetzliche und vertragliche Gestaltungsrechte
2. Nach Inhalt
o Begrundende Gestaltungsrechte (z.B. Kauf- und Ruckkaufsrecht, Vorkaufsrecht)
Andernde Gestaltungsrechte (z.B. Minderungsrecht des Bestellers)
Ausflllende Gestaltungsrechte
Aufhebende Gestaltungsrechte (z.B. Kindigungs- und Rucktrittsrecht, Widerruf eines Haustlrge-
schéfts)
3. Nach Wirkung
o Private Gestaltungsrechte (nur durch private Willenserklarung (ohne Klage) ausiibbar -> Regelfall)
o Gestaltungsklagerechte (durch Klage, also Prozessweg durch Gestaltungsklage, austbbar)

o O O

Einrede

Sie besteht und erschopft sich in der Befugnis, die Erfullung eines Rechts, das sich gegen den Einredeberech-

tigten richtet, zu verweigern: entweder dauern (peremptorische Einrede, z.B. Einrede der Verjahrung) oder vo-

rubergehend (dilatorische Einrede, z.B. Einrede des nicht erfiillten Vertrags, Art. 82)

o Ist ein Gestaltungsrecht besonderer Art

o Wird durch Willenserklarung ausgeiibt und setzt Geltendmachung des entgegenstehenden Rechts voraus

o Einwendung (Einrede betr. Tatsachenbehauptungen): bestreitet den Bestand des vom Gegner behaupte-
ten Rechts durch Vorbringen bestimmter Tatsachen, aus denen sich ergibt, dass das Recht entweder nicht
entstanden oder untergegangen ist

Vertretungsrechte
Befugnis, Dritten gegeniiber mit Wirkung fir einen anderen so zu handeln, wie wenn der andere selbst handeln
wurde. Sie ist in der Ermachtigung (Art. 33) eingeschlossen.



6. Einzelfragen

Unvollkommene Obligation
Unter dieser Bezeichnung werden Sachverhalte zusammengefasst:

e Naturobligation: Forderung ohne Klarbarkeit, also keine Forderung im Rechtssinn. Glaubiger hat ein Recht
auf Leistung, die Leistung wird geschuldet weil versprochen, aber der Staat verweigert dem Glaubiger
Rechtsschutz. (z.B. Art. 513 Schuld aus Spiel und Wette, Ehrenschuld)

e Sittliche Pflichten: sind sittliche Leistungspflichten, aber keine Rechtspflichten -> Leistung nicht geschuldet
im Rechtssinn, sodass keine Forderung besteht (z.B. Pflicht, Verwandte Giber den Rahmen von ZGB 328 hin-
aus zu unterstutzen)

e Die einredebelastete Forderung: klagbar und daher Forderung im Rechtssinn, doch vermag der Schuldner
durch Einrede zu bewirken, dass entweder kein dem Glaubiger gunstiges Urteil ergehen kann (z.B. Verjah-
rungseinrede) oder dass Vollstreckung in das Vermdégen des Schuldners unterbleibt

Verjahrung, Verwirkung, Verjahrungseinrede

Die Verjahrung lasst die Forderung - im Unterschied zur Verwirkung - nicht untergehen. Doch gibt die eingetretene
Verjahrung dem Schuldner das Recht, die eingeklagte Leistung (obwohl geschuldet) durch Einrede zu verweigern.
Erhebt der Schuldner die Einrede, so wird die Klage abgewiesen. Unterlasst er dagegen die Verjahrungseinrede, so
ist die Klage trotz der Verjahrung gutzuheissen. Der Richter darf also die Verjahrung nicht von Amtes wegen beriick-
sichtigen. (Art. 142)

Realobligation

Obligation im Rechtssinn; Klagbares Recht auf Leistung (Forderungsrecht), das sich gegen einen bestimmten Schuld-
ner richtet. Indes beinhaltet sie ein reales (dingliches) Element. Schuldner einer Forderung ist z.B. der jeweilige Eigen-
tumer einer bestimmten Sache, sodass mit dem Eigentum an der Sache auch die Person des Schuldners wechselt.

Realbelastung
Gestaltungrecht (nicht wie bei Realobligation eine Forderung) richtet sich gegen den jeweiligen Eigentiimer einer Sa-
che. (z.B. Grundbuch vorgemerktes Kaufsrecht, Art. 216a und ZGB 959)

lll. Schuld, Haftung und Schuldverhaltnis

1. Schuld

Schuld
Einklagbare Pflicht zur Leistung.

o allgemeine Regel nach Art. 68: Schuldner nur dann verpflichtet, die Leistung personlich zu erbringen, wenn es
auf seine Personlichkeit ankommt

o erfolgsbezogene Schulden: Leistungsverfolg wird mitgeschuldet, wéhrend sich Leistungspflicht bei anderen
Schulden darauf beschrankt, im Hinblick auf den Erfolg pflichtgemass tétig zu sein

e Wahlobligation: Schuld kann in der Weise auf mehrere Leistungen gerichtet sein, dass wahlweise nur die
eine oder die andere erbracht werden soll

e Alternativerméachtigung: durch Vertrag oder nachtragliche einseitige Erklarung der Glaubigerin ist der
Schuldner befugt (nicht verpflichtet) anstelle der geschuldeten Leistung (Hauptleistung) eine nicht geschul-
dete Leistung (Ersatzleistung) zu erbringen und sich dadurch zu befreien -> Wahlobligation richtet sich nur auf
die Hauptleistung

e Einfache Schuld (Zielschuld): hat gezéhlte (haufig einmalige) Leistung zum Gegenstand und erlischt mit
ihrer Erfullung, z.B Kaufschuld

e Dauerschuld: verlangt fortdauerndes oder wiederholtes Leistungsverhalten; sie erlischt nicht durch Erfullung,
sondern durch Zeitablauf oder anderem Grund (Kindigung)

o Die auf Sachleistung gerichtete Schuld ist entweder eine Stiickschuld (Speziesschuld: geschuldete Sache
individuell bestimmt) oder Gattungsschuld (Genus-Schuld: nur der Gattung nach, d.h. nach Art und Zahl -
Art. 71, bestimmt). Im Falle einer Gattungsschuld trifft den Schuldner eine Beschaffungspflicht

e Vorratsschuld/begrenzte Gattungsschuld: Sonderform der Gattungsschuld; geschuldet sind z.B. 100L aus
begrenztem Vorrat

Obliegenheit
e Gemeinsamkeiten mit Schuld: hat ein bestimmtes Verhalten gegeniiber einem anderen zum Gegenstand (zB
obliegt es dem Kéufer, die empfangene Kaufsache zu prifen und Méangel sofort zu riigen)
e Unterschied zur Schuld: ist eine "Pflicht milderen Grades":
o Belasteter kann nicht zur Erfillung angehalten werden -> nicht einklagbar
o Belasteter wird nicht zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet, falls er die Obliegenheit verletzt
e Verletzung der Obliegenheit: hat Verlust oder Minderung eigener Rechte zur Folge, weshalb das ihm aufer-
legte Verhalten auch in eignem Interesse steht



2. Haftung

Bedeutungen - Ubersicht
e Schuldhaftung (Kennzeichen sind: Realhaftung, Individualhaftung, Werthaftung, Vollhaftung)
e Schadenersatzpflicht (Art. 41 und 99)
e Einstehenmussen fiir Mangel einer Kaufsache oder Werks (Art. 197 und 370 Abs. 1)
e Schuld (Art. 143, 403, 473, 537, 568)
Schuldhaftung
Einstehenmiissen des Schuldners fur die Erfullung seiner Schuld, und zwar mit seinem Vermégen (Zugriffsmacht des
Glaubigers)
e Wirkt im Fall der Nichtleistung des Schuldners
e Glaubiger lasst Aktien des Schuldnervermdégens im Betreibungsverfahren (kein Recht auf privaten Zugriff!) mit
Beschlag belegen und verwerten
e Gleichstellung der Glaubiger: Alle Aktiven des Schuldvermdgens haften grundséatzlich sdmtlichen Glaubigern
in gleicher Weise (wird aber durchbrochen durch Pfandungsgruppen, Vorzug der Pfandgrupppen etc.)
e Kennzeichen:
o Realhaftung: Schuldner haftet nur mit seinem Vermdgen, nicht mit seiner Person
o Individual-, nicht Dritthaftung: nur Schuldner haftet fir die Erfillung, nicht ein Dritter (Ausnahme ist
Drittpfandverhaltnis)
o Werthaftung: Aktiven des Vermogens, mit dem der Schuldner haftet, werden verwertet (versilbert),
fallen nicht als solche dem Glaubiger zu
o Vollhaftung: Schuldnerhaftet mit allen Aktiven seines Vermdgens (Vorbehalt unpfandbare Gegen-
sténde nach SchKG 92 f und Ausnahmen zB Grundlast ZGB 782)

3. Schuldverhaltnis

Schuldverhaltnis

Beschlagt ein Rechtsverhéltnis in seiner Gesamtheit, mit all seinen Elementen. Es umfasst eine oder mehrere Obliga-
tionen nebst moglichen weiteren Bestandteilen wie zB Gestaltungsrechten, Vertretungsrechte etc. -> z.B. schliesst ein
Schuldverhéltnis aus einem Arbeitsvertrag auch Lohnforderung, Arbeitspflicht, Kiindigungsrecht etc. ein

V. Rechtsgeschaft

1. Begriff

Rechtsgeschaft
Ist eine private (nicht hoheitliche) Willenserklarung, die darauf gerichtet ist, eine dem erklarten Willen entsprechende
Rechtsfolge eintreten zu lassen.

Willenserklarung
Besteht in der Mitteilung des Willens, dass ein Recht oder Rechtsverhéltnis begriindet, geandert oder beendet werden
soll und bildet den Grundbestand jedes Rechtsgeschétfts.

Rechtsfolge )
Besteht in der Begriindung, Anderung oder Beendigung eines Rechts oder Rechtsverhaltnisses. Zum Wesen des
Rechtsgeschéfts gehort es, dass die eintretende Rechtsfolge dem erklarten Wilen entspricht.

2. Arten

Ubersicht tber die Arten/Einteilung
e Einteilung nach Tatbestand
o Einseitiges Rechtsgeschéaft
o Ertrag
o Beschluss
e Einteilung nach Rechtsfolge
o Rechtsgeschéfte unter Lebenden
o Rechtsgeschéfte von Todes wegen
o Rechtsgeschéfte fir sich selbst oder fur einen anderen
e Gestaltungsgeschéaft im Besonderen



Einteilung nach Tatbestand
e Einseitiges Rechtsgeschaft (nur eine Willenserklarung, zB Erméachtigung)
e Vertrag (Austausch libereinstimmender Willenserkldrungen)
e Beschluss (zwei- oder mehrseitiges Rechtsgeschaft, jedoch kein Vertrag; dient dazu, eine einheitliche Ent-
scheidung in einer gemeinsamen Angelegenheit zu treffen, zB Vereinsbeschluss)

Einteilung nach Rechtsfolge
e Rechtsgeschafte unter Lebenden (sollen zu Lebzeiten Wirkung entfalten)
o Verpflichtungsgeschaft (begriindet mind. Eine Obligation und damit Schuldverhiltnis, zB Arbeitsver-
trag, Kauf etc.)
o Verfiigungsgeschift (dndert unmittelbar, endgtltig und zu Gunsten eines anderen den Bestand oder
Inhalt eines Rechts, das einem Erklarenden zusteht, zB Eigentumstibertragung)
o Statusgeschiaft/Sozialakt (begriindet, verdndert oder beendet dauerhaftes Gemeinschaftsverhiltnis,
zB Eheschliessung, Vereinsgriindung etc.)
o Ermachtigung (bewirkt, dass ein anderer befugt ist, im Rechtsbereich des Erklarenden zu handeln
e Rechtsgeschafte von Todes wegen
o Verfiigung von Todes wegen (letztwillige Verfliigung oder Erbvertrag, ZGB 481, 498, 512, 493)
o Schenkung von Todes wegen (Art. 245 Abs 2)
e Rechtsgeschiafte fiir sich selbst oder fiir einen anderen (zB Ausiibung einer Vertretungsbefugnis)

Einteilung der Rechtsgeschifte unter
Lebenden (nach der Rechtsfolge)

Verpflichtungsgeschift Verfiigungsgeschift
begrindet eine oder mehrere |andert unmittelbar zu Guns-
Obligationen ten eines anderen ein Recht
(z.B. Kauf, Miete, Werkvertrag) (z.B. Eigentumsubertragung,

Forderungsabtretung)

Statusgeschift (Sozialakt) Erméachtigungsgeschaft

begrindet, andert oder bewirkt, dass eine andere
beendet ein dauerhaftes Person (die Ermachtigte)
Gemeinschaftsverhaltnis befugt ist, im Rechtsbereich
(2.B. Eheschliessung, Vereins- des Erklarenden zu handeln
grundung) (z.B. Bevollmachtigung)

» G/SIS, Nr. 134 ff.

Gestaltungsgeschaft im Besonderen
Einseitiges Rechtsgeschéft, mit dem der Erklarende ein Gestaltungsrecht austibt.
o Wirksamkeit nur in Grenzen des Gestaltungsrechts und Austibung darf nicht rechts- oder sittenwidrig sein
oder gegen Treu und Glauben verstossen
e Bedingungsfeindlichkeit: darf nicht an Bedingungen gekniipft sein
o Unwiderruflichkeit: Austibung ist grundsatzlich unwiderruflich -> Gestaltungserklarung bindet -> Riicknahme
unter Vorbehalt als sinngemasse Anwendung von Art. 9 ist ausgeschlossen
e Unverjahrbarkeit: unterliegt keiner Verjahrung
e Fir Gestaltungsklagerechte, die auf dem Klageweg auszuiiben sind, gelten besondere Regeln

3. Rechtsgeschéaft und andere juristische Tatsachen

Juristische Tatsachen
Nd irgendwelche Ereignisse oder Zusténde, insoweit sie rechtserheblich sind, also eine Rechtsfolge nach sich ziehen.
Sie kommen vor als:
o Aussere Tatsachen (zB Naturereignisse oder Zeitablauf)
e Menschliche Sachverhalte
o Entweder blosse Zustande (zB Geschlecht, guter Glaube i.S. v. ZGB 3)
o Oder Handlungen
e Ungerechtfertigte Handlungen
e Rechtshandlungen
= Rechtsgeschéfte
= Andere Rechtshandlungen

Rechtshandlungen

Sind erlaubte Handlungen einer Person, die Rechtsfolgen nach sich ziehen (wichtigste ist Rechtsgeschéaft, andere
sind zB Mitteilungen, namentlich Mahnungen oder Abmahnungen)



V. Willenserklarung

1. Begriff

Die (private) Willenserklarung
Besteht in der Mitteilung des Willens zur Begriindung, Anderung oder Beendigung eines Rechts oder Rechtsverhalt-
nisses. An ihr beteiligt sind (mind.) ein Erklarender und ein Erklarungsempfanger. Die so verstandene Willenserkla-
rung umfasst 2 Elemente:
1. Der Wille des Erklarenden
o Geschaftswille: besteht im Willensentschluss des Erklarenden, ein Rechtsverhéltnis in bestimmter
Weise zu gestalten: zB Schuld begriinden (Schuldvertrag), auf Forderung verzichten (Art. 115), Recht
Ubertragen (164), Vertragsverhéltnis zu beendigen (Kiindigung) -> Rechtsfolgewille und bei Schuld-
vertrégen vertraglicher Bindungswille vorausgesetzt
o Erklarungswille: besteht im Entschluss des Erklarenden, den bestehenden Geschéftswillen dem
Empfanger mitzuteilen, damit er Geltung erlangt
2. Der Erklarungsvorgang
e Abgabe der Erklarung = Erklarungshandlung, durch die der Erklarende seinen Geschéftswillen mitteilt
e Kenntnisnahme der Erklarung durch den Empfanger

2. Form

Ubersicht tiber die verschiedenen Formen

(Art und Weise, wie der Erklarende seinen Geschéaftswillen dem Empfanger mitteilt)
Reine Erklarung

o Konkludentes (schliissiges) Verhalten

e mindliche und schriftliche Erklarung
[ ]
[ ]

Unmittelbare und mittelbare Erklarung
Ausdrickliche und stillschweigende Erklarung

Reine Erklarung
e Mitteilung durch Handlung, die gerade und nur bezweckt, den Geschaftswillen kundzugeben (ist die Regel)
o Erklarender verwendet bestimmte Ausdrucksmittel: Sprache (Geschrieben oder gesprochen), Zeichen (Ni-
cken, Kopfschutteln etc.) oder blosses Schweigen (Erklarung durch Schweigen zB Art. 6)

Konkludentes (schliissiges) Verhalten
o Erklarender gibt Geschaftswillen dadurch kund, dass er ihn gegeniber dem Empfanger betatigt (Ausnahme-
fall)
e Bsp: Kaufer legt Ware an Kasse vor

Mindliche und schriftliche Kiindigung
e Maundliche Erklarung zB durch Tel oder Tonband
o Schriftliche Erklarung zB durch Schriftstlick, Telefax, Teletex, E-Mail etc.

Unmittelbare und mittelbare Erkléarung
e Unmittelbar: Abgabe der Erklarung und deren Kenntnisnahme fallen zeitlich zusammen -> v.a. bei mindlichen
Erklarungen
e Mittelbar: Ubermittlungsvorgang zwischen Erklarungsabgabe und Kenntnisnahme -> zeitlicher Abstand

Ausdrickliche und stillschweigende Erklarung
e Ausdricklich ist eine reine Erklarung durch Worte oder Zeichen, soweit der erklarte Wille aus den verwende-
ten Worten/Zeichen unmittelbar hervorgeht
e Stillschweigend sind nicht ausdriickliche Erklarungen, somit:

e Erklarung durch Schweigen (gilt nach Praxis nur als Willenserklarung, wenn das Verhalten eindeutig
ist, dass mit Schweigen ein bestimmter Geschéaftswille erklart wird; reinpassives Verhalten genigt
nicht)

Erklarung durch konkludentes Verhalten
Erklarung, die sich aus Wortlaut nur mittelbar als Sinngehalt ergibt



3. Empfangsbedurftigkeit

Empfangsbedurftige Erklarungen
o Die meisten Willenserklarungen, v.a. vom OR, sind empfangsbedurftig
e Merkmal einer empfangsbed. Erklarung: ist wegen ihres Inhalts nur wirksam, wenn sie gegenuber einer be-
stimmten anderen Person abgegeben wird
e Voraussetzung des Wirksamwerdens: Erklarung muss dem Empfanger zugehen, indem sie bei ihm ein-
trifft (Zugangsprinzip, Empfangstheorie, absolute Empfangstheorie); Zugang entscheidet dartiber, ob und
wann die Erklarung wirksam wird -> Beweismdoglichkeit und Risikoverteilung:
e Ubermittlungsrisiko liegt bei Absender
¢ Risiko der Kenntnisnahme (Erklérung innerhalb des Machtbereichs nicht oder erst verspéatet Kenntnis
nehmen, insbesondere infolge Abwesenheit) liegt bei Empfanger
e Zugang mittelbarer Erklarungen héngt davon ab, wie Erklarung Ubermittelt wird:
e Schriftliche Erklarung mithilfe eines Erklarungstragers, der Erklarung verkoérpert (Brief zB): geht dem
Empféanger zu, sobald der Erklarungstrager in dessen Machtbereich gelangt
e Schriftliche Erklarung im E-Mai-Verkehr: geht dem Empféanger zu, sobald sie abgerufen werden kann;
Obliegenheit zum Abruf besteht jedenfalls dann, wenn eine Person ihre E-Mail-Adresse einem grés-
seren Kreis anderer Personen bekannt gegeben hat, zB durch Briefkopf
e Mindliche Erklarung mit Hilfe eines Empfangsboten: trifft ein, sobald dessen Bote sie vernimmt; Er-
klarung wird wirksam, sofern die betr Mittelsperson urteilsféahig und zum Empfang erméchtigt ist oder
eine Vertrauensperson des Empféangers und zur Weiterleitung gewillt ist
e Zugangsprinzip unter Vorbehalt eines Widerrufs nach Massgabe des Art. 9: nimmt ein Empfanger von der
Erklarung schon Kenntnis, bevor diese in seinen Machtbereich gelangt, so gilt tatsachliche Kenntnisnahme

Nicht empfangsbedirftige Erklarungen
e Ausnahmefall
e Sind zwar auch an jemanden gerichtet, aber missen um wirksam zu sein nicht gegenuber einer bestimmten
anderen Person abgegeben werden, vielmehr genugt Erklarung an eine Mehrheit noch unbestimmter Perso-
nen (zB letztwillige Verfligung) oder an jedermann (zB Auslobung, Art. 8)

VI. Vertrauensprinzip
1. Das Prinzip

Vertrauensprinzip/Vertrauensgrundsatz/Vertrauenstheorie
dem Vertrauensprinzip sind Willenserklarungen so auszulegen, wie sie vom Empfénger in guten Treuen verstanden
werden durfte und mussten.
e st eine Auslegungsregel, die sich unmittelbar nur auf die einzelne Willenserklarung bezieht, nicht auf einen
Vertrag als Ganzes
e Massgeblich ist der objektive Sinn des (vermeintlichen oder wirklichen) Erklarungsverhaltens
Der Auslegende hat sich in die Lage des Empfangers zu versetzen
Als erklart gilt nur ein Wille, der dem so ermittelten Sinn entspricht -> ermitteln, wie ihn der Empfanger im Zeit-
punkt und unter Wirdigung aller ihm erkennbaren Umsténde in guten Treuen als verniinftiger und korrekter
Mensch verstehen durfte und musste

2. Verdeutlichung

Vertrauensprinzip dient dem Schutz der Verkehrssicherheit
leitet sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (ZGB 2) ab
Objektiver Sinn ist nur zu ermitteln, wenn nicht feststeht, dass der Empfanger den Erklarenden tatsachlich
richtig erstanden hat; hat der Empfanger den Erklarenden richtig verstanden, gibt es keinen Grund, die Erkla-
rung nicht so gelten zu lassen, wie sie tGbereinstimmend verstanden wurde

e Urteil vom Standpunkt de Empféngers aus: Massgebend ist der Sinn der Erklarung, wie der Empfanger (nicht
ein Dritter) ihn verstehen durfte und musste

e Nach dem Vertrauensprinzip gilt auch ein Verhalten ohne Erklarungsbewusstsein als Willenserklarung, wenn
es vom Empfanger in guten Treuen als solche verstanden werden durfte und musste



VII. Vertrag
1. Begriff

Der juristische Fachbegriff "Vertrag"
Doppeldeutung: Rechtsgeschéft oder Rechtsverhdltnis

Vertrag als Rechtsgeschéft
Als Rechtsgeschaft verstanden bedeutet Vertrag: Austausch tbereinstimmender Willenserklarungen, darauf gerichtet,
eine den Ubereinstimmend erklarten Willen entsprechende Rechtsfolge zu bewirken.

e Soweit feststeht, dass sich die Parteien tatsachlich richtig verstanden haben, gilt der wirkliche Wille, ansons-
ten ist das Vertrauensprinzip anzuwenden um herauszufinden, ob die nach Vertrauensprinzip ausgelegten
Erklarungen Uberhaupt Gbereinstimmen

o Die Rechtsfolge (Vertragswirkung) tritt nur ein, wenn der Vertrag gtiltig zustande gekommen ist, d.h. wenn
keine Giiltigkeitsméangel vorhanden sind

e Inhaltliche Folgen des Vertragsabschlusses:

e Gestaltungswirkung des Vertrags: Rechtslage wird gemass den Ubereinstimmenden Willenserklarun-
gen gestaltet; Forderung entsteht oder geht unter, Glaubiger wechselt etc.

e Bindungswirkung des Vertrags: Parteien sind an das Erklarte gebunden; keine Partei kann das Er-
klarte ohne Zustimmung des anderen unwirksam machen, es sei denn, sie habe ein entsprechendes
Gestaltungsrecht

Vertrag als Rechtsverhaltnis
Als Rechtsverhdltnis verstanden, ist Vertrag gleichbedeutend wie Vertragsverhaltnis; dieses Verhaltnis besteht in der
Rechtsfolge des Vertragsabschlusses, insofern die Rechtslage fortdauert (zB ein Kauf- Miet- oder Pachtverhaltnis).

Vertrag als Vertragsurkunde (Nebensinn)
Vertragsurkunde, in der die ausgetauschten Willenserklarungen der Parteien schriftlich niedergelegt sind.

2. Arten
Ubersicht
Nach Inhalt des Vertrags Nach Rechtsgebiet Sonderarten
« Schuldvertrag « Personenrechtliche Vertrage « Vertrag zu Gunsten Dritter
« Verfligungsvertrag « Familienrechtliche Vertrage « Vertrag mit vorgeformtem Inhalt
« Statusvertrag « Erbrechtliche Vertrage « Konsumentenvertrag

« Sachenrechtliche Vertrage
« Schuldrechtliche Vertrage

Schuldvertrag
Verpflichtungsgeschéft, lasst also mind. eine Obligation entstehen.
Z.B. Kaufvertrag, Mietvertrag, Einzelarbeitsvertrag, Werkvertrag.

Verfligungsvertrag

Verflgungsgeschéft, andert also unmittelbar, endgiiltig und zu Gunsten einer anderen Person den Bestand oder In-
halt eines Rechts, das dem Verfligenden zusteht.
Z.B. Schulderlass, dinglicher Vertrag (Ubertragung von Eigentum zB)

Statusvertrag

Statusgeschéft, begriindet, verandert oder beendet also ein dauerhaftes Gemeinschaftsverhaltnis.
Z.B. Eheschliessung

Schuldrechtlicher Vertrag
Umfasst jeden Vertrag, der sich auf eine Forderung (Obligation) bezieht, also nicht nur den Schuldvertrag, sondern
auch Schulderlass, (Vertrags-)Aufhebungsvertrag, Abtretung, Schuldibernahme, Stundung.

Vertrag zu Gunsten Dritter
Eine Vertragspartei lasst sich von der anderen eine Leistung zu Gunsten eines Dritten (am Vertrag Unbeteiligten) ver-
sprechen und wird daher berechtigt, die Leistung an diesen Dritten zu verlangen (Art. 112 Abs. 1).



Vertrag mit vorgeformtem Inhalt
Vertrag umfasst (auch) vorgeformte Vertragsbedingungen, z.B. Allgemeine Geschaftsbedingungen.

Konsumentenvertrag

Wird vom OR nicht als eigener Typ generell geregelt, aber in einzelnen Bestimmungen (wie zB Art. 40a Abs. 1 und
Art. 266k) angesprochen. Er ist ein Vertrag Uiber Leistungen des Ublichen Verbrauchs, die fiir den persénlichen oder
familidren Gebrauch Konsumenten bestimmt sind und nicht im Zusammenhang mit der berufliche oder gewerblichen
Tatigkeit des Konsumenten stehen.

3. Schuldvertrag
Schuldvertrag
o von der Rechtsfolge her umschrieben: Vertrag, durch dessen Abschluss mindestens eine Obligation
entsteht
o vom Vertragstatbestand her: : Vertrag, bei welchem mindestens eine der ausgetauschten Erklarungen
in einem Versprechen besteht
e Versprechen einer Leistung: Das Versprechen einer Partei besteht in der Erklarung des Verpflichtungswillens
(Willen, sich zu einer Leistung zu verpflichten)

Arten - Ubersicht

Nach dem Verhéltnis zum Gesetz Nach der Leistungsbeziehung Nach dem Verhaltnis zur Zeit
e Nominatvertrage e Einseitiger (einseitig verpflichtender) Schuld- | e Lang- und kurzfristige Vertrage
e Innominatvertrage vertrag e Dauervertrag (zB Miete, Pacht, Ge-
e Zusammengesetzte Vertrage e Zweiseitiger (zweiseitig verpflichtender) brauchsleihe etc.)
Schuldvertrag e Einfacher Schuldvertrag (zB Kauf,
=  Vollkommen zweiseitiger Vertrag Tausch, Schenkung etc)

= Unvollkommen zweiseitiger Vertrag
e Gesellschaftsvertrag (Art. 530)

Nominatvertrage

Vertrage, die in der zweiten Abteilung des OR (Art. 184 ff.) oder einem Spezialgesetz (zB VVG oder PRG) besonders
geordnet sind. Sind gesetzlich geregelte Vertrage (zB Kauf, Schenkung, Miete, Versicherungsvertrag, Pauschalreise-
vertrag).

Innominatvertrage
Vertrage, die nicht besonders geregelt sind.
o Gemischte Vertrage (Mischvertrage) zeichnen sich dadurch aus, dass sie Merkmale verschiedener gesetzli-
cher Vertragstypen zu einem Ganzen kombinieren (zB Unterrichtsvertrag)
o Vertrage sui iuris enthalten nur (oder zumindest auch) solche Elemente, die in keinem gesetzlichen Ver-
tragstyp vorkommen (zB Chartervertrag)

Zusammengesetzte Vertrage

In Wirklichkeit nicht ein Vertrag, sondern eine Vertragsverbindung: mehrere (an sich selbststéandige) Vertrage sind
nach dem Willen der Parteien miteinander verbunden, dass sie in ahnlicher Weise voneinander abhangen wie die
Leistung und die Gegenleistung beim Austauschvertrag. Bsp: eine Brauerei gewahrt einem Gastwirt ein entgeltliches
Darlehen, woflr sich dieser Verpflichtet, das bendtigte Bier exklusiv bei der betreffenden Brauerei zu kaufen.

Einseitiger Schuldvertrag
Beteiligt sind 2 Parteien(gruppen), von denen jedoch nur eine der anderen eine Leistung schuldet (zB Schenkungs-
vertrag Art. 239 ff).

Zweiseitiger Schuldvertrag
Beteiligt sind 2 Parteien(gruppen), von denen jede der anderen eine Leistung schuldet. Die Parteien stehen - anders
als beim Gesellschaftsvertrag - im Interessensgegensatz. Man unterschiedet:
o Vollkommen zweiseitiger Vertrag: Austauschvertrag; die eine Leistung ist Gegenleistung der anderen (zB
Kauf) -> als zweiseitiger Vertrag oder auch synallagmatischer Vertrag bezeichnet
o Unvollkommener zweiseitiger Vertrag: Leistungen stehen nicht im Austauschverhéltnis. Eine Partei
schuldet eine (unentgeltliche) Hauptleistung, die andere Partei eine davon abhangige Leistung (zB Riick-
leistung beim unentgeltlichen Darlehen) oder eine Nebenleistung (zB Auslagenersatz bei unentgeltlichem
Auftrag, Art. 402)



Gesellschaftsvertrag (Art. 530)
Beruht auf Interessensgemeinschaft. Die geschuldeten Leistungen werden nicht ausgetauscht, sondern zur Verwirkli-
chung eines gemeinsamen Zwecks erbracht.

Sonderfall: Handgeschaft
e Konnen als Schuldvertrage tUber gegenwartige Leistungen bezeichnet werden
Bei ihnen fallen die Vertragsleistungen (zB Austausch von Ware und Preis) mit dem Vertragsabschluss zu-
sammen,; Leistungen werden in gegenseitigem Einverstandnis der Parteien, aber ohne vorherige Leistungs-
versprechen vollzogen
e Z.B. Handkauf, Schenkung von Hand zu Hand Art. 242

4. faktisches Vertragsverhaltnis

Faktische Vertragsverhaltnisse

Rechtsverhéltnisse, die zwar nicht auf einem giltigen Vertrag der Beteiligten beruhen, ihrem Wesen nach aber so ge-
staltet sind, dass es sich rechtfertigt, sie dennoch - was die Rechtsfolgen angeht- wie Vertragsverhaltnisse zu behan-
deln.



2. TEIL: ABSCHLUSS DES VERTRAGS



|. Ubersicht
Vertragsabschluss Vertragsabschluss
e Abschluss eines Vertrags geschieht durch Austausch tberein-
stimmender Willenserklarungen (Art. 1 Abs. 1) - Konsens (tatsachlich oder normativ)
e Mit Abschluss ist Vertrag zustande gekommen, deshalb tritt . ) i
1 . . . . L » Einigung uber alle wesentlichen Punkte
grundsatzlich auch die Vertragswirkung ein -> Vertrag ist glltig (objektiv und subjektiv wesentliche Punkte)

zustande gekommen

e Vorbehalten bleibt der Fall, dass Wirksamkeit von der Erfillung
eines zusatzlichen Tatbestandmerkmals abhangt (zB Zustim- * Rechtsbindungswille (keine blosse Gefalligkeit)
mung eines Dritten oder behdrdliche Genehmigung) « Antrag und Annahme (Offerte und Akzept)

+ geniigende Bestimmtheit (Bestimmbarkeit)

Méngel, die den Vertrag ungultig machen:

1. Handlungsunfahigkeit einer Partei

2. FEehlende Verfiigungsmacht der verfigenden Partei (bei Verfligungsgeschéaft); Mangel kann geheilt werden,
wenn der Verfigende nachtraglich Verfigungsmacht erwirbt oder der gute Glaube die Gegenpartei schiitzt

3. Formmangel, wenn das Gesetz eine besondere Glltigkeitsform vorschreibt (Art. 11)

4. Inhaltsmangel; wenn der Vertrag gegen die in Art. 19/20 gezogenen Schranken der Inhaltsfreiheit verstosst

5

6

Ubervorteilung (Art. 21)
Willensmangel (Art. 23 ff.); hindern Wirksamkeit nur, soweit sie erheblich sind: Grundlagenirrtum, wesentlicher

Erklarungsirrtum, absichtliche Tauschung, Furchterregung

Ubervorteilung und erhebliche Willensméangel machen den Vertrag einseitig unverbindlich (Art. 21, 23, 28, 29, 31). Der
Vertrag ist ungultig wobei sich aber nur eine Partei auf die Ungdltigkeit berufen kann; nach anderer Ansicht ist der
Vertrag gultig, kann aber mit Wirkung ex tunc angefochten werden.

Il. Die am Vertragsabschluss Beteiligten

Vertragsparteien

e Personen (Rechtssubjekte), bei denen die Rechtswirkung des Vertrags eintritt; werden bei Schuldvertrag ver-
pflichtet und berechtigt
Geben die Willenserklarungen ab (persénlich oder durch Vertreter)
Vertragspartei kann nur sein, wer rechtsfahig ist

o Damit Vertrag guiltig zustande kommt, muss jede Partei bei Vertragsabschluss das erforderliche Mass an
Handlungsfahigkeit (hier: Geschéaftsfahigkeit) besitzen, es sei denn, ein Vertreter handle fir sie -> fehlt es an
der Handlungsféahigkeit infolge Urteilsunfahigkeit einer Partei, ist der Vertrag nichtig (ZGB 18: evtl. entsteht
Schadensersatzpflicht nach Art. 54 Abs. 1)

Neben den Vertragsparteien kdnnen weitere Personen am Vertragsabschluss beteiligt sein:
e Vertreter (auch Organe)
e Erklarungsgehilfen (Notare, Dolmetscher, Boten)
e Personen, deren Zustimmung zum Vertragsabschluss erforderlich sind (zB Art. 263, 494, ZGB 169, 178)

lll. Ubereinstimmende Willenserklarungen

Die ausgetauschten Willenserklarungen stimmen darin Uberein, dass "ein Vertrag mit bestimmten Inhalt" deren

"rechtliche Beziehung regeln" soll
o Die Parteien erkléaren sich den endgultigen Geschéftswillen, einen Vertrag mit bestimmtem Inhalt abzuschlies-

sen (Abschlusswille
e Das Einverstandnis muss sich auf alle wesentlichen Vertragspunkte beziehen

1. Das Vorliegen Ubereinstimmender Willenserklarungen; tatséachlicher und
rechtlicher Konsens

Konsens
Zustand, der vorliegt, wenn die Parteien Ubereinstimmende Willenserklarungen zum Abschluss eines bestimmten Ver-

trags ausgetauscht haben.




Konsensstreit

Wenn sich die Parteien dartiber streiten, ob ein solcher Konsens vorliegt. Dabei wird durch Auslegung der in Frage
stehenden Erklarungen entschieden, wobei es auf die erklarten wirklichen Willen der Parteien ankommt, und dann auf
den nach Vertrauensprinzip ermittelten Willensinhalt.

Normalfall: jede Partei versteht die andere tatséchlich richtig

Vertrauensprinzip bleibt aus dem Spiel; jede Erklarung gilt so, wie sie von den Parteien tatsachlich (Uberein-
stimmend) verstanden wurde -> es gilt der erklarte wirkliche Wille

Tatsachlicher/innerer/natirlicher Konsens: beruht auf einer tatsdchlichen Willenseinigung -> erfiillt das
Erfordernis Ubereinstimmender Willenserklarungen selbst dann, wenn eine oder jede Partei eine unrichtige
Bezeichnung oder Ausdrucksweise (Art. 18 Abs. 1) verwendet hat oder wenn die nach Vertrauensprinzip aus-
gelegten Erklarungen nicht Gbereinstimmen wirden

Prinzip der Privatautonomie wird eingehalten; Parteien kdnne ihre Rechtsverhaltnisse nach eigenem Willen
gestalten, daher gelten die wirklichen Willen

(pathologischer) Fall, in dem mindestens eine Partei die andere nicht tatséchlich richtig verstanden hat

Wichtig

Vertrauensprinzip: die Erklarung der anderen Partei ist so auszulegen, wie der Empfanger sie nach Treu und
Glauben verstehen durfte und musste -> objektiver Sinn wird ermittelt

Rechtlicher/ ausserer/ normativer Konsens: Konsens beruht nicht auf einer tatsdchlichen Willenseinigung,
sondern auf der Anwendung des Vertrauensprinzips; obwohl die wirklichen Willen der Parteien nicht Uiberein-
stimmen, haben sie sich im Rechtssinn geeinigt

Vertrauensschutz: erganzt als komplementéares Prinzip die Privatautonomie

Der Konsensstreit kann sich schon darauf beziehen, ob Uberhaupt ein Ubereinstimmender Geschéaftswille zum
Vertragsabschluss erklart wurde oder ob es am erklarten Abschlusswillen zumindest einer Partei fehlt
Konsensstreit beschrankt sich oft auf wenige Vertragspunkte

Vertragsabschluss setzt voraus, dass sich die Ubereinstimmenden Willenserklarungen sich auf alle wesentli-
chen Vertragspunkte erstrecken

Das Gericht muss von Amtes wegen prifen, ob der Vertrag zustande gekommen ist

Soweit feststeht, dass jede Partei die andere tatsachlich richtig verstanden hat, bleibt das Vertrauensprinzip
aus dem Spiel

Einer Erklarung kann auch nach Vertrauensprinzip nie eine Bedeutung zukommen, die sie weder fir die eine
noch die andere Partei hatte

Es gibt keinen beidseitig unbewussten und ungewollten Vertragsabschluss; fehlt es beidseitig an einem Ab-
schlusswillen, kann kein rechtlicher Konsens bestehen

Konsens Konsens

I V

Zustand, der vorliegt, wenn die Parteien Ubereinstimmende Willenserkldrungen zum Abschiuss eines be-
stimmten Vertrages ausgetauscht haben (Art. 1 OR)

Merke:
- Die Willenserkldrungen konnen ausdriicklich oder stillschweigend abgegeben werden (Art. 1 Abs, 2 OR).
- Der Konsens kann ein tatschlicher oder ein normativer sein.

Zeifliche Elemente:
- Rechtzeitige Annahme des Antrags (Art. 3-5 OR)
- Sonderfdlle: Art. 6 und 9 OR

Inhalfliche Elemente

- Einigung Uber alle wesentlichen Punkte
(objektiv oder subjektiv wesentliche Punkie)

- genligende Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit

- Rechtsbindungswille (keine blosse Gefélligkeit;
vgl. auch Art, 7 Abs, 1 OR)

2. Der Konsens und der Dissens

Konsens

Zustand, der vorliegt, wenn die Parteien Ubereinstimmende Willenserklarungen zum Abschluss eines bestimmten Ver-

trags ausgetauscht haben.

Ubereinstimmung der nach
Vertrauensprinzip ausgelegten
Willenserkldrungen

Es steht nicht fest, ob die
Parteien einander tatsachlich
richtig verstanden haben.

L 4 v

rechtlicher
normativer
ausserer

Ubereinstimmung der
wirklichen Willen

Parteien haben einander
tatsdchlich richtig verstanden.

tatsachlicher |
natiirlicher
innerer

- Konsens ~ Konsens

(Prinzip der Privatautonomie) (Prinzip des Vertrauensschutzes




Dissens
Negation des Konsenses: Sachverhalt, der vorliegt, wenn Gbereinstimmende Willenserklarungen fehlen, wenn also
weder ein tatsachlicher noch ein rechtlicher Konsens besteht.
e Eigentlicher Dissens: es fehlt an Ubereinstimmender Willenserklarungen in einem wesentlichen Vertrags-
punkt -> Vertrag ist nicht zustande gekommen
e Uneigentlicher Dissens: betrifft keinen wesentlichen Vertragspunkt; verhindert Zustandekommen des Ver-
trags nicht

Willensdissens
Die erklarten wirklichen Willen der Parteien stimmen nicht Uberein.
o Offener Willensdissens: Parteien sind sich dieser Nichtlibereinstimmung von Anfang an bewusst, weil sie
einander tatsachlich richtig verstanden haben
o Versteckter Willensdissens: beruht haufig darauf, dass die Parteien zwar die gleichen Worter verwenden,
dieser aber verschieden verstehen -> nach Vertrauensprinzip feststellen, ob ein rechtlicher Konsens vorliegt

3. Die Einigung tber den wesentlichen Vertragsinhalt

Mittel zur Ausfullung von Vertragsliicken
o Anwendbare Regeln des dispositiven Gesetzesrechts
o Allifallige normen des Gewohnheitsrechts (ZGB 1 Abs. 2)
e Gerichtliche Vertragserganzung

Die wesentlichen Vertragspunkte
o Konsens muss sich mindestens auf die wesentlichen Vertragspunkte beziehen
e Man unterscheidet zwischen objektiv und subjektiv wesentlichen Punkten des Vertrags
o Erforderlich ist ein Konsens sowohl tiber Inhalt wie Gber die Form (Art. 2 Abs. 3); vorausgesetzt wird, dass
jene Partei, welche trotz Einigkeit Uber den Vertragsinhalt die Geltung des Vertrags bestreitet, eine Formab-
rede oder einen einseitigen, der Gegenpartei erkennbaren Formvorbehalt nachweist

Die objektiv wesentlichen Vertragspunkte

e Umfassen den unentbehrlichen Geschéaftskern; das und nur das, was nach den Umstéanden gerade genigt,
um ein sinnvolles Ganzes darzustellen

o Uber diese Punkte miissen die Parteien sich unter allen Umstanden (unabh&ngig von ihren subjektiven An-
schauungen) geeinigt haben, damit ihre Ubereinstimmenden Willenserklarungen tberhaupt ein Vertrag sind

o Objektiv wesentlich: Vertragspunkte, die einer Regelung durch die Parteien selbst bedlrfen, weil sonst eine
Licke offenblieben, die weder durch Gesetz noch durch Gewohnheits- oder Richterrecht geschlossen werden
kénnte

o Objektiv unwesentlich sind Vertragspunkte, die keiner konsensualen Regelung durch die Vertragsparteien
bedirfen, damit feststeht, was diesbezuglich zwischen den Parteien des abgeschlossenen Vertrags gilt: Ver-
tragspunkte, die das Gesetz zwingend regelt und alle Vertragspunkte, die bei fehlender Abrede nicht ungere-
gelt bleiben, weil der Vertrag in diesen Punkten durch eine dispositive Norm des Gesetzes oder durch Ge-
wohnheitsrecht (ZGB 1 Abs 2) erganzt wird oder durch das Gericht erganzbar ist

Die subjektiv wesentlichen Vertragspunkte
e Vertragspunkte, deren einvernehmliche Regelung eine "condicio sine qua non" fir den Abschlusswillen min-
destens einer Partei (flr die Gegenpartei deutlich erkennbar) ist
e Fehlt es an Konsens uber einen subjektiv wesentlichen Punkt, kommt Vertrag wie bei objektiv wesentlichem
Punkt nicht zustande

Wesentliche Punkte (Konsenslehre)

I

objektiv wesentlich subjektiv wesentlich
wunentbehrlicher Geschiftskern® beliebiger Vertragspunkt, der
= alles, was die Parteien unter + objektiv unwesentlich ist

allen Umstéinden selber

. - » aber (erkennbar) fiir eine
vereinbaren miissen

Partei eine ,,conditio sine qua
(keine Ergidnzungsmoglichkeit non* fir den Abschlusswillen
durch Gesetz, Gewohnheits- darstellt
recht und Gericht)

»essentialia negotii“ beachte die Vermutung von
Art. 2 Abs. 1 OR




Die Frage der genitigenden Bestimmtheit
o Unmittelbar bestimmt: wenn der wesentliche Vertragsinhalt durch die Gibereinstimmenden Willenserklarungen
direkt umschrieben wird
e Mittelbar bestimmt: wenn sich die Parteien darauf einigen, wie der betreffende Vertragsinhalt bestimmt wer-
den soll

o Unproblematisch bei sachlichem Bestimmungskriterium zB bei Marktpreis, Borsenkurs (objektive
Bestimmbarkeit)

o Genlgt auch konsensuale Regelung, dass die spéatere Bestimmung durch einen Dritten (objekti-
vierte Bestimmbarkeit) oder gar durch einen Vertragsschliessenden allein (subjektivierte Be-
stimmbarkeit) vorgenommen werden soll

e Vertrag ist nichtig, wenn sich eine Partei in einer sittenwidriger Weise dem willen eines anderen ausliefert (Art.
20)

e Bestimmbarkeit muss nicht schon im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gegen sein; es gentgt, wenn im
Zeitpunkt der Erfiillung feststeht, was der Schuldner leisten muss

e Es genigt nicht, wenn sich Parteien darauf einigen, es soll Uber den wesentlichen Vertragsinhalt oder einen
Teil davon eine spétere Einigung getroffen werden -> Vertrag kommt nicht bereits zustande, Konsens im er-
forderlichen Umfang liegt erst dann vor, wenn die vorbehaltene Einigung erfolgt

V. Austausch der Willenserklarungen
1. Gegenseitigkeit der Willenserklarungen

e Jeder Erklarende ist zugleich Empfanger
der anderen Erklarung

 Die Erklarungen sind aufeinander bezogen; Antrag (Offerte) Annahme (Akzept)
die zeitlich erste heisst Antrag, die zweite Abfolge erste Willenserklarung zweite Willenserklarung
Annahme Person Antragsteller erklart end- Antragsempfanger erklart
e Art. 3 ff: betr. Antrag und Annahme gultigen Abschlusswillen endgtiltigen Abschlusswillen
(Geschaftswillen) (Geschaftswillen)
Inhalt alle fur den Offerenten Ubereinstimmung mit dem Antrag
wesentlichen Punkte (in den wesentlichen Punkten)

(gentigend bestimmt)

2. Der Antrag

Terminologie Zeitliches Rechtzeitigkeit (Fristwahrung)
e Synonyme zu Antrag: Offerte, Angebot

Form Formfreiheit (Grundsatz) Formfreiheit (Grundsatz)

. Wirkung Bindung des Antragstellers Vertragsabschluss (Konsens)
e Antragsteller/ Antragender/ Offerent/ Anbie- (fiir eine bestimmte Dauer) « Bindungswirkung
ter vs. Oblat (Empfanger) * Gestaltungswirkung

Antrag

Ist die zeitlich erste Willenserklarung eines Vertrags. Mit ihr erklart der Antragsteller seinen Abschlusswillen, und zwar
endglltig (Verbindlich). Er erklart seinen Geschaftswillen, einen Vertrag mit bestimmtem Inhalt abzuschliessen - und
zwar derart, dass es fur den Abschluss des Vertrags nur noch der Annahme durch den Antragsempfanger bedarf.

Ob es sich bei einer Vertragserklarung um einen Antrag oder eine Annahme handelt, hangt einzig vom zeitlichen Ver-
héltnis ab; jede Vertragserklarung kann ein Antrag sein.

Einladung zur Offertstellung (invitatio ad offerendum)
o Erklarung der bloss grundséatzlichen Bereitschaft, einen Vertrag abzuschliessen, ohne dass der Erklarende
bereits einen (endglltigen) Willen zum Vertragsabschluss kundgibt, ist kein Antrag
o Kann sich an mehrere Personen oder einen einzigen Adressaten richten

Ausklindung (Art. 7)

Besteht in der 6ffentlichen Bekanntgabe von Abschlussbedingungen (offre publique). Sie bedeutet an sich noch kei-
nen Antrag (Art. 7 Abs. 2), sondern ist, falls nicht besondere Umstande hinzukommen, nur eine Abforderung zur An-
tragstellung.

Diese Auslegungsregel gilt fiir die Versendung von Tarifen, Preislisten, Katalogen, Muster und entsprechende Zei-
tungsinserate, Anschlage, Werbespots und 6ffentliche Anpreisung von Waren und Dienstleistungen im Teleshopping
oder im Internet

Obwohl die Ankiinden an sich kein Antrag ist, kann sie im Einzelfall den Sinn eines Antrags gewinnen: namlich dann,
wenn der Empfanger etwa infolge einer entsprechenden Zusatzerklarung in guten Treuen annehmen darf und muss,
der Auskiindende gebe seinen (endgultigen) Abschlusswillen kund.



Auslage von Waren (Art. 7 Abs. 3)
Auslage von Waren mit Angabe des Preises ist ein Sonderfall der Auskiindung und gilt in der Regel als Antrag. Sie gilt
als Antrag an jedermann, aber nur in Bezug auf das gerade ausgestellte Warengut und verbunden mit der (stillschwei-
genden) Einschrankung, dass tber den ausgestellten Gegenstand einzig mit dem ersten Annehmenden kontrahiert
werden soll (First come, first served).
o Kein Antrag ist die Auslage dann, wenn sich aus einer beigefugten Erklarung (zB Muster, reserviert oder ver-
kauft) oder aus sonstigen Umstanden eine andere Willensmeinung ergibt.
e Art. 7 Abs. 3 bezieht sich nur auf Waren, also Sachgiter; Anpreisung von Dienstleistungen fallen nicht unter
die Bestimmung. Auch muss die Ware selber ausgestellt sein; Schaustellungen von Attrappen oder blosse
Abbildungen einer Ware ist keine Auslage

Inhalt

Der Antrag gibt den Abschlusswillen des Antragstellers kund und umschreibt den zu vereinbarenden Inhalt des ge-
wollten Vertrags. Grundsatzlich geniigt die Umschreibung der objektiv wesentlichen Punkte, damit der Vertrag durch
die Annahmeerklarung des Empféngers zustande kommt.

Form
Grundsatz: Der Antrag ist an keine bestimmte Form gebunden. Er kann ausdrticklich oder stillschweigend erklart wer-
den (Art. 1 Abs. 2).
e Ausdricklicher Antrag: mindliche, schriftliche oder teilweise schriftliche Erklarung
o Stillschweigend erklarter Antrag: zB Realofferte; Erklarung durch konkludentes Verhalten -> Antragsteller er-
klart den Antrag (nur oder auch) dadurch, dass er seine Vertragsleistung erbringt

Ausnahmen bestehen, soweit Art. 11 oder 16 greifen. Untersteht der Vertrag einer gesetzlichen Formvorschrift, so
werden grundsatzlich beide Vertragserklarungen vom gesetzlichen Formzwang erfasst.

Empfanger
Im Normalfall richtet sich der Antrag an einen einzigen Empfénger, aber er kann sich auch an mehrere richten - sei es
jedermann oder an mehrere bestimmte Empfanger.

Rechtswirkung

1. Bindung des Antragstellers
o Antrag ist grundsatzlich unwiderrufbar und einseitig unveranderlich
o Der Empfanger (Oblat) ist berechtigt, den Vertrag durch einseitige Annahmeerklarung ohne weiteres Zutun
des Antragstellers zum Abschluss zu bringen und damit die Vertragswirkung auszulésen, die gegebenenfalls
zum Vertragsverhaltnis fuhrt
o Gem. der herrschenden Lehre begriindet der Antrag ein Gestaltungsrecht des Empfangers

2. Dauer der Bindung (Annahmefrist)
o Bindung des Antragstellers ist zeitlich begrenzt, die Begrenzung ergibt sich aus der Annahmefrist, welche von
den konkreten Umstanden abhangt:
e Antrag mit Annahmefrist (Art. 3): es gilt die ausdriicklich oder stillschweigend angesetzte Frist, wie
kurz oder lang sie auch sein mag (keine minimale Bedenkzeit oder so)
e Antrag ohne Annahmefrist (Art. 4 f.): es gilt die gesetzliche Annahmefrist:
= Antrag unter Anwesenden (Art. 4): Antrag muss sogleich, d.h. innerhalb knapper Reaktions-
zeit angenommen werden
= Antrag unter Abwesenden (Art. 5): bis Antragsteller den Eingang der Antwort erwarten darf
o Elektronische Ubermittlungsweise (per Email zB) verkiirzt die gesetzliche Annahmefrist stark, weil der An-
tragsempfanger fir eine ordnungsmassige Absendung seiner Antwort grundsatzlich ein an Schnelligkeit min-
destens gleichwertiges Transportmittel wahlen muss
o Mit unbenutztem Ablauf der Annahmefrist erlischt die Bindung des Antragstellers (Art. 3 und 4)
o Bindung entféllt in folgenden Fallen schon friher:
e Antragsteller widerruft den Antrag; grundsatzlich aber Widerruf unwirksam, ausnahmsweise verfiigt
Antragsteller Uber ein gesetzliches Widerrufsrecht (Art. 9)
e Antrag wird abgelehnt; Ablehnung ist endgtiltige Weigerung
o Annahmefrist ist eingehalten, wenn die Annahmeerklarung vor Ablauf der Frist beim Antragsteller eintrifft (Art.
3 Abs. 2, Art. 5 Abs. 3)
o Eine verspéatete Annahme bleibt ohne Annahmewirkung: sie ist keine Annahme im Rechtssinn, wirkt jedoch
ihrerseits wie ein Antrag
o Bei einer rechtzeitig abgesandten, aber verspatet eingetroffener Annahmeerklarung ist der urspriingliche An-
tragsteller, wenn er nicht gebunden sein will, nach Art. 5 Abs. 3 verpflichtet, ohne Verzug hiervon Anzeige zu
machen, ansonsten der Vertrag als abgeschlossen gilt
o Offertdauer und Annahmefrist bei Dauerofferte ist durch Auslegung der Offerte zu entscheiden, das Gesetz
gibt keine Antwort darauf



Antrag ohne Verbindlichkeit (Art, 7 Abs. 1)

Liegt dann vor, wenn der Antragsteller dem Antrag eine die Behaftung ablehnende Erklarung beifligt - ausdrticklich
oder stillschweigend, indem sich zB der Vorbehalt aus der Natur des Geschéafts oder den Umstéanden von selbst ver-
steht. Durch diese Ablehnung der Behaftung macht er klar, dass er noch keinen (endgiiltigen) Abschlusswillen hat,
sich also den Entscheid uber den Vertragsabschluss weiterhin vorbehélt. -> Antrag ist kein Antrag im Rechtssinn, son-
dern driickt nur Bereitschaft aus, einen Vertrag bestimmten Inhalts einzugehen. Den Antragsteller trifft aber nach Treu
und Glauben eine Ablehnungspflicht: falls er nicht unverztglich der Annahmeerklarung des Empfangers widerspricht,
gilt der Vertrag als abgeschlossen (Art. 6).

Antrag mit Vorbehalt des Widerrufs

Antragsteller hat seinen Antrag mit dem Vorbehalt versehen, den gestellten Antrag zu widerrufen; dies schliesst die
Annahmefahigkeit nicht aus. Solange der Antragsteller nicht widerruft, ist trotz des Vorbehalts bis zum Ablauf der An-
nahmefrist an den Antrag gebunden. Der Empfanger kann durch Annahmeerklarung den Vertrag zum Abschluss brin-
gen, jedoch kann der Antragsteller den Antrag wirksam widerrufen oder abandern, solange noch keine Annahme er-
folgt ist.

Die Zusendung einer unbestellten Sache (Art. 6a)"Die Zusendung einer unbestellten Sache ist kein Antrag."

e Durch die Zusendung einer unbestellten Sache kann kein rechtswirksamer Antrag gestellt werden, mit dessen
Annahme ein Vertrag zustande kommt

e Bestimmung gilt auch fur eine ausdriickliche Antragerklarung, die der unbestellten Sendung beigefugt, ihr
nachfolgt oder dem Empfanger im Hinblick auf die Sendung mit separater Post zugestellt wird

o Empfanger ist weder zur Riicksendung noch zur Aufbewahrung der Sache verpflichtet (Abs. 2)

o Empfanger ist verpflichtet, den Absender zu benachrichtigen, wenn eine unbestellte Sache offensichtlich irr-
tiimlich zugesandt wurde (Abs. 3), es ist egal ob Irrtum beim Uberbringer oder beim Absender liegt

3. Die Annahme (Akzept, Akzeptation)

Annahme
Ist die zeitlich zweite Vertragserklarung. Mit ihr erklart der Antragsempfanger gegeniber dem Antragsteller, dessen
Antrag annehmen zu wollen; erklart seinen (endgultigen) Abschlusswillen.

Anforderungen an die Annahmeerkléarung
e Annahme muss vom Antragsempfanger ausgehen und sich an den Antragsteller richten
e Sie hat rechtzeitig erklart zu werden, sodass die Annahmefrist eingehalten wird und sie muss samtliche Erfor-
dernisse erflllen, die sich aus dem Antrag ergeben
e Annahme muss mit dem Antrag Ubereinstimmen; muss die uneingeschrankte Zustimmung zum Angebot zum
Ausdruck bringen -> weicht sie ab, ist sie keine Annahme im Rechtssinn, gilt aber ihrerseits als (Gegen-) An-
gebot, wobei es folgende Sonderfélle gibt:

o Abweichung betrifft einen Vertragspunkt, der weder objektiv och subjektiv wesentlich ist: derart unwe-
sentliche Abweichungen schliessen den Annahmecharakter der Erklarung nicht aus; kein Hindernis,
dass der Vertrag im erreichten Konsens zustande kommt

o Annehmender macht von einer Wahl- oder Ergadnzungsbefugnis Gebrauch, die der Antragsteller ein-
geraumt hat: liegt keine Abweichung vom Antrag vor, der vereinbarte Vertragsinhalt wird aber ndher
bestimmt

o Annehmender verweist auf AGB, die von den AGB des Antrags abweichen: Lehrmeinung geht ausei-
nander

Form
e Grundsatz: Annahme ist an keine bestimmte Form gebunden. Sie kann ausdrticklich oder stillschweigend
(Realakzept; konkludentes Verhalten) erklart werden
Ausnahmen der Formfreiheit ergeben sich, soweit Art. 11 oder 16 durchgreifen
Méoglich ist, dass der Antrag eine bestimmte Form fir die Annahme vorschreibt. Weicht die Annahmeerkla-
rung von dieser einseitig vorgeschriebenen Form ab, ist sie als solche unwirksam, gilt aber ihrerseits als An-
gebot

Schweigen auf einen Antrag
e Grundsatz: blosses Schweigen auf einen Antrag bedeutet grundsatzlich keine Annahme, auch nicht im kauf-
mannischen Verkehr
e Antragsempféanger trifft keine Antwortpflicht, das ergibt sich auch aus Art. 177 Abs. 1 und gilt selbst dann,
wenn der Antragsteller einseitig erklart, der Vertrag gelte als abgeschlossen, falls nicht die Ablehnung innert
bestimmter Frist erfolge. Eine solche Erklarung ist nur zu lasten des Antragstellers wirksam; er muss sich da-
bei behaften lassen, wenn der Empféanger spater die Annahme des Antrags durch Schweigen behauptet!



Ausnahme (Art. 6): "Ist wegen der besonderen Natur des Geschéafts oder nach den Umstanden eine ausdrtickliche An-
nahme nicht zu erwarten, so gilt der Vertrag als abgeschlossen, wenn der Antrag nicht binnen angemessener Frist abge-
lehnt wird."
o Stillschweigend heisst hier nur Erklarung durch Schweigen, jede andere ist eine ausdriickliche Erkla-
rung
o Trifft zu, wenn der Antragsteller aus dem Schweigen des Antragsempféangers auf dessen Annah-
mewillen schliessen darf und muss
o Mit der "besonderen Natur des Geschéfts" ist der besondere Inhalt des beantragten Vertrags gemeint
-> Vertrage, die den Empfanger des Antrags in keiner Weise belasten, zB Schenkung, Blrgschaft,
Abtretung, Schulderlass, Offerte einer Mietzinsreduktion des Vermieters an den Mieter
o Als "andere Umstande" gelten: Rahmenvertrag, worin sich der Antragsempféanger grundsatzlich bereit
erklart hat, bestimmte Auftrage des Antragstellers auszufiihren; Einladung zur Offertstellung durch
Auskiindung, zB auch im Teleshopping; ein vorangegangener Antrag mit einer die Behaftung ableh-
nenden Erklarung; langere Vertragsverhandlungen, die derart weit gediehen sind, dass der Absender
des abschlussreifen und nach Treu und Glauben als konsensfahig erachteten Angebots das Schwei-
gen der Gegenseite als Zustimmung werten darf
Art. 6 wird auch angewendet, wenn der Empfanger eines kaufmannischen Bestatigungsschreibens schweigt.
Keine Anwendung findet er auf die mit Schweigen quittierte Zustellung einer Rechnung; mangels anderer Ver-
einbarung gilt blosses Schweigen nicht als Anerkennung der erhaltenen Rechnung

Rechtswirkung der Annahme

Bei wirksamer (rechtzeitiger) Annahme kommt der Vertrag zustande, Vertrag tritt in Kraft und die Gestal-
tungs- und Bindungswirkungen des Vertrags treten ein

Bei Vertrag unter Anwesenden féllt Beginn der Vertragswirkung zusammen mit Vertragsabschluss

Bei Vertrag unter Abwesenden gilt die Sonderregel des Art. 10: Wirkungen des Vertrags beginnen im Zeit-
punkt, da die Erklarung der Annahme zur Absendung abgegeben wird; im Fall der stillschweigenden An-
nahme nach Art. 6 sogar bereits mit dem Antragsempfang

Mit Wirkungen von Art. 10 ist nur die Gestaltungswirkung, nicht auch die Bindungswirkung des Vertrags ge-
meint

In folgenden fallen ist keine Annahme im Rechtssinn vorhanden, aber sie gilt ihrerseits als Antrag:

@)

O O O O

Verspétete Annahme

Annahme eines Antrags ohne Verbindlichkeit

Annahme eines Antrags, der in Wirklichkeit keiner war

Annahme, die in wesentlichem Punkt vom Angebot abweicht

Annahme, die von einem Form- oder anderen Erfordernis abweicht, das sich aus dem Antrag ergibt

4. Der Widerruf von Antrag oder Annahme

Widerruf
Besteht in der Erklarung des Willens, dass der vom Erklarenden gestellte Antrag oder die von ihm erklarte Annahme
nicht gelten soll.

Rechtsfolge eines Widerrufs

Grundsatz: Widerruf bleibt wirkungslos, denn Antrag und Annahme sind unwiderruflich, zumal der Vertrag die
Parteien bindet
Ausnahmen:
o Antragsteller hat sich ein Widerrufsrecht vorbehalten
o Sondertatbestand des Art. 9; Annahme wird wirkungslos, als wére sie nicht geschehen
o Fall 1: Widerruf der Erklarung trifft beim Empfanger vor oder mit der Erklarung ein
o Fall 2: Widerruf trifft zwar spater ein, wird aber dem Empfanger vor der (widerrufenen) Erkla-
rung zur Kenntnis gebracht
o Recht der Konsumentin, den Antrag zum Abschluss eines Konsumkreditvertrags oder die Annahme-
erklarung innerhalb von 14 Tagen zu widerrufen (KKG 16)
o Schenker ist berechtigt, den noch nicht angenommenen Schenkungsantrag, obwohl er wirksam ge-
worden ist, zu widerrufen (Art. 244), oder sogar Schenkungsvertrag aufzuheben (Art. 249 f.)

Widerrufsrecht bei Haustirgeschéften und &hnlichen Vertragen im Besonderen (Art. 40a-f)

Ahnliche Vertrage sind solche, die am Arbeitsplatz des Kunden, in 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder auf 6f-
fentlichen Strassen und Platzen, an einer Werbeveranstaltung, die mit einem Ausflugsfahrt oder einem &hnli-
chen Anlass verbunden war oder am Telefon

Kunde kann bei gegebenen Voraussetzungen (Art. 40a) seinen Antrag zum Vertragsabschluss oder seine
Annahmeerklarung (Art. 40b) innerhalb einer Frist von 14 Tagen widerrufen (Art. 40e9 -> Annahme oder An-
trag werden vernichtet, Vertrag fallt ex tunc dahin



Anmerkungen

@)
@)

o

Den Anbieter treffen vorweg spezielle Orientierungspflichten (Art. 40d)

Widerrufsfrist beginnt, sobald der Kunde den Vertrag beantragt oder angenommen und ausserdem von den
Angaben nach Art. 40d Kenntnis erhalten hat (Art. 40e Abs. 2), andernfalls beginnt die 14tagige Widerrufsfrist
nicht zu laufen, was auf ein jederzeitiges Widerrufsrecht des Kunden hinauslauft

Frist ist eingehalten, wenn der Kunde am letzten Tag der Widerrufsfrist dem Anbieter seinen Widerruf mitteilt
oder seine Erklarung der Post ibergibt (Art. 40e Abs. 4) -> Absendeprinzip

Widerruf ist an keine Form gebunden (Art. 40e Abs. 1), dem Kunden obliegt jedoch der Nachweis des fristge-
massen Widerrufs

Versicherungsvertrage sind vom Widerrufsrecht ausgenommen (Art. 40a Abs 2)

Folgen des Widerrufs werden in Art. 40f geregelt

Via Internet abgeschlossene Vertrage sind vom Widerrufsrecht der Art. 40a ff. nicht eingeschlossen

5. Vertragsabschluss ohne "Antrag" und "Annahme"

Atypische Falle, in denen die Ubereinstimmenden Willenserklarungen, die den Vertragsabschluss ausmachen, kaum
oder Uberhaupt nicht in das Schema von Antrag und Annahme passen:

Pachtvertrag entsteht durch das konkludente Verhalten beider Parteien (ungehindertes Mahen von Wiese und
Entgegennahme eines Entgelts fir das weggefihrte Heu)

Handgeschaft, bei dem die Leistungen in gegenseitigem Einverstandnis der Parteien, aber ohne vorherige
Leistungsversprechen sofort vollzogen werden

Vertrag kommt dadurch zustande, dass beide Parteien dem Vorschlag eines Dritten (zB Vergleichsvorschlag)
zustimmen oder sich gegenuber einem Dritten verpflichte, einen Vertrag untereinander abzuschliessen
Vertrag wird abgeschlossen, indem die Parteien gleichzeitig oder unmittelbar nacheinander je Vertragsdoppel
unterzeichnen (allenf. Mit Gegenzeichnung)

Aufgeldster Dauervertrag wird durch stillschweigende Vereinbarung verlangert, indem die Parteien das Ver-
tragsverhaltnis einfach fortsetzen

Kreuzofferte: Antrag einer Parteikreuzt sich mit dem inhaltlich gleichen Antrag der Gegenpartei; Vertrag wird
durch Austausch dieser Kreuzofferten abgeschlossen, ohne dass eine Partei den Antrag der anderen anneh-
men muss

Der gewachsene Vertrag: ihm geht ein langerer Verhandlungsprozess voraus, worin sich die Parteien Schritt
fur Schritt dem Verhandlungsziel (Vertragsabschluss) néahern

Der optierte Vertrag: grindet in der einseitigen Willenserkl&arung nur einer Partei, er entsteht durch Aus-
Ubung eines Optionsrechts, das einer Partei die Gestaltungsbefugnis gibt, ein Vertragsverhaltnis einseitig in
Geltung zu setzen und damit alle Rechtswirkungen eines bestimmten Vertrags herbeizufiihren. Die Options-
rechte sind Gestaltungsrechte, die ihrerseits auf Vertrag oder Gesetz beruhen (zB Kaufs-, Vorkaufs- oder
Ruckkaufsrecht)



|. Gesetzlich vorgeschriebene Form
1. Der Grundsatz der Formfreiheit (Art. 11 Abs. 1)

Fir einzelne Vertrége ist eine besondere Form gesetzlich vorgeschrieben (Art. 11-15) oder vertraglich vorbehalten
(Art. 16).

Konsensprinzip

Vertrage sind ohne Ricksicht auf ihnre Form gultig, sodass fur den Eintritt ihrer Rechtswirkungen der Austausch tber-
einstimmender Willenserklarungen in irgendeiner Form geniigt. Dieser Grundsatz gilt nach Art. 11 Abs. 1 nur unter
dem Vorbehalt, dass nicht das Gesetz eine besondere (Giiltigkeits)Form vorschreibt.

Die Formfreiheit beschréankt sich auf Rechtsgeschéfte unter Lebenden, fiir die Rechtsgeschafte von Todes wegen
schreibt das Gesetz ausnahmslos eine besondere Form vor.

2. Gesetzliche Formvorschriften
Gesetzliche Formvorschriften durchbrechen den Grundsatz der Formfreiheit (Art. 11 Abs. 1).

Hauptzwecke gesetzlicher Formvorschriften

e Schutz der Vertragsschliessenden (Art. 22 Abs. 2); soll vor Ubereilung beim Vertragsabschluss schiitzen ->
Warnzweck

e Rechtssicherheit unter den Parteien und nach aussen; Schaffung eines Beweismittels, Erleichterung der Pro-
zessflhrung
Schaffung einer sicheren Grundlage fur die Fuhrung 6ffentlicher Register
Information; einer vom Gesetzgeber als schutzbedirftig angesehenen Vertragspartei soll vor oder bei Ver-
tragsabschluss bestimmte Hinweise in schriftlicher Form erteilt werden

Die vorgeschriebenen Formen (3 Hauptformen)

Einfache Schriftlichkeit (kurz: Schriftlichkeit)
e Art. 13-15
e Erklarung in Schriftform (Verurkundung des Erklarungsinhalts) und Unterzeichnung des Schriftstiicks durch
den Erklarenden
o Unterschrift aller Personen, die durch ihn verpflichtet werden (Art. 13 Abs. 1) -> Formzwang auf Erklarung des
Verpflichteten beschrankt, der bloss Berechtigte ist ausgenommen
o Wenn Parteien Vertragsdoppel austauschen geniigt es, wenn jede Partei nur ein Doppel unterzeichnet, aber
die Urkunden missen ausgetauscht werden
Auch Vertreter kbnnen unterzeichnen
Schrifttechnik ist gleichgiltig (Hand, Druck etc)
Erfordert keine genaue Angaben Uber die Personalien, Ort und Zeit (also keine Datierung)
Bei mehreren Seiten muss Zusammengehdorigkeit erkennbar sein
Zur Unterschrift:
o blosser Familienname ausgeschrieben sollte ausreichend sein, auch Bezeichnungen der Person /zB
dein Vater)
o Blosse Initialen reichen nur aus, um Anderungen oder Zusétze zu einer im Ubrigen voll unterzeichne-
ten Erklarung zu bekréftigen
o Lesbarkeit der Unterschrift wird nicht gefordert, aber mindestens einzelne Buchstaben miissen er-
kennbar sein
o Verlangt wird grundsatzlich eigenhéndige Unterschrift (Art. 14 Abs. 1)
o Unterschrift muss in Schriftrichtung dem Text nachfolgen, zulassig ist auch zB ein Begleitschreiben,
solange Zusammengehorigkeit der beiden Urkunden klar ersichtlich ist
o Bei Vertretungsverhaltnissen hat der Vertreter mit eigenem Namen zu unterschreiben und das Vertre-
tungsverhaltnis anzugeben

Qualifizierte Schriftlichkeit
Besteht in einfacher Schriftlichkeit, qualifiziert durch zuséatzliche Elemente, wie zB
e Unterschriebene Erklarung muss (wenigstens zum Teil) eigenhandig geschrieben sein (zB Art. 493, ZGB 505)
e Oder die Urkunde muss bestimmte Angaben enthalten, die das Gesetz ausdriicklich vorschreibt (zB Art.
269d, 270 Abs. 2, 347a)




Offentliche Beurkundung
Das formbediirftige Rechtsgeschéft wird in einem Schriftstlick festgehalten, und zwar durch eine vom Staat mit dieser
Aufgabe betraute Person (Urkundsperson, Notar), in der vom Staat geforderten Form und in dem daflir vorgesehenen
Verfahren.
o Jeder Kanton bestimmt fiir sein Gebiet, in welcher Weise die 6ffentliche Beurkundung hegestellt wird (ZGB
SchlIT 55 Abs. 1), jedoch innert Schranken des Bundeszivilrechts
e Wer fir die Errichtung der 6ffentlichen Urkunde zustandig ist und welchen Vorschriften das Beurkundungsver-
fahren unterliegt, bestimmt sich nach dem am Errichtungsort anwendbaren Recht (Art. 493 Abs. 2)
e Die an einem beliebigen Ort der CH nach dem dortigen Recht errichtete Urkunde muss grundsatzlich in der
ganzen CH anerkannt werden (Grundsatz der Freizigigkeit)
e Fir einzelne Vertrage enthalt das Bundesrecht Bestimmungen {ber die Form oder/und den Inhalt der 6ffentli-
chen Urkunde, zB Art. 493 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1; ZGB 184 etc.
e Anwendungsbereich wird durch Einzelvorschriften bestimmt (zB Art. 243 Abs. 2, ZGB 680 Abs. 2)
o Grundstickkauf (Art. 216 Abs. 1 OR / ZGB 657), der Auftrag und die Bevollmachtigung zum Erwerb
von Grundstiicken fallen jedoch nicht unter die Vorschrift der 6ffentlichen Beurkundung
e Nach ZGB 9 erbringen 6ffentliche Urkunden fiir die durch sie bezeugten Tatsachen vollen Beweis, solange
nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewiesen ist -> verstarkte Beweiskraft begriindet eine Vermutung,
die durch den Beweis des Gegenteils widerlegbar ist; sie gilt jedoch nicht fir den Inhalt der ganzen Urkunde,
sondern nur denjenigen Inhalt, der nach Bundesrecht tiberhaupt beurkundungsbedurftig ist und was die Ur-
kundsperson als richtig bescheinigt hat un kraft ihrer eigenen Wahrnehmung bescheinigen konnte

3. Umfang des Formzwangs

Frage nach dem Umfang des Formzwangs
Ist ein Vertrag von Gesetzes wegen formbedurftig, was muss im Einzelnen verurkundet werden, damit die Form ge-
wahrt ist?

Grundsatz / Richtlinie
Formbedurftig ist der gesamte Einzelvertrag, und zwar mit sdmtlichen Vertragspunkten, die objektiv und subjektiv we-
sentlich sind. Grundsatzlich unterliegen dem Formzwang also Vertragserklarungen beider Parteien, soweit sie die we-
sentlichen Punkte des Vertragsinhalts regein.
Dieser Grundsatz hat nicht absolute Geltung; vorbehalten bleiben Abweichungen, die sich aus der jeweils anwendba-
ren Formvorschrift - aus ihrem Wortlaut, Sinn und Zweck - ergeben kénnen.
Ist 6ffentliche Beurkundung vorgeschrieben...
e Missen wesentliche Punkte aus der 6ffentlichen Urkunde selber hervorgehen
o Hinreichende Bestimmtheit (Bestimmbarkeit) fordert, dass das Vertragsobjekt sich eindeutig identifi-
zieren lasst
o Verweisungen der offentliche Urkunde auf externe Dokumente sind - soweit es um beurkundungsbe-
dirftige Punkte geht - nicht mdglich

4. Formungultigkeit

Normalfall: Formvorschrift ist eine Gultigkeitsvorschrift
Art. 11 Abs. 2: "Ist uber die Bedeutung und Wirkung einer gesetzlich vorgeschriebenen Form nicht was anderes bestimmt, so h&ngt
von deren Beobachtung die Giiltigkeit des Vertrages ab."

Dieser Artikel flllt lickenhafte Formvorschriften, welche keine Regelung tber die Folgen der Nichteinhaltung der vor-
geschriebenen Form enthalten, und zwar in dem Sinn, dass die Form Giiltigkeitserfordernis ist. -> Wird die Gultigkeits-
vorschrift nicht oder nicht richtig erflllt, so leide der formbedirftige Vertrag an einem Formmangel, der ihn unglltig
macht.

Nichtigkeit des formungultigen Vertrags (bisherige Praxis des Bundesgerichts)
o formunglltiger Vertrag ist nicht widerrechtlich i.S. von Art. 20 Abs. 1, aber Vertrag ist nichtig = Formnichtigkeit
e Formnichtigkeit: Vertrag ist schlechthin und unheilbar unwirksam
e jedermann kann sich darauf berufen, das Gericht hat den Formmangel von Amtes wegen zu bertcksichtigen
o Wurde aus dem formwidrigen Vertrag bereits geleistet, kann jede Partei ihre rechtsgrundlose Leistung durch
Vindikation (ZGB 641 Abs. 2) oder aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 ff.) zurlickverlangen und al-
lenfalls auf Berichtigung des Grundbuchs (ZGB 975) klagen

Abschwéchung der Formnichtigkeit durch das Rechtsmissbrauchsverbot
e Vorbehalten bleibt stets der Fall, in welchem die Berticksichtigung der Formnichtigkeit gegen Treu und Glau-
ben verstosst und die Berufung darauf rechtsmissbréuchlich ist (ZGB 2 Abs. 2) -> in diesem Fall ist Formnich-
tigkeit unter den Parteien unbeachtlich und der Vertrag ist so zu behandeln, wie wenn er giiltig wére



e Umstande, die die Anrufung des Formmangels rechtsmissbréauchlich machen:

o Beidseitige, vollstandige Erfullung desformungiltigen Vertrags, wenn (erstens) derjenige, der sich
darauf beruft, freiwillig und irrtumsfrei (d.h. in Kenntnis des Formmangels und seiner Folgen) geleistet
hat, und wenn (zweitens) die Wurdigung aller tibrigen Umstande nicht eindeutig zum gegenteiligen
Schluss fuhrt

o Partei, die siech auf den Formmangel beruft, hat den Mangel arglistig herbeigefiihrt oder ihn beim
Vertragsabschluss bewusst in Kauf genommen oder sogar zum eigenen Vorteil gewollt

o Berufung auf Formmangel ist zweckwidrig, weil sie zB nur dazu dient, sich unliebsamen Gewaéhrleis-
tungsanspriichen zu entziehen oder die nach Vertragsabschluss eingetretene Wertsteigerung des
Grundstiicks auf Kosten der Gegenpartei auszunutzen

Die Ablehnung der Formnichtigkeit (herrschende Lehre)

Heute h.L. lehnt die bisherige Ansicht des Bundesgerichts (Nichtigkeitspraxis) tiber die Natur der Formungultigkeit ab.
Sie anerkennt zwar, dass der formungiiltige Vertrag keine Rechtswirkung entfaltet, doch soll die Formungultigkeit
grundsétzlich nicht von Amtes wegen zu beachten und eine Heilung des Formmangels durch Vertragserfullung mog-
lich sein. Auch das Bundesgericht Gberlegt sich, ob unbekiimmert um die Art de Mangels daran festgehalten werden
kann, dass die Formungiltigkeit zur absoluten Nichtigkeit des Vertrags filhre und der Formmangel stets von Amtes
wegen zu berlcksichtigen sei.

Haben die Parteien ein formungultiges Verpflichtungsgeschéft freiwillig und zumindest zur Hauptsache erfillt, ist der
Formmangel geheilt, falls sich s dem Zweck der verletzten Vorschrift nicht ausnahmsweise etwas anderes ergibt.
Diese Heilung durch Vertragserfiillung, die den Formmangel unbeachtlich und das vorerst ungultige Geschatft im
Nachhinein doch noch gultig macht, entspricht der Rechtsidee, dass ein erflllter Vertrag erhéhten Bestandesschutz
verdient.

Der formungiltige Grundstickkauf (Beispiel eines formungultigen Vertrags)

Im Vordergrund steht der formungultige Grundstlickkauf (Art. 216 Abs. 1/ ZGB 657 Abs. 1) und hier wiederum die
unrichtige Beurkundung des Kaufpreises. Das Bundesgericht erachtet die unrichtige Beurkundung des Kaufpreises
als Formmangel mit Ungultigkeitsfolge fur den Vertrag, egal ob verrundeter Preis hoher oder tiefer als vereinbart.

Im Falle eines gemeinsamen Irrtums (Art. 18 Abs. 1) wird - zwar nur vereinzelt, aber in Anlehnung an die deutsche
Tradition - postuliert, dass eine Formungltigkeit fehlt und deshalb von der Formgultigkeit des Vertrags mit dem wirk-
lich gewollten Inhalt auszugehen sei. Inder CH gilt allgemein aber lediglich, dass bei beidseitigem Irrtum die Berufung
auf Formunguiltigkeit gegen das Rechtsmissbrauchsverbot verstdsst und dass die Erfullung den Formmangel heilen
kann.

5. Einzelfragen

1. Grundsatz der Formfreiheit: Art. 11. Abs. 1 gilt nicht nur fur Vertrage, sondern fiir sémtliche Rechtsge-
schéfte, somit auch fiir einseitige Rechtsgeschéfte und Beschliisse

2. Gesetzlich vorgeschriebene Formen: Neben der Hauptformen einfache Schriftlichkeit, qualifizierte Schrift-
lichkeit und 6ffentliche Beurkundung gibt es noch weitere Formen (Nebenformen), die das OR in einzelnen
Bestimmungen vorschreibt

3. Schenkung von Todes wegen (Art. 245 Abs. 2): untersteht den Vorschriften tber die Verfligung von Todes
wegen und bedarf der hierfiir vorgeschriebenen Form (ZGB 498 ff.). Leidet sie aber an einem Formmangel,
so bleibt sie trotzdem so lange wirksam, bis sie auf erhobene Klage hin fur ungultig erklart wird (ZGB 520
Abs. 1). Die Klage verjahrt nach Art. ZGB 521 Abs. 1

4. Aussergerichtlicher Vergleich: Der aussergerichtliche Vergleich ist ein Innominatvertrag, der grundsatzlich
keiner besonderen Form unterliegt

5. Abéanderung formgebundener Vertrage: Nach Art. 12 gilt die gesetzliche Formvorschrift auch fir jede Ab-
anderung eines Vertrags, mit Ausnahme von erganzenden Nebenbestimmungen, die mit der Urkunde nicht im
Widerspruch stehen

6. Umfang der Formungiiltigkeit: Leidet ein formbedurftiger Vertrag an einem Formmangel, so ist er insge-
samt als Ganzes formungultig, auch wenn der Mangel nur einzelne Teile des Vertrags betrifft

7. Haftung fur Formungdltigkeit: Wer sich erfolgreich auf die Formungultigkeit des Vertrags beruft, kann von
seinem Vertragspartner aus "culpa in contrahendo" auf Leistung von Schadenersatz belangt werden, wenn
jenen am Formmangel ein Verschulden trifft. Dafur gentigt es, dass er den Formmangel der eigenen Fahrlas-
sigkeit zuzuschreiben hat (Art. 26 Abs. 1 sinngemass)

8. Konversion (Umdeutung): ist ein Rechtsgeschéft wegen mangelhafter Formerfiillung ungiltig, muss gepruft
werden, ob nicht die bescheideneren Glltigkeitserfordernisse eines anderen Rechtsgeschafts mit ahnlichem
Zweck und Erfolg erfillt sind



ll. Vertraglich vorbehaltene Form (Art. 16)

1. Der Tatbestand

Art. 16

1 Ist fur einen Vertrag, der vom Gesetze an keine Form gebunden ist, die Anwendung einer solchen vorbehalten worden, so wird
vermutet, dass die Parteien vor Erfiillung der Form nicht verpflichtet sein wollen.

2 Geht eine solche Abrede auf schriftliche Form ohne nahere Bezeichnung, so gelten firr deren Erfiilllung die Erfordernisse der ge-
setzlich vorgeschriebenen Schriftlichkeit.

e Parteien haben sich auf die Verwendung einer bestimmten Vertragsform geeinigt, eine solche Einigung bedarf
ihrerseits keine besondere Form

e Tatbestand lasst offen, welche Bedeutung die vorbehaltene Form nach dem Inhalt der getroffenen Vereinba-
rung hat (Abschlussform oder blosse Beweisform)

2. Die zwei Vermutungen des Art. 16

Fiar den Fall, dass die Parteien eine Form vorbehalten haben/ den Tatbestand erfillen, enthalt Art. 16 zwei Vermutun-
gen:

1. Die Parteien wollen vor Erfiillung der Form nicht verpflichtet sein (Abs. 1)
o Diese gesetzliche Vermutung wirkt nur so lange, als die getroffene Formabrede nicht durch eine spétere
Gegenabrede wieder aufgehoben wird
o Im Streitfall richtet sie sich gegen denjenigen, der das Zustandekommen des Vertrags behauptet, obwohl
die vorbehaltene Form nicht eingehalten ist
o Nach Art. 16 Abs. 1 wird vermutet, dass der Vertrag mangels Ubereinstimmender Erklarung des Ab-
schlusswillens, also Konsens, nicht zustande gekommen ist
o Vor Erfullung der vorbehaltenen Form gilt der Vertrag als nicht abgeschlossen
o Vermutung ist widerlegbar, sie kann zerstért werden durch...
o Den Nachweis, dass die Parteien eine blosse Beweisform, und keine Abschlussform, vereinbart ha-
ben
e Den Nachweis, dass der Vertrag zustande gekommen ist, indem die Parteien sich den Utbereinstim-
menden Abschlusswillen zwar nicht in der vereinbarten Form, in Wirklichkeit aber doch erklart ha-
ben, sei es ausdriicklich oder durch konkludentes Verhalten

2. Vermutet wird im Fall, dass die Formabrede der Parteien auf "schriftliche Form ohne nédhere Bezeichnung" geht,
dass die vereinbarte Schriftform als "einfache Schriftlichkeit" im Sinne der Art. 13-15 verstanden wurde
o Kann widerlegt werden, zB durch Beweis, dass mit der vereinbarten Schriftform jede Form gemeint ist, die
den Nachweis des abgeschlossenen Vertrags mit Hilfe eines schriftlichen Texts ermdglicht

3. Einzelfragen

e Vertraglicher Formvorbehalt: kann in beliebiger Form, also auch stillschweigend, vereinbart werden, jedoch
gilt die Vermutung des Art. 16 Abs. 1 nur dann, wenn sich die Parteien des vereinbarten Vorbehalts auch be-
wusst waren, weshalb vorformulierte Vorbehalte in AVB die Vermutung nicht auszulésen vermdgen, falls sie
global tbernommen wurden. Auch wird verlangt, dass die Formabrede spéatestens mit der Einigung Uber den
Vertragsinhalt getroffen wird

e Art. 16 Abs. 1 kommt auch dann zur Anwendung, wenn die Parteien eine strengere Form vorbehalten, als das
Gesetz

e Beweislast fur die Formabrede: obliegt demjenigen, der das Zustandekommen des Vertrags wegen Nicht-
einhaltung einer vorbehaltenen Form bestreitet

e Art. 16 ist sinngemass auch anwendbar auf

o Dblosse Einzelabreden (einzelne Abreden, die Teil eines umfassenden Vertrags bilden), die Vermutung
beschrankt sich dann aber auf diese Einzelabreden, das Zustandekommen des Ubrigen Vertrags
bleibt davon unberuhrt

o Einseitige Rechtsgeschéfte

e Nachtragliche Abanderung des Vertrags: hier ist Art. 12 nicht anwendbar; ohne besondere Abrede bezieht
sich also die fur den Vertragsabschluss vorbehaltene Form nicht auf die Vertragserganzung


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_16

|. Die Bedeutung der Vertragsfreiheit

Grundlage der Vertragsfreiheit
e In Privatautonomie begriindet und viel zitiertes Grundprinzip unseres Vertragsrechts
e Verfassungsrechtlich ist sie in Wirtschaftsfreiheit i.S.v. BV 27 enthalten
e Ist eine der tragenden Pfeiler der privatrechtlichen Grundfreiheiten

Bedeutung der Vertragsfreiheit - Aspekte der Freiheit

e Abschlussfreiheit: Freiheit, einen bestimmten Vertrag nach Belieben abliessen (positive Abschlussfreiheit)
oder nicht abzuschliessen (negative Abschlussfreiheit) und Freiheit in der Wahl des Abschlussortes
Partnerwahlfreiheit: Freiheit in der Wahl des Vertragspartners
Aufhebungsfreiheit: Freiheit, einen abgeschlossenen Vertrag durch Vereinbarung wieder aufzuheben (actus
contarius) oder inhaltlich zu &ndern

e Formfreiheit (Art. 11 Abs. 1): Freiheit, Vertrage in beliebiger Form abzuschliessen, zu dndern oder aufzuhe-
ben

e Inhaltsfreiheit (Art. 19 Abs. 1): Freiheit, den Inhalt des Vertrags beliebig zu vereinbaren und ein Aspekt ist
noch die Typenfreiheit

ll. Die Inhaltsfreiheit (Art. 19 Abs. 1)

Art. 19: 1 Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb der Schranken des Gesetzes beliebig festgestellt werden.

Inhaltsfreiheit

e Bezieht sich auf die inhaltlichen Merkmale des Schuldvertrags

e Parteien sind frei in der rechtsgeschéaftlichen Gestaltung des Vertragsinhalts - derart, dass der Vertrag ohne
Rucksicht auf den vereinbarten Inhalt verbindlich ist (Art. 163 Abs. 1)

o Typenfreiheit: ist ein Aspekt dieser Inhaltsfreiheit; es gibt keinen geschlossenen Kreis der méglichen Schuld-
vertrage; die Parteien sind frei, auch gesetzlich nicht geregelte Vertragsverhaltnisse (Innominatkontrakte) ein-
zugehen. Dadurch hebt sich das Schuldrecht vom Sachenrecht ab, das von der Typengebundenheit der ding-
lichen Rechte beherrscht wird

e Inhaltsfreiheit ist rechtlich beschrénkt

[1l. Die rechtlichen Schranken der Inhaltsfreiheit (art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1)

Art. 19 Inhaltsmiingel

2 Von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarungen sind nur zuléssig, wo das Gesetz (Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 OR)
nicht eine unabénderliche Vorschrift aufstellt oder die Abweichung nicht einen Verstoss gegen die 6f-
fentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen das Recht der Personlichkeit in sich schliesst.
Att. 20 Unméglicher Tnhalt

1 Ein Vertrag, der einen unmdglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten _ Mindestens cine Leistung ist objektiv nicht erbringbar

verstosst, ist mCht'g- - Bereits bei Vertragsabschluss (Lurspriingliche™ Unméglichkeit)

Schranken

Vertrag darf keinen unmdoglichen und keinen widerrechtlichen Inhalt ha-
ben und darf nicht gegen die guten Sitten verstossen -> verstosst der
Vertrag gegen eine dieser Schranken, so weist er einen Inhaltsmangel
auf.

Widerrechtlicher Inhalt

Verstoss gegen eine objektive Norm des schweizerischen Rechts
- (auch bei Verstoss gegen zwingendes Privatrecht; Art. 19 Abs. 2 OR)

- nicht: bei Verstoss gegen vertragliche Rechte Dritter

1. Ein Vertrag mit unmaoglichem Inhalt

Wann liegt ein Vertrag mit unmdglichem Inhalt vor? Verletzung des Personlichkeitsrechts einer Partei
Wenn bei Vertragsabschluss feststeht, dass eine der versprochenen - Sonstiger Verstoss gegen die guten Sitten
Leistungen objektiv nicht erbringbar ist:
e Unmdglichkeit kann eine oder mehrere Leistungen (Haupt oder Nebenleistungen) betreffen. Sie beschlagt
entweder "nur" die vereinbarte Qualitat, Quantitat oder Modalitat (Ort, Zeit, Methode) der Leistung oder eine
versprochene Leistung ist an sich unmdglich, weil es die Sache zB gar nicht mehr gibt oder die Leistung
schlechthin nicht erbracht werden kann
e Unmdglichkeit ist eine urspriingliche; es steht bereits bei Vertragsabschluss objektiv fest, dass die Leis-
tung nicht so erbracht werden kann
e Leistung ist objektiv unmaoglich; ist von einem beliebigen Schuldner nicht erbringbar, entweder tatsachliche
oder rechtliche Unmdglichkeit; die subjektive Unmdglichkeit fallt nicht unter Art. 20 Abs. 1

Eine Besonderheit gilt fir Leistungen, die nach dem Inhalt des Vertrags vom Schuldner (héchst-)persénlich in eigener

Person zu erbringen sind. Bei solchen Leistungen liegt bei subjektiven Unvermégen immer zugleich auch objektive
Unmaglichkeit vor.

Sittenwidriger Inhalt
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2. Ein Vertrag mit widerrechtlichem Inhalt

Widerrechtlich kann sein...
e Das Vereinbarte: etwas, das Gegenstand der getroffenen Vereinbarung ist (zB Beteiligung an Prozessgewinn
als Ersatz fur Honorar eines Anwalts -> Erfolgshonorar)
e Abschluss eines Vertrags mit dem vereinbarten Inhalt: also Tatsache, dass ein Vertrag mit solchem Inhalt ab-
geschlossen wurde (zB Verzicht auf Widerrufsrecht einer Vollmacht, Art. 34 Abs. 2)
e Ein mittelbarere Vertragszweck: der zwar nicht Gegenstand der Vereinbarung bildet (wie der Gesellschafts-
zweck), den Parteien aber doch gemeinsam ist

Widerrechtlichkeit kann sich ergeben aus...
e Einer unabéanderlichen Vorschrift des Privatrechts (Art. 19 Abs. 2): sie sind zwingende Bestimmungen (ius
cogens)
o Einer Vorschrift des 6ffentlichen Rechts (hiervon spricht Abs. 2): sei es des Bundes oder des Kantons -> Ver-
fassungs-, Verwaltungs-, Prozess-, Strafrecht etc., so zB zwingende Bestimmungen Uber den Gerichtsstand

3. Ein Vertrag, "der gegen die guten Sitten verstosst"

Gegen die guten Sitten verstossen kann...
e Das Vereinbarte (namentlich eine vereinbarte Leistung)
e Der Abschluss des Vertrags mit dem vereinbarten Inhalt
o Der mittelbare, aber gemeinsame Vertragszweck (Vertragsinhalt im untechnisch-weiten Sinn)

2 Arten von sittenwidrigen Vertragen i.S.v. Art. 20 Abs. 1
e Vertrage, die das Personlichkeitsrecht einer Person verletzten (ZGB 27) -> wird auch - oder nur- zu den wi-
derrechtlichen Vertragen gezahlt
e Vertrage, die sonst wie gegen die guten Sitten verstossen

Verletzung des Persodnlichkeitsrechts (ZGB 27)

Art. 27

1 Auf die Rechts- und Handlungsféahigkeit kann niemand ganz oder zum Teil verzichten.

2 Niemand kann sich seiner Freiheit entaussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden
Grade beschranken.

In Art. 20 Abs. 1 bildet die Verletzung des Personlichkeitsrechts einen Unterfall der Sittenwidrigkeit, in Art. 19 Abs. 2
wird sie speziell hervorgehoben. Eine Freiheitsbeschrankung, die sittenwidrig ist, hat ihnren Grund stets in der konkre-
ten vertraglichen Bindung. Sie kann begriindet sein:
e Im Gegenstand der Bindung: Verpflichtung in einem hochstpersonlichen Bereich (zB Zélibatsklausel, d.h. Ver-
pflichtung keine Ehe einzugehen)
e Im Ubermass der Bindung: Uberméssige Konkurrenzverbote (Art. 340a Abs. 1), Vertrage auf iibermassig
lange Zeit, insbesondere "ewige" Vertrage, Pfandvertrage zur Sicherung aller méglichen kinftigen Forderun-
gen ohne ndhere Eingrenzung etc.

Als allgemeine Richtlinie dient folgender Grundsatz

Eine Vereinbarung bindet dann in sittenwidriger Weise, wenn sie die héchstpersénliche (auch wirtschaftliche) Freiheit
eines Vertragspartners in zeitlicher, ortlicher oder sachlicher Hinsicht derart einschrankt, dass sie diesen der Willkir
eines anderen ausgeliefert, seine wirtschaftliche Entfaltungsmaoglichkeit aufhebt oder die Grundlagen seiner wirt-
schaftlichen Existenz geféahrdet.

Der sonstige Verstoss gegen die guten Sitten
e Vertrag verstosst gegen die herrschende Moral (Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden)
e Vertrag verstosst gegen die ethischen Prinzipien und Wertmassstabe (Prinzipien der Grundrechte)
e Beispiele: Schmiergeldversprechen, Erbschleicherei, Ghostwriter-Vereinbarung, Schweigegeldvertrag, Ver-
einbarung von Erfolgshonorar durch einen Anwalt
e Krasses Missverhdltnis zwischen vereinbarten Austuschleistungen fallt nicht darunter, es gibt eigens den Art.
21 hierfar

4. Die Bedeutung der Grundrechte

Grundsatz

Die Grundrechte entfalten zwar keine unmittelbare Drittwirkung in dem Sinn, dass sie den privatrechtlichen Verkehr
direkt normieren wirden. Als elementare Bestandteile unserer Gesamtordnung greifen die Grundrechte mittelbar je-
doch auch in die Privatverhaltnisse ein, indem sie bei der Gesetzgebung, bei der Auslegung privatrechtlicher Geset-
zeshestimmungen und bei der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe zu bertcksichtigen sind.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_27

I\VV. Die Rechtslage bei unmoglichem, rechtswidrigem oder sittenwid-
rigem Vertragsinhalt

1. Nichtigkeit des Vertrags (Art. 20 Abs. 1)

Art. 20
1 Ein Vertrag, der einen unméglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstdsst, ist nichtig.

Nichtigkeit

o Bedeutet, dass keine Vertragswirkung eintritt

e Vertrag ist (unheilbar) unwirksam (ungultig), weshalb allfallige Leistungen aus dem nichtigen Vertrag ohne
gultigen Rechtsgrund erfolgen

e jedermann kann sich auf die Unwirksam berufen, das Gericht hat die Unwirksamkeit von Amtes wegen zu be-
achten, falls sich ein Nichtigkeitsgrund aus dem Vortrag der Parteien ergibt

e Rechtsgrundlose Leistungen kénne durch Vindikation (Eigentumsklage auf Herausgabe der Sache; ZGB 641
Abs. 2) oder aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 ff.) zuriickverlangt werden und allenfalls auch auf
Berichtigung des Grundbuchs klagen (ZB 975)

Einschrankungen

e Bei unsittlichen und widerrechtlichen Vertragen ist eine Rickforderung im Rahmen des Art. 66 ausgeschlos-
sen

o Vertrage, die gegen eine Norm des o6ffentlichen Rechts verstossen, sind nicht in jedem Fall nichtig; vielmehr
sind sie nichtig nur dann, wenn diese Rechtsfolge vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen wird (zB SchKG 11)
oder sich aus dem Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt -> enthalt anwendbares Gesetz keine aus-
driickliche Bestimmung, welche die Nichtigkeit anordnet, ist der Vertrag nur dann nichtig, wenn der Zweck der
verletzten Norm es verbietet, dem Vertrag Wirksamkeit zu verleihen

e TBdes Art. 27 aus Art. 20 ausgeklammert

Nichtigkeit bei Inhaltsméngeln (Art. 20 OR)

+ Vertrag ist (unheilbar) unwirksam
+ Beriicksichtigung von Amtes wegen
+ Jeder kann sich auf die Nichtigkeit berufen

+ Rickabwicklung erbrachter Leistungen nach
Art. 641 Abs. 2 ZGB und Art. 62 ff. OR (und ggf.
Grundbuchberichtigungsklage, Art. 975 ZGB)

+ Einschrénkungen

2. Blosse Teilnichtigkeit (Art. 20 Abs. 2)

Art. 20

1 Ein Vertrag, der einen unméglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstdsst, ist nichtig.

2 Betrifft aber der Mangel bloss einzelne Teile des Vertrages, so sind nur diese nichtig, sobald nicht anzunehmen ist, dass er ohne
den nichtigen Teil Uberhaupt nicht geschlossen worden ware.

Allgemeines zu Art. 20 Abs. 2
Voraussetzungen daflr, dass eine blosse Teilnichtigkeit eintritt, kbnnen unterschieden werden in
o Objektive Voraussetzung: Mangel ist ein Teilmangel, indem er bloss einzelne Teile des Vertrags betrifft
e Subjektive Voraussetzung: es ist nicht anzunehmen, dass der Vertrag ohne den nichtigen Teil iberhaupt nicht
geschlossen worden ware (hypothetischer Parteiwille)

Bei den "Teilen" handelt es sich um Abreden (clauses, parti), die Bestandteile des abgeschlossenen Vertrags bilden

Grundregel

Nur die vom Mangel betroffenen Teile sind nichtig, der "Rest" ist giiltig (Grundsatz der Restgiltigkeit; geltungserhal-
tende Reduktion), es sei denn (Ausnahme), dass anzunehmen ist, der Vertrag wére ohne den nichtigen Teil Gber-
haupt nicht abgeschlossen worden.

Diese Grundregel setzt voraus, dass ein teilbarer Vertrag vorliegt, dass also der vom Mangel nicht betroffene Rest
immer noch als selbststéandiger Vertrag Bestand haben kann, indem er zumindest die objektiv wesentlichen Vertrags-
punkte umfasst.
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Nichtigkeitsabrede

Es kommt (selten) vor, dass die Parteien im Voraus vereinbaren, wie sich die allféallige Nichtigkeit eines bestimmten
Vertagteils (also ein Teilmangel) auf den Gbrigen Vertrag auswirkt. Eine solche Nichtigkeitsabrede ist in den Schran-
ken des Art. 19 Abs. 1 gultig. Sie verdrangt die Regel des Art. 20 Abs. 2, der insofern dispositiv ist.

Zusatzliche Erlauterungen

o Schlichte Teilnichtigkeit: Nichtigkeit beschrankt sich auf den mangelhaften Teil des Vertrags, im Ubrigen gilt
der Vertrag unverandert

o Ganznichtigkeit: Vertrag gilt tberhaupt nicht, er ist ganz nichtig, obwohl der Mangel nur einen einzelnen Ver-
tragsteil betrifft

o Modifizierte Teilnichtigkeit: anstelle des nichtigen Teils (zB nichtige Kiindigungsklausel) tritt eine Ersatzregel
(zB feste Vertragsdauer von bestimmter Zeit) und der Vertrag gilt mit dieser Regel ->in BGE 96 11 133 noch
abgelehnt, jedoch in spéteren Entscheiden so praktiziert

o Reduktion auf das erlaubte Mass (auch eine modifizierte Teilnichtigkeit): wenn einzelne Vertragsabreden
Ubermassig binden (zB bestimmten Hochstpreis oder Héchstzins tberschreitet), tritt an die Stelle der nichti-
gen Abrede eine auf das erlaubte Mass reduzierte Verpflichtung, falls anzunehmen ist, bei Kenntnis der er-
wahnten Nichtigkeit hatten die Parteien den Vertrag als verniinftige und korrekte Vertragspartner mit diesem
Inhalt (reduzierte Verpflichtung) abgeschlossen -> Ersatz der insgesamt nichtigen Klausel durch eine zulas-
sige Besetimmung

Kann der nichtige Teil durch eine gesetzliche Regel ersetzt werden?
Ja, es sind zwei Falle zu unterscheiden:

o Vertragsklausel weicht nur vom dispositiven Recht ab, ist aber aus einem anderen Grund (zB wegen Unsitt-
lichkeit) nichtig -> nichtige Klausel wird durch die dispositive Gesetzesregel ersetzt, nicht etwa durch eine Er-
satzregel, die das Gericht aus dem hypothetischen Parteiwillen schpft

o Vertragsklausel weicht ab von einer unabanderlichen Vorschrift (Art. 19 Abs. 2); sie verstosst gegen zwingen-
des Privatrecht und ist deshalb widerrechtlich und ncihtig (Art. 20) -> nichtige Klausel wird durch die zwin-
gende Gesetzesregel ersetzt

In beiden Féllen gilt der Vertrag zwar ohne die nichtige Klausel, aber mit der gesetzlichen Ersatzregel(ist eine modifi-
zierte Teilnichtigkeit).

V. Einzelfragen

Wird eine Partei durch die (Teil)Nichtigkeit des Vertrags geschadigt, so hat sie den erlittenen Schaden grundsatzlich
selber zu tragen. Ausgenommen sind Falle, in denen ein besonderer Haftungsgrund eingreift, der die andere Partei
zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet (v.a. Haftung aus culpa in cotrahendo).



|. Die Ubervorteilung - Art. 21 OR
1. Der Tatbestand

Tatbestandselemente im Uberblick-> kumulative Erfiillung
1. Offenbares Leistungsmissverhaltnis
2. Schwachelage
3. Ausbeutung

1. Offenbares Leistungsmissverhaltnis
o Objektives Tatbestandselement, betritt Vertragsinhalt
o Vertrag muss offenbares Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung begriinden, zum Nachteil
des Ubervorteilten
o Ungleichgewicht muss fiir jedermann, der das Verhaltnis verniinftig beurteilt, offensichtlich sein
2. Schwachelage
o Subjektives Element, betrifft benachteiligte Partei
o Partei wird durch bestimmte Schwéache zum Abschluss des fir sie ungiinstigen Vertrag veranlasst -> Man-
gel in Willenshildung
o Schwachelagen: Notlage, Unerfahrenheit oder Leichtsinn (nicht abschliessend, auch Drogen etc)
3. Ausbeutung
o  Subjektives Element, betrifft Gegenpartei
o Gegenpartei macht sich Schwache des anderen bewusst zunutze, um sich durch den Vertragsabschluss
Ubermassige Vorteile auf Kosten des anderen zu schaffen -> muss um Schwéache des anderen und das
offenbare Leistungsmissverhéltnis erkennen

2. Rechtsfolge

Eiseitige Unverbindlichkeit des Vertrags
o Erklarung des Verletzten, dass er Vertrag nicht einhalte wird als Anfechtung bezeichnet
e Jahresfrist ist eine Verwirkungsfrist, Zeitablauf heilt den Mangel

3. Einzelfragen

1. Anwendung bei Vergleich? Da Vergleich kein synallagmatischer Schuldvertrag ist, fallt eine unmittelbare An-
wendung des Art. 21 ausser Betracht, jedoch ist sinngeméasse Anwendung moglich

2. Teilunverbindlichkeit? Ubervorteilte Person kann bei gegebenen Voraussetzungen (Art. 20 Abs. 2) auch von
Partei verlangen, dass der Vertrag mit einem veréanderten Inhalt aufrecht erhalten bleibt, der das offenbare
Leistungsmissverhdltnis beseitigt (reduzierte Leistungspflicht)

3. Ist Ubervorteilung allein (Art. 21) zugleich auch Nichtigkeitsgrund (Art. 20)? Nein, ausnahmslos nicht

4. Verhaltnis zwischen Ubervorteilung und besonderen kartellrechtlichen Missbrauchstatbestanden: Schutz nach
KG 12-17 greift unabhangig davon, ob Art. 21 OR erfillt oder nicht

5. Verhaltnis zwischen Ubervorteilung und Schutzbehelfen vor missbrauchlichen Mietzinsen (Art. 269 ff.): Partei
kann wahlweise die Ubervorteilung geltend machen oder den Mietzins nach Art. 270 ff als missbrauchlich an-
fechten

ll. Die Willensmangel

Mangel des Vertragsabschlusses (Art. 23 OR)
e Irrtum (Art. 23 ff)
o Motivirrtum (Art. 24 Abs. 2)
o  Erklarungsirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3 und Art. 27)
e Absichtliche Tauschung (Art. 28 OR)
e Furchterregung (Art. 29 f)

1. Der Irrtum (Art. 23 ff.)

Irrtum

Liegt dann vor, wenn Vorstellung und Wirklichkeit auseinandergehen; wer irrt, hat eine falsche Vorstellung tUber einen
Sachverhalt. Die fehlende Vorstellung eines Sachverhalts (nur unbewusste Nichtkenntnis) ist der falschen Vorstellung
gleichzustellen (wenn anzunehmen ist, dass es nach Treu und Glauben gerechtfertigt ware, dass der Irrende den
Nichtbestand des unbedachten Sachverhalts als notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet hatte).



Arten - Ubersicht
e Irrtum Uber gegenwaértige oder vergangene, Uiber rechtliche oder nichtrechtliche Sachverhalte
o Wesentlicher Irrtum (Art. 23 und 24) vs. Unwesentlicher Irrtum
e Motivirrtum (Beweggrund zum Vertragsabschluss) und Erklarungsirrtum (mangelhafte Kundgabe des Willens)

Der Motivirrtum / Irrtum im Beweggrund (Art. 24 Abs. 2)

e Bezieht sich auf Beweggrund zum Vertragsabschluss -> Irrtum in der Willensbildung (Erkléarender will zwar
das Erklarte, aber aus irrenden Motiven)

e Ist grundsatzlich unwesentlich. Trotz des Irrtums ist der Vertrag verbindlich - auch dann, wenn der Vertrags-
partner des Irrenden den Beweggrund kannte. Kannte der Vertragspartner allerdings auch den Irrtum, liegt
eine absichtliche Tauschung (Art. 28) vor, falls eine Aufklarungspflicht bestand und er den Irrenden nicht auf-
geklart hat

e Ist ausnahmsweise wesentlich, sodass Vertrag fur Irrenden einseitig unverbindlich ist -> bei qualifizierenden
Merkmale eines Grundlagenirrtums

Der Grundlagenirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4)
o Ist ein wesentlicher gqualifizierter Motivirrtum -> hat also einseitige Unverbindlichkeit zur Folge (Art. 23)
o Istvom TB her ein qualifizierter Motivirrtum

Qualifizierende Merkmale (Art. 24 Abs 1 Ziff. 4) - missen kumulativ erfiillt sein
1. Subjektives Merkmal: Irrender muss den irrtimlich vorgestellten Sachverhalt im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses fir eine notwendige Grundlage des Vertrages betrachten
2. Objektives Merkmal: Irrender handelt nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr; wesentlicher Grundla-
genirrtum liegt nur dann vor, wenn es sich bei objektiver Betrachtung nach den Anforderungen des loyalen
Geschaftsverkehrs rechtfertigt, dass der Irrende den vorgestellten Sachverhalt als notwendige Vertrags-
grundlage ansieht. Fahrlassigkeit des Irrenden schliesst den Grundlagenirrtum nicht aus (Art. 26)

Der Irrtum Uber die Rechtsfolgen ist nie ein Grundlagenirrtum.

Abgrenzung: wenn Parteien die Verbindlichkeit des Vertrages an eine vereinbarte Voraussetzung knipfen
e Vereinbarung kann ausdricklich oder stillschweigend sein
e Vertrag ist nur wirksam, wenn der festgelegte bestimmte Umstand (der nach Ansicht mind. Einer Partei unge-
wiss ist) zur Zeit des Vertragsabschlusses besteht oder in der Vergangenheit bestanden hat
e Stellt sich heraus, dass es an der vereinbarten Voraussetzung fehlt, bleibt Vertrag von Anfang an unwirksam
(geht eig. um Konsens, ist nicht Folge eines Grundlagenirrtums!)

Streitfragen
1. Kann sich der Grundlagenirrtum auch auf einen kiinftigen Sachverhalt (hach Vertragsabschluss) beziehen?

o Praxis des Bundesgerichts ist schwankend

o Letzter Stand der Rechtsprechung: Grundlagenirrtum kann auch dann vorliegen, wenn zwar nur die
sich auf den Irrtum berufende Partei falschlicherweise annahm, ein zukiinftiges Ereignis sei sicher,
aber auch die Gegenpartei nach Treu und Glauben hatte erkennen mussen, dass die Sicherheit fir
die andere Partei Vertragsvoraussetzung war --> soweit es um ungewisse Erwartungen oder um zu-
fallige kunftige Ereignisse geht, scheidet eine Berufung auf Grundlagenirrtum aus

o Hier vertretene Ansicht: mdglicher Gegenstand eines Grundlagenirrtums beschrankt sich auf gegen-
wartige und vergangene Sachverhalte

2. Grenzziehung zwischen dem Bereich des Grundlagenirrtums und der "clausula rebus sic stantibus" (Anpas-
sung des Vertrags an veranderte Verhéaltnisse)
o Veréanderte Verhaltnisse, die nach Vertragsabschluss eintreten, kdnnen zu einer Vertragsanpassung
fuhren, gestatten aber keine Berufung auf Grundlagenirrtum (weil dieser eben auf Gegenwartiges und
Vergangenes beschrankt ist)

3. Verhéltnis zwischen der kaufrechtlichen Sachgewahrleistung (Art. 197 ff.) und dem Grundlagenirrtum; bleibt
Kaufer einer mangelhaften Speziessache auf die Rechtsbehelfe der Sachgewahrleistung (Art. 205 ff) verwie-
sen, oder kann er alternativ auch Grundlagenirrtum geltend machen?

o Viehhandel: nein, also nur Sachgewahrleistung
o Fur Obrige Kaufvertrage wird alternative Berufung auf Grundlagenirrtum zugelassen



Der Erklarungsirrtum (Ausserungsirrtum)

o Falsche oder fehlende Vorstellung des Irrenden Uber die Ausdruckskraft seines eigenen Erklarungsverhal-
tens; ohne Absicht des Erklarenden versteht der Empfanger das Erklarungsverhalten abweichend vom wirkli-
chen Willen des Erklarenden, und zwar darf er es nach Treu und Glauben abweichend verstehen --> wer sich
im Erklarungsirrtum befindet, gibt dem Empfanger unbewusst etwas kund, das nicht seinem wirklichen Willen
entspricht
Zur Feststellung muss das Vertrauensprinzip herangezogen werden
Kein Erklarungsirrtum liegt vor, wenn der Empfanger den Erklarenden tatséchlich richtig verstandenen hat;
dann Massgabe des erklarten wirklichen Willens

e Sind grundséatzlich wesentlich; macht Irrender ein Jahr lang nichts, heilt der Mangel

e Bsp. Reader 20

Erscheinungsformen des Erklarungsirrtums
1. Erklarungsirrtum im engen Sinn (Hauptform, Bsp. in Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3) versprechen, vertippen,
vergreifen oder Irrtum betr. Sinn der Erklarungshandlung
2. Ubermittlungsirrtum (Art. 27): Erklarung wird durch einen Boten oder auf andere Weise unrichtig tiber-
mittelt ohne Wissen des Erklarenden
3. Irrtum Gber die Ausdruckskraft einer ungewollten Erklarung: Irrender hat keinen Erklarungswillen oder
sogar kein Erklarungsbewusstsein; verhalt sich irrtimlicherweise und ohne Tauschungsabsicht so, dass
ein anderer das Verhalten als Willenserklarung auffasst und nach Treu und Glauben auch auffassen darf

Wesentlicher und unwesentlicher Erklarungsirrtum (unterschiedliche Rechtsfolgen)
o Wesentlicher Irrtum macht Vertrag einseitig unverbindlich (Art. 23), verpflichtet den Irrenden aber, wenn er
sich darauf beruft, zur Schadenersatzleistung (Art. 26) wenn ihn der Vorwurf der Fahrlassigkeit trifft
o Bei unwesentlichem Erklarungsirrtum gilt der Vertrag von Anfang an, und zwar (nach Vertrauensprinzip)
mit Inhalt, wie der Erklarungsgegner ihn verstanden hat (nicht wie Irrender gewollt hat
o Beispiele fur wesentliche Irrtumsfalle in Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3

Kriterien nehmen keine Rucksicht auf Verschulden des Irrenden, denn ein Irrtum kann auch auf Fahrlassigkeit
beruhen und dennoch wesentlich sein (Art. 26)

Abgrenzungen
1. Motivirrtum
o Irrtum der Willensbildung: tritt bereits im Stadium der Willensbildung auf und beeinflusst den Willens-
entschluss (wahrend Erklarungsirrtum den Vollzug des Willens beeinflusst)
2. Missverstandnis des Erklarungsempfangers
o  Erklarer darf im Unterschied zum Erklarungsirrtum nach den konkreten Umsténden das Erklarungs-
verhalten nicht falsch verstehen; muss nach Treu und Glauben (Vertrauensprinzip) die Erklarung so
verstehen, wie der Erklarende sie meint -> Wahrnehmungsfehler (verliest sich zb) oder Deutungsfeh-
ler (versteht zB unverbindlich i.S. von unentgeltlich
3. Falscherkldrung
o Partei tauscht eine bestimmte Erklarung ohne entsprechenden Geschafts- und Erklarungswillen nur
vor: Mentalreservation (Empfanger wird getauscht, hier greift Vertrauensprinzip; Erklarender muss
sich beim Wort nehmen lassen) oder Simulation (Parteien sind sich einig, Tauschung Dritter, hier
greift Art. 18 Abs. 1)
4. Gemeinsamer Irrtum nach Art. 18 Abs. 1
o Parteien verwenden aus Irrtum unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise, verstehen es aber
Ubereinstimmend im gleichen Sinn
5. Blosse Rechnungsfehler nach Art. 24 Abs. 3
o Hindern Verbindlichkeit des Vertrags nicht, sind aber zu berichtigen; vereinbarte Einzelpreise gelten,
setzt beidseitiges Versehen voraus




Irrtumsfolge: Rechtsfolge wesentlichen Irrtums

Gesetzliche Grundregel - Art. 23

Vertrag ist fur denjenigen unverbindlich, der sich beim Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat = einsei-
tige Unverbindlichkeit

-> diese Grundregel wird erganzt durch verschiedene Einzelregeln

Einzelregeln
e Art. 25 Abs. 1: Berufung auf Irrtum ist unstatthaft, wenn sie Treu und Glauben widerspricht; unniitze Rechts-

ausiibung oder krasses Intressenmissverhaltnis

e Art. 25 Abs. 2: regelt Anwendungsfall des in Abs. 1 enthaltenen Missbrauchsverbots: Insbesondere muss der
Irrende den Vertrag gelten lassen, wie er ihn verstanden hat, sobald der andere sich hiezu bereit erklart hat ->
bezieht sich auf wesentlichen Erklarungsirrtum und behaftet den Irrenden bei dem, was er wirklich gewollt hat,
wenn sein Vertragsgegner die Geltung des Gewollten dem Dahinfallen des Vertrags vorzieht -> verbietet dem
Irrenden, sich widersprichlich zu verhalten. Regel greift nur dann, wenn

o Der Irrende sich Uiberhaupt auf den Irrtum beruft und

o Die Erklarung des Vertragsgegners, den Vertrag i.S. des Irrenden gelten zu lassen, unmittelbar auf

die Irrtumsberufung folgt
-> sind beide Voraussetzungen erflllt, gilt Vertrag von Anfang an so, wie ihn der Irrende verstanden hat
e Art. 26: kommt auch bei Anwendung von Art. 25 Abs. 2 zur Anwendung

1 Hat der Irrende, der den Vertrag nicht gegen sich gelten Iasst, seinen Irrtum der eigenen Fahrlassigkeit zuzu-
schreiben, so ist er zum Ersatze des aus dem Dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schadens (=negatives
Interesse) verpflichtet, es sei denn, dass der andere den Irrtum gekannt habe oder hatte kennen sollen.

e Art. 20 Abs. 2: Sinngeméasse Anwendung der modifizierten Teilnichtigkeit kommt in Betracht, wenn der Irrende
geltend macht, dass er den Vertag ohne Irrtum nicht zu diesen Bedingungen abgeschlossen hatte -> prifen,
was Parteien nach Treu und Glauben vereinbart hatten, wenn Mangel schon bei Abschluss bekannt gewesen
ware -> darauf kann sich jede beteiligte Partei berufen, doch Irrender muss Grundlagenirrtum tberhaupt und
rechtzeitig (Art. 31) geltend machen. Sinngemasse Anwendung bei Erklarungsirrtum entfallt.

Die einseitige Unverbindlichkeit bei Willensmiingeln

I. Vorkommen

— bei wesentlichem Irrtum (Art. 23 OR)
- bei absichtlicher Tduschung (Art. 28 Abs. 1 OR)
- bei Furchterregung (Art. 29 Abs. 1 OR)

- (pro memoria: auch bei Ubervorteilung; Art. 21 Abs. 1 OR)

II. Auffassung des Bundesgerichts: ,,Ungiiltigkeitstheorie*
- Vertrag ist ungiiltig (unwirksam) — von Anfang an

- Nur die eine Partei (die irrende, getduschte, bedrohte Partei)
kann sich auf die Ungiiltigkeit berufen

— Erfullung verweigern
— Bereits Geleistetes vindizieren (Sachen) / kondizieren (Geld)

— Riickleistung ,.Zug um Zug™

- Frist: Art. 31 OR

Nichtreaktion fithrt zur Genehmigung des Vertrages (,,Authebung
des Mangels®). Der Vertrag ist dann ex func giiltig.

- (gegenteilige Auffassung: ,,Anfechtungstheorie®)




2. Die absichtliche Tauschung (Art. 28)
Ein Vertragsschliessender wird durch absichtliche TAuschung zum Vertragsabschluss verleitet.

Art. 28

1 Ist ein Vertragschliessender durch absichtliche Tauschung seitens des andern zu dem Vertragsabschlusse verleitet worden, so
ist der Vertrag fiir ihn auch dann nicht verbindlich, wenn der erregte Irrtum kein wesentlicher war.

2 Die von einem Dritten verilbte absichtliche Tauschung hindert die Verbindlichkeit fir den Getauschten nur, wenn der andere zur
Zeit des Vertragsabschlusses die Tauschung gekannt hat oder hatte kennen sollen.

Tatbestand
1. Betr. Partei schliesst Vertrag aufgrund eines Motivirrtums, der auf absichtlicher Tauschung beruht - ohne die-
sen Irrtum (Kausalzusammenhang!) wiirde sie Vertrag nicht (so) abschliessen (Beweislast beim Getauschten)
2. Haupttatbestand Abs 1: Absichtliche Tauschung durch den Vertragsgegner durch positives Verhalten oder
durch Schweigen (klart nicht tiber bereits bestehenden Irrtum auf, obwohl er Irrtum kennt und zur Aufklarung
verpflichtet ware)
e Tauscht Vertragsgegner absichtlich; er weiss, dass er Irrtum hervorruft oder unterhalt
e Hat Absicht, den anderen zum Abschluss zu verleiten, jedoch weder Bereicherungs- noch Schadi-
gungsabsicht wird vorausgesetzt
3. Nebentatbestand Abs 2: Absichtliche Tauschung durch einen Dritten; nur dann, wenn Tauschender zur Zeit
des Vertragsabschlusses die Tauschung kennt oder kennen muss (ZGB 3 Abs. 1 und 2); kennt er TAuschung,
tauscht er selber durch Schweigen

Rechtsfolgen
1. Vertrag wird fur Getduschten unverbindlich (einseitige Unverbindlichkeit), auch wenn der Irrtum kein wesentli-
cher i.S. von Art. 23f. Ist -> muss sich innert Frist von Art. 31 auf Unverbindlichkeit des Vertrags berufen
2. Schadenersatzpflicht, sofern sich eine solche aus Art. 41 ff. oder aus Grundsétzen der culpa in contrahendo
ergibt: negatives Interesse verguten und, soweit es Billigkeit entspricht auch weiteren Schaden ersetzen (Art.
26 Abs. 2 sinngemass) oder wenn Getauschter Unverbindlichkeit nicht geltend macht Art. 31 Abs. 3

Sonderregeln/ weitere Rechtsbehelfe
o Betrifft die Tauschung die Qualitat ihrer Leistung, konnen Regeln tber die Nichterfullung anwendbar sein ->
absichtliche Tauschung oder Sachgewahrleistung

3. Die Furchterregung (Art. 29 f.)

Willensmangel beruht auf Mangel in Willensbildung. Irrtum entsteht dadurch, dass Partei Vertragswillen unter Einfluss
einer Drohung bildet.

Art. 29
1 Ist ein Vertragschliessender von dem anderen oder von einem Dritten widerrechtlich durch Erregung gegriindeter Furcht zur Ein-
gehung eines Vertrages bestimmt worden, so ist der Vertrag fur den Bedrohten unverbindlich.

Tatbestand - Art. 29 Abs. 1

1. Vertragsschliessender wird von dem anderen oder einem Dritten widerrechtlich durch Erregung gegriindeter
Furcht zur Eingehung eines Vertrags bestimmt -> ohne Furcht (Kausalzusammenhang) kein solcher Vertrags-
abschluss

2. Furchterregung erfolgt durch eine Drohung (Abs. 2) -> wird gedroht, dass bei Nichtabschluss dieses Vertrags
dem Bedrohten selbst oder einem anderen ein Nachteil zugefuigt wird (Abschluss aus sonstiger Furcht gehort
nicht in den TB)

3. Erregte Furcht ist eine gegrundete, qualifizierte Furchterregung > wenn der Bedrohte nach den Umsténden
annehmen muss, dass er oder eine ihm nahe verbundene Person an Leib und Leben, Ehre, Freiheit oder Ver-
mdogen etc. mit einer nahen oder erheblichen Gefahr bedroht ist (Art. 30 Abs. 1)

4. Element der Widerrechtlichkeit -> wenn der angedrohte Nachteil widerrechtlich ist oder bei Androhung einer
Geltendmachung eines Rechts ist Widerrechtlichkeit unter Voraussetzungen des Art. 30 Abs. 2 gegeben

Rechtsfolgen
e Vertrag ist fur den Bedrohten nach Art. 29 einseitig unverbindlich
e Schadenersatzpflicht:
o Ersatzpflicht des Drohenden gegenuber dem Bedrohten (gleich wie Tauschender gegeniiber Téu-
scher, insbes. Art. 31 Abs. 3)
o Ersatzpflicht des Bedrohten gegeniiber dem Vertragspartner, aber nur im Fall einer Drittdrohung, die
der Vertragspartner weder gekannt noch héatte erkennen sollen (Art. 29 Abs. 2)
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4. Die einseitige Unverbindlichkeit des Vertrages

Einseitige Unverbindlichkeit

Leidet der Vertrag an einem erheblichen Willensmangel einer Partei, so ist er fur die betroffene Partei (Irrender, Ge-
tauschter, Bedrohter) unverbindlich. Diese Rechtslage besteht auch beim TB der Ubervorteilung (Art. 21)

Wichtig ist, dass sich die betroffene Partei innert bestimmter Frist auf die Unverbindlichkeit berufen muss (Art. 31).

Bedeutung der einseitigen Unverbindlichkeit

Ungultigkeitstheorie (hier vertretene Ansicht)

o Einseitig unverbindlicher Vertrag ist von Anfang an, ex tunc, unverbindlich

o Erist unglltig -> keine Vertragswirkung, gleich wie ein nichtiger Vertrag

o Darf nicht von Amtes wegen bertcksichtigt werden

e Nur Betroffene Partei (irrende, getduschte, bedrohte) wird geschitzt, wenn sie gegen den Willen der anderen
Partei die Ungultigkeit geltend macht; nur sie kann sich auf die Unverbindlichkeit des Vertrags berufen und die
Erfullung verweigern und bereits erbrachte Leistungen durch Vindikation (ZGB 641) oder ungerechtfertigte
Bereicherung (Ar. 62 ff.) zurtickverlangen, allenfalls auch auf Berichtigung des Grundbuchs klagen (ZGB
975); Ruckleistung Zug um Zug

Anfechtungstheorie
o Einseitiger Vertrag ist fur beide Parteien gliltig, die betroffene Partei (und nur sie) hat jedoch ein Anfechtungs-
recht

o Ubt betroffene Partei das Anfechtungsrecht aus, wird der Vertrag ex tunc aufgehoben
e Diese Theorie wurde vom Bundesgericht ausdriicklich verworfen!

Theorie der "geteilten Ungultigkeit"
e Vertrag ist fur betroffene Partei von Anfang an ungultig, fur die andere Partei dagegen gultig
e Genehmigt die betroffene Partei den Vertrag, wird auch sie zur Leistung verpflichtet, macht sie Unverbindlich-
keit durch Anfechtung geltend, fallt die bestehende Leistungspflicht der Gegenpartei dahin

Aufhebung des Mangels (Art. 31)

Art. 31

1 Wenn der durch Irrtum, Tauschung oder Furcht beeinflusste Teil binnen Jahresfrist weder dem anderen eréffnet, dass er den
Vertrag nicht halte, noch eine schon erfolgte Leistung zuriickfordert, so gilt der Vertrag als genehmigt.

2 Die Frist beginnt in den Fallen des Irrtums und der Tauschung mit der Entdeckung, in den Fallen der Furcht mit deren Beseiti-
gung.

3 Die Genehmigung eines wegen Tauschung oder Furcht unverbindlichen Vertrages schliesst den Anspruch auf Schadenersatz
nicht ohne weiteres aus.

Recht der betroffenen Partei, sich auf die Unverbindlichkeit des Vertrags zu berufen, ist befristet.

o Aufhebung des Mangels: Genehmigung bewirkt, dass eine spatere Berufung auf Unverbindlichkeit ausge-
schlossen ist und der Vertrag ex tunc wirksam wird

o Erklarung der Berechtigten, dass sie den Vertrag nicht halte, ist eine Willenserklarung -> an keine Form ge-
bunden; kann auch dadurch abgegeben werden, dass sie eine schon erfolgte Leistung zurtckfordert

e Jahresfrist ist eine Verwirkungsfrist, die Art. 134 ff. Gber Stillstand und Unterbrechung der Verjahrung sind
nicht anwendbar

e Frist beginnt in Féllen des Irrtums und Tauschung mit Entdeckung, in Fallen der Furcht mit deren Beseitigung
zu laufen (Art. 31 Abs.2)

Verjahrungsfrist (Art. 67)

Art. 67

1 Der Bereicherungsanspruch verjahrt mit Ablauf von drei Jahren, nachdem der Verletzte von seinem Anspruch Kenntnis erhalten
hat, in jedem Fall aber mit Ablauf von zehn Jahren seit der Entstehung des Anspruchs.

2 Besteht die Bereicherung in einer Forderung an den Verletzten, so kann dieser die Erfillung auch dann verweigern, wenn der
Bereicherungsanspruch verjahrt ist.

Gilt fur allfalligen Ruckforderungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung.
o Relative (dreijahrige) Frist beginnt zu laufen, sobald der Verletzte von seinem Anspruch Kenntnis hat
e Absolute (zehnjéhrige) Frist beginnt zu laufen, sobald der Anspruch entstanden ist -> sobald die betroffene
Partei ihre Leistung erbringt


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_31
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_67

5. Einzelfragen

Erklarungsirrtum und Vertragsabschluss
Erklarungsirrtum ist ein Mangel des Vertragsabschlusses, der den Vertrag nach Art. 23 unverbindlich machen kann.
Art. 23 setzt voraus, dass Uberhaupt ein Vertrag abgeschlossen wurde (Art. 1 Abs. 1).

Fehlt es am erforderlichen Konsens lber die wesentlichen Vertragspunkte, ist der Vertragstatbestand von Art.
1 Abs. 1 nicht erflillt -> Vertragswirkungen bleiben aus, ohne dass die Regeln tber den Erklarungsirrtum zur
Anwendung kdmen; Vertrag ist schon auf Konsensebene gescheitert
Erklarungsirrtum fallt von vornherein weg, soweit die Parteien einander tatsachlich richtig verstanden haben;
Vertrag kann nur infolge eines Erklarungsirrtums unverbindlich sein, soweit der Konsens auf der Anwendung
des Vertrauensprinzips beruht (rechtlicher, normativer Konsens)
Handelt es sich um einen unwesentlichen Erklarungsirrtum, ist der abgeschlossene Vertrag trotz Irrtum guiltig
Handelt es sich um einen wesentlichen Erklarungsirrtum, ist der Vertrag fir den Irrenden unverbindlich (Art.
23) -> abgeschlossener Vertrag ist ungultig, worauf sich aber nur der Irrende berufen kann. Der Irrende hat
die Wahl zwischen 2 Mdglichkeiten:
o Kann erklaren, dass er den Vertrag nicht halte, indem er sich auf die Unverbindlichkeit des Vertrags
beruft. Gibt er die Erklarung rechtzeitig a (Art. 31), bleibt der Vertrag definitiv von Anfang an ungiiltig
o Kann den ungultigen Vertrag mit Wirkung ex tunc zur Geltung bringen, indem er es unterlasst, sich
rechtzeitig auf seinen Irrtum zu berufen, oder indem er den Vertrag sonst wie genehmigt -> durch Ge-
nehmigung geheilter Vertrag gilt von Anfang an

Die Verwendung einer nicht gelesenen Urkunde

Sachverhalt:

Eine Partei unterzeichnet eine Urkunde und verwendet sie zur Abgabe ihrer Vertragsklarung, ohne deren Text (Uber-
haupt oder vollstandig) gelesen u haben. Dies kann Ursache eines Erklarungsirrtums sein.

Handelt es sich um einen wesentlichen Erklarungsirrtum, ist der Vertrag fur die irrende Partei unverbindlich (Art. 23),
falls er nicht schon auf Konsensebene gescheitert ist. Meist stellt die Unterzeichnung eine Unsorgfalt dar, welche eine
Fahrlassigkeit ist, die den Irrenden - wenn er sich auf den Irrtum beruft - nach Art. 26 zur Leistung von Schadenersatz
verpflichtet. Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts soll eine Berufung auf Erklarungsirrtum dann ausgeschlossen
sein, wenn ersichtlich ist, dass der Erklarende im Bewusstsein der Unkenntnis des Inhalts des Erklarten sich allem,
was der Gegner wolle, unterwerfe. Fiir AGBs gelten besondere Bestimmungen.

Hat die Gegenpartei aber den Unterzeichner tatséachlich richtig verstanden, so gilt die Erklarung nach Massgabe des
erklarten wirklichen Willens, auch wenn zwischen diesem Willen und dem unterzeichneten Text ein Widerspruch be-

steht.

Willensméangel bei einseitigen Rechtsgeschéaften, beim Vergleich und bei Dauervertragen

einseitiges Rechtsgeschéaft: Art. 23 ff,. Sind auch auf einseitige Rechtsgeschafte anwendbar

Vergleich: Regeln Giber Willensméangel (Art. 23 ff.) gelten auch fiir Innominatvertrage, so auch fiir (ausser)gerichtlichen
Vergleich

Dauervertrage: Riicktritt vom Dauervertrag grundsatzlich ausgeschlossen und durch Kiindigung ersetzt, sobald mit der
typischen Hauptleistung begonnen wurde



|. Die Verhandlungen

Verhandlungen

Bezwecken, die Mdglichkeit eines Vertragsabschlusses abzuklaren und gegebenenfalls den Abschluss des Vertrags
vorzubereiten. Sie werden spatestens durch das Angebot eingeleitet, meist aber bereits friiher. Sie begriinden unter
den Parteien ein Rechtsverhaltnis: das Vertragsverhandlungsverhaltnis. Hierzu gehért insbesondere die Pflicht zu
einem Verhandeln nach Treu und Glauben -> erhdhte Sorgfalts- und Riicksichtspflichten.

[l. Die Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Glauben

Das Vertrauen, das sich die Partner von Vertragsverhandlungen hinsichtlich der Richtigkeit, der Ernsthaftigkeit und
der Vollstandigkeit ihrer gegenseitigen Erklarungen entgegenbringen, verdient besonderen rechtlichen Schutz.

1. konkrete Einzelpflichten

Ubersicht tiber die Einzelpflichten
1. Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln
2. Pflicht zur Riicksichtnahme
3. Pflicht, den Verhandlungspartner nicht zu tduschen
4. Pflicht, alle Schutzmassnahmen zu treffen

Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln
Hiergegen verstosst, wer
e Verhandlungen aufnimmt oder fortsetzt, obwohl er weiss, dass fur ihn ein Vertragsabschluss nicht (mehr) in
Frage kommt
Bei den Verhandlungen den Eindruck erweckt, sein Abschlusswille sei starker, als dies in Wirklichkeit zutrifft
Es durch Unsorgfalt oder Absicht zum Abschluss eines formungdltigen (Art. 11) oder nichtigen (Art.2) Ver-
trags kommen lasst
e Bei Abschluss eines formungultigen Vertrags erkléart, dass die Form nachgeholt werden soll, obwohl er weiss,
dass er sich weigern wird, den Vertrag in der vorgeschriebenen Form abzuschliessen

Pflicht zur Ricksichtnahme
Wird verletzt, wenn eine Partei die Schwache des anderen ausbeutet, um sich durch den Vertragsabschluss Gbermas-
sige Vorteile auf Kosten dieses Partners zu verschaffen.

Pflicht, den Verhandlungspartner nicht zu tduschen (Tauschungsverbot)
mit Bezug auf Tatsachen, die erheblich sein kénnten fiir den Entschluss, den Vertrag tiberhaupt oder mit den betref-
fenden Bedingungen abzuschliessen. Hieraus ergeben sich:

o Aufklarungspflicht: mit Bezug auf (erhebliche) Tatsachen, welche die Gegenpartei nicht kennt und nicht zu
kennen verpflichtet ist, die aber ihren Entscheid Uber den Vertragsabschluss oder dessen Bedingungen be-
einflussen kdnnten; es gibt aber keine allgemeine Aufklarungspflicht Gber samtliche Umstande, vielmehr gilt
die Last der Eigeninformation. Aber jede Partei ist verpflichtet, wahre Auskiinfte zu geben und festgestellte
Méngel unverziglich dem anderen anzuzeigen

o Pflicht, Auskinfte und Ratschlage nach bestem Wissen und Gewissen zu erteilen

Pflicht, in seinem eigenen Bereich alle Schutzmassnahmen zu treffen, damit im Verlauf der Verhandlungen
keine Rechtsguter des Partners beeintrachtigt werden

Pflicht richtet sich auf den Schutz vertragsfremder Guter (zB Leben, Kérper, Eigentum), die der eine Verhandlungs-
partner der Einwirkungsmdglichkeit des anderen setzt, etwa durch das Betreten des Verkauflokals oder durch das
Anprobieren der Kaufsache.

2. Haftung aus "culpain contrahendo"”

Haftung aus culpa in contrahendo (Verschulden bei Vertragsverhandlungen)
Besteht in einer Schadenersatzpflicht fir Verschulden bei Vertragsverhandlungen, sanktioniert also die schuldhafte
Verletzung von (Treue)Pflichten, welche den Parteien eines Vertragsverhandlungsverhéltnisses auferlegt sind.



Eigenarten und Merkmale der Culpa-Haftung
Die Culpa-Haftung....
e sanktioniert die Verletzung der verschiedenen Einzelpflichten, die sich aus dem Treueverhaltnis der Verhand-
lungspartner ergeben und &aussert sich inhaltlich in einer Schadenersatzpflicht
e Es st bloss das negative Interesse (nicht das Erfiillungsinteresse) zu ersetzen, sofern sich aus dem Gesetz
nicht etwas anderes ergibt
e Soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht (zB Art. 39 Abs. 1), setzt sie ein Verschulden (Fahrlassigkeit
reicht) des Haftpflichtigen voraus, die Beweislast ist im Verhdltnis zu ZGB 8 umgekehrt, indem derjenige, der
aus Culpa-Haftung in Anspruch genommen wird, zu beweisen hat, dass ihn kein Verschulden trifft
e Setzt nicht voraus, dass der vertrag, Uber den Verhandelt wird, zum Abschluss gelangt
Untersteht den Verjahrungsbestimmungen des Art. 60
Haftung fir Hilfspersonen (beigezogene Abschlussgehilfen) wird nach Art. 101 beurteilt

Die Rechtsnatur der Culpa-Haftung ist umstritten
Meinungen gehen weit auseinander: je nach Ansicht ist sie eine Deliktshaftung nach Art. 41 ff, eine Vertragshaftung
oder eine vertragsahnliche Haftung oder eine Haftung eigener Art, die sich auf ZGB 2 stitzt.

Nach der hier vertretenen Meinung ist die Culpa-Haftung eine dogmatische Hilfsfigur, die dazu dient, eine Haftung
zwischen Vertrag und Delikt zu begriinden, weil eine Vertragshaftung nicht vorliegt und die Deliktshaftung nicht aus-
reicht -> ist eine besondere Haftungsfigur und in diesem Sinn eine Haftung eigener Art.

3. Verallgemeinerung zur "Vertrauenshaftung"

Vertrauenshaftung
Schadenersatzpflicht/Haftung aus erwecktem und enttduschtem Vertrauen, die als allgemeine Rechtsfigur auf Richter-
recht beruht. Sie ist gegentiber der Vertragshaftung subsidiar (Subsidiaritat der Vertrauenshaftung).

Voraussetzungen der Vertrauenshaftung
1. Zwischen Schadiger und Geschadigtem muss eine rechtliche Sonderbindung bestehen, aus welcher auf Treu
und Glauben beruhende Schutz- und Aufklarungspflichten ergeben und bewusstes oder normativ zurechen-

bares Verhalten der Person, um deren Haftung es geht

2. Im Rahmen dieser rechtlichen Sonderverbindung wird durch das Verhalten der einen Partei ein schutzwrdi-
ges Vertrauen erweckt

3. Vertrauen wird durch die Partei, welche es erweckt hat, in Verletzung von Treu und Glauben enttauscht (zB
Nichteinhaltung von Werbeaussagen oder Nichteinschreiten der Muttergesellschaft gegen irrefiihrende Aus-
sagen der Tochtergesellschaft)

4. Durch das gegen Treu und Glauben verstossende Verhalten entsteht der vertrauenden Partei ein Schaden,
und zwar adaquat kausal

5. Die schadigende Partei trifft eine Verantwortlichkeit, oft wird auch ein Verschulden verlangt -> Verschulden
wird in Analogie zu Art. 97 Abs. 1 vermutet

Rechtsfolge

Die Partei, welche schutzwirdiges Vertrauen erweckt und dann enttauscht hat, den dadurch der Gegenseite adaquat
verursachten Schaden hu ersetzen (Ersatz des negativen Interesses).

Verjahrung von Forderungen aus Vertrauenshaftung nach Art. 60.

lll. Der Verhandlungsvertrag

Vorfeldvereinbarungen
Vereinbarungen Uber die zu fihrenden Verhandlungen, die von den Parteien getroffen werden. Sie bilden Gegen-
stand eines Verhandlungsvertrags und begriinden vertragliche Pflichten, bei deren Verletzung von vornherein die Re-
geln des Vertragsrechts eingreifen:
¢ Vereinbarte Verhandlungspflicht: verpflichtet die Parteien, tber den Abschluss oder Anderungen eines be-
stimmten Vertrags ernsthaft zu verhandeln, beinhaltet aber keine Abschlusspflicht -> wer die vereinbarte
Pflicht verletzt, muss dem anderen die vergeblichen Aufwendungen und den tbrigen Schaden ersetzen, den
dieser wegen seines Vertrauens in die Erfullung der vereinbarten Verhandlung erlitten hat
e Vereinbarte Geheimhaltungspflicht und Unterlassungspflichten
Vereinbarte Pflicht, die Gegenpartei Gber bestimmte Sachverhalte zu informieren
Vereinbarte Pflicht, mit Mustern, Modellen etc. sorgfaltig umzugehen



I\VV. Die Beendigung der Verhandlungen

Vertragsverhandlungen kénnen auf zwei Arten zu Ende gehen:
1. Abbruch der Verhandlung
2. Abschluss des Vertrags

1. Beendigung durch Abbruch der Verhandlung

Grundsatz

Der Abbruch kann in gegenseitigem Einverstandnis oder bloss einseitig erfolgen; Grundsétzlich darf jeder Teil die Ver-
handlungen jederzeit ohne Vertragsabschluss abbrechen, und zwar unabhéangig der bisherigen Dauer der Verhand-
lungen und von den Kosten, die bis anhin entstanden sind. Soweit es einer gegenteiligen Vereinbarung fehlt, hat jede
Partei die eigenen Verhandlungskosten (inkl. Kalkulations- und Offertkosten) selber zu tragen.

Ausnahmen

Er Grundsatz wird durchbrochen, soweit fiir eine Partei eine Kontrahierungspflicht (Abschlusszwang) besteht oder
eine Verhandlungspflicht vereinbart wurde, denn letztere verbietet, die Verhandlungen jederzeit nach Belieben abzu-
brechen.

2. Beendigung durch Vertragsabschluss
Es gibt zwei gesetzliche Vermutung, die auf Streitfragen zugeschnitten sind: Art. 2 Abs. 1 und Art. 16 Abs. 1

Vermutung des Art. 2 Abs. 1
Art. 2
1 Haben sich die Parteien Uber alle wesentlichen Punkte geeinigt, so wird vermutet, dass der Vorbehalt von Nebenpunkten die

Verbindlichkeit des Vertrages nicht hindern solle.

e Vermutung trifft den Fall, dass sich Parteien betr. bestimmter Nebenpunkte zwar keine Einigung erzielt, aber
eine vertragliche Reglung auch fiir spater vorbehalten haben
e Art. 2 Abs. 1 meint mit wesentliche Punkt nur die objektiv wesentlichen Vertragspunkte
Vermutung des Art. 16 Abs. 1
Art. 16
1 Ist fur einen Vertrag, der vom Gesetze an keine Form gebunden ist, die Anwendung einer solchen vorbehalten worden, so wird
vermutet, dass die Parteien vor Erfillung der Form nicht verpflichtet sein wollen.

Diese Vermutung geht Art. 2 Abs. 1 vor, worauf Art. 2 Abs. 3 ausdricklich hinweist.



|. Diskrepanz zwischen Wortlaut und tGbereinstimmendem wirklichen
Willen

1. Der Tatbestand des Art. 18 Abs. 1

Art. 18

1 Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt ist der tibereinstimmende wirkliche Wille und nicht die un-
richtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beachten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die
wahre Beschaffenheit des Vertrages zu verbergen.

Drei Grundmerkmale des Art. 18 Abs. 1
o Parteien verwenden gleiche (oder gleichbedeutende) Worte
o Die wirklichen Willen der Parteien stimmen Uberein, sie haben sich tatsachlich richtig verstanden -> kein Er-
klarungsirrtum oder Missverstandnis
o Die Parteien verstehen die verwendeten Worte Ubereinstimmend in einem vom Wortlauft abweichenden Sinn

Es besteht also eine Diskrepanz zwischen dem Wortlaut und dem Ubereinstimmenden wirklichen Willen. Es gibt dabei
2 Falle: die ungewollte und die gewollte Diskrepanz.

2. Die ungewollte Diskrepanz: gemeinsamer Irrtum der Parteien

Merkmal
Die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise wird von beiden Parteien aus Irrtum gebraucht.

Rechtlage
Wer sich auf eine irrtiimliche Diskrepanz beruft, tragt die Beweislast fir Bestand und Inhalt des vom Wortlaut abwei-
chenden Willens. Steht dieser tibereinstimmende Wille fest, so gilt folgende Rechtslage:
o Rechtserheblich ist einzig der tbereinstimmende wirkliche Wille, nicht die irrtiimlich verwendete Bezeichnung
-> Vertrag gilt mit dem Ubereinstimmend gewollten Inhalt, es sei denn, er wéare aus einem anderen Grund un-
gultig oder einseitig unverbindlich
e Wollten die Parteien noch keinen Vertag schliessen, so ist kein Vertrag zustande gekommen

3. Die gewollte Diskrepanz: Simulation

Simulation/Scheingeschéaft

Die unrichtige Bezeichnung wird in der Absicht gebraucht, die wahre Beschaffenheit des Vertrags zu verbergen; die
Diskrepanz ist gewollt, um einen Dritten zu tduschen. Die Willenserklarungen sind Falscherklarungen; sie sind als sol-
che war gewollt, doch fehlt der Geschéftswille und damit auch der Erklarungswille. Man unterscheidet zwischen der
Vollsimulation, bei welcher das ganze Geschéft vorgetauscht wird, und die Teilsimulation, bei welcher nur ein Teil si-
muliert wurde.

Simulationsabrede

Die Simulation beruht stehts auf einer Simulationsabrede. Darin geben sich die Parteien in beliebiger Form den Uber-
einstimmenden Willen kund, ein Geschéaft nur zum Schein abzuschliessen.

Reine Simulation

Liegt vor, wenn sich der tbereinstimmende wirkliche Wille in der kundgegebenen Absicht erschépft, ein bestimmtes
Scheingeschaft vorzunehmen.

Dissimulation

Wenn sich der Gibereinstimmende wirkliche Wille ausserdem auf Abschluss eines ernst gemeinden Vertrags richtet.
Zu unterscheiden ist in solch einem Fall der simulierte Vertrag, und der dissimulierte (ernst gemeinte) Vertrag, der
durch das simulierte Geschéft nach aussen verdeckt (dissimuliert) wird.



Rechtslage
Wer sich auf die Simulation beruft, tragt die Beweislast. Steht die Simulation fest, ist sie vom Gericht von Amtes we-
gen zu beachten, und es besteht folgende Rechtslage:
e Zwischen den Parteien ist der tibereinstimmende wirkliche Wille massgebend -> simulierter Vertrag ist also
vollig unwirksam, ein Nichtgeschaft, das keinerlei Vertragswirkung entfaltet
e Bei Dissimulation ist der dissimulierte (ernst gemeinte) Vertrag zustande gekommen und damit regelmassig
auch giltig und wirksam. Haufig ist der dissimulierte Vertrag aber formungtiltig oder hat einen anderen Man-
gel
Die blosse Simulation fir sich allein ist aber nie ein Grund fur die Unwirksamkeit des dissimulierten Vertrags
Im Verhaltnis zu Dritten ist der simulierte Vertrag mit gewissen Einschrankungen ebenfalls unwirksam -> be-
achte Art. 18 Abs. 2, welcher sich mit dem Sonderfall des simulierten schriftlichen Schuldbekenntnisses be-
fasst und den gutglaubigen Dritten (ZGB 3) schiitzt, der die Forderung im Vertrauen auf das Schuldbekennt-
nis erworben hat, d.h. die simulierte Forderung gilt als wirkliche Forderung

Haufigster Fall: Preissimulation beim Grundstiickkauf
Der dissimulierte Kaufvertrag scheitert an der gesetzlichen Formvorschrift; er ist formungiltig.

4. Simulation und fiduziarische Rechtsltbertragung

Die fiduziarische Ubertragung eines Rechts
Ist ein Verfligungsgeschaft, das sich normalerweise durch drei Merkmale auszeichnet:
e Ein Grundgeschéft, worin der Fiduziant den Fiduziar (Treuhander -> indirekter Stellvertreter) beauftragt, im
eigenen Namen, aber im Interesse und auf Rechnung des Fiduzianten tatig zu sein -> Auftrag i.S.v. Art. 394
e Die Ubertragung eines Rechts durch den Fiduzianten auf den Fiduziar
o Die fiduziarische Abrede, worin der Fiduziar verspricht, er werde im Rahmen des mit dem Grundgeschétft er-
teilten Auftrags das ihm tbertragene Recht Giberhaupt nicht oder im Interesse des Fiduzianten ausiben und
es unter bestimmten Voraussetzungen weiter- oder zuriicklibertragen

Verhaltnis der fiduziarischen Ubertragung eines Rechts zur Simulation

Ist umstritten; Nach h.L. ist die Rechtstibertragung von den Parteien ernst gemeint, nicht simuliert -> nach dem Willen
der Parteien geht das fiduziarisch tUbertragene Recht voll auf den Erwerber Gber, wodurch dieser eine Giberschies-
sende Rechtsmacht hat; er kann mehr, als er darf.

VI. Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB)

1. Begriff, Erscheinungsformen, Zwecke und Problematik

Begriff und Erscheinungsform der AGB
Vertragsbedingungen, die im Hinblick auf eine Vielzahl von Vertrdgen (mind. 3) eines bestimmten Typs generell vor-
formuliert wurden.
o dienen einem bestimmten Verwender beim Abschluss jener Vertrage, die er mit einer Vielzahl von Geschéfts-
partnern eingeht
e aussere Erscheinung (Aufnahme in Vertragsurkunde oder separates Dokument mit Verweis) und Form des
Vertrags spielen keine Rolle
e auch als "vorgeformte Vertragsinhalte", "Branchenbedingungen”, "Einkaufsbedingungen" oder als "Allgemeine
Vertragsbedingungen" bezeichnet

Vorformulierte Vertragsbestimmungen, die als Inhalt von Einzelvertragen gesetzlich vorgeschrieben sind, gelten nicht
als AGB; sie erlangen von Gesetzes wegen Geltung, ohne dass es Ubernahme durch Parteien bedarf.

Gegenbegriff zu den AGB ist die Individualabrede -> Vertragsabreden, die von den Beteiligten im Einzelnen ausge-
handelt worden sind.

Zwecke
1. Rationalisierung der Geschéfte: effiziente Abwicklung des Abschlusses und Inhalts
2. Rechtsstellung des Verwenders verbessern (im Vergleich zum dispositiven Gesetzesrecht): v.a. durch Frei-
zeichnungsklauseln (Haftungsausschluss oder -eingrenzung) und Risikoabwélzung (Bevorzugungszweck)
3. Mittel zur Durchsetzung von Verhandlungsmacht (Diktatzweck) -> siehe Problematik



Problematik

e Soweit Vertragsrisiken z.B. durch Freizeichnung auf Vertragspartner abgewalzt werden, fuhrt dies zu unge-
rechten Vertragen, die de marktméachtigen AGB-Verwender konsequent beglinstigen -> systematisch zu Las-
ten der schwacheren Vertragspartei

e Durch Verwendung von AGB wird demokratisch erlassenes dispositives Gesetzesrecht im grossem Umfang
pauschal verdrangt -> grundlegendes demokratiepolitisches Problem betr. Zustandekommen und Inhalt der in
den AGB liegenden Schatten-Rechtsordnung; Richtigkeitsgewahr wird durch AGB-Klauseln unterlaufen

e AGB:s in vielen Branchen lauten &hnlich oder gleich, d.h. Konsument kann faktisch nicht auf andere Anbieter
ausweichen -> entweder unterwirft man sich den AGB oder man verzichtet auf Leistung (take it or leave it
contract)

2. Die Geltung der AGB und ihre Schranken

Ubersicht - drei Kontrollkategorien

1. Konsenskontrolle
Fur sich genommen, sind AGB flr das vertragliche Verhaltnis der Parteien (zunéchst) rechtlich unerheblich, sie
haben keine allgemeine Verbindlichkeit. Als Basis fiir ihre Geltung kommt nur der Konsens der Parteien in Be-
tracht -> AGB kénnen nur gelten, wenn sie von den Parteien in einen konkreten Vertrag ilbernommen worden
sind. "Keine Geltung ohne Ubernahme".

2. Auslegungskontrolle
Frage nach Bedeutung; Auslegung folgt grundsétzlich nach den allgemeinen Regeln. Wichtig ist v.a. die Unklar-
heitsregel.

3. Inhaltskontrolle
Ist AGB-Inhalt zuléssig bzw. ist die Klausel gultig zustande gekommen? Die Frage bestimmt sich einerseits
nach den allgemeinen Normen tber Vertragsinhalt (Schranke von Art. 20 OR), aber auch nach AGB-spezifi-
schen Aspekten (UWG 8).

Konsenskontrolle
Das Erfordernis der Ubernahme

e AGB gelten nicht aus sich heraus, sondern bediirfen des Konsenses (Keine Geltung ohne Ubernahme)

o Ubernahme (Einbeziehung) besteht in der Abrede unter den Parteien des Einzelvertrages, dass bestimmte
AGB ganz oder zum Teil als Inhalt des Vertrags gelten sollen
Einzelvertrag wird Formularvertrag/Standartvertrag genannt
Abrede kann ausdrticklich oder stillschweigend (z.B. wenn Parteien schon in laufender Geschaftsbeziehung
stehen und immer wieder gleichartige Vertrage mit diesen Bestimmungen abgeschlossen haben) sein

o Ubernahme erfolgt durch ausdriickliche oder stillschweigende Verweisung; wer Vertragsurkunde unterzeich-
net, die auf eine AGB verweist, ist grundsatzlich auch an AGB gebunden, wie wenn er sie selber unterzeich-
net hatte.

e Globalibernahme: eine Partei nimmt Inhalt der AGB entweder nicht zur Kenntnis , Uberlegt nicht oder ver-
steht Tragweite nicht
Vollibernahme: Partei liest den Inhalt der AGB im Einzelnen und hat ihn verstanden und akzeptiert
Bei Ubernahme durch Verweisung gilt Vermutung der Globaliibernahme; gilt selbst dann, wenn Konsument
ein vom Verwender vorbereitetes schriftliches oder elektronisches Kéastchen ankreuzt, womit sie ausdrtcklich
bestatigt, die AGB gelesen und akzeptiert zu haben (wegen Treu und Glaube)

e Ubernahme kann auch durch Abschluss eines Rahmenvertrags geschehen, worin sich Parteien darauf eini-
gen, dass bestimmte AGV fir ihre kinftigen Geschéfte gelten sollen

o Vertragsfloskeln sind ohne rechtliche Bedeutung, da sie gar nicht vom Geschéftswillen der Parteien gedeckt
sind

e Frage nach Rechtslage bei widersprechenden AGB sind gemass den allgemeinen Regeln zu Konsens und
Dissens zu |8sen; betrifft der Dissens ein wesentlicher Vertragspunkt, ist Vertrag mangels Konsenses nicht
zustande gekommen. Ist kein wesentlicher Vertragspunkt betroffen (was nach Art. 2 Abs. 1 OR zu vermuten
ist), sind die AGB beider Partner Vertragsbestandteil geworden, soweit sie miteinander Ubereinstimmen (Prin-
zip der Kongruenzgeltung); soweit sie einander widersprechen, gelten die Bedingungen beider Parteien nicht,
Licken werden nach den allgemeinen Regeln erganzt

Der Vorrang individueller Abreden
¢ Individuelle Abreden gehen den Allgemeinen Bedingungen vor
o Beruht auf Konsensregeln (vorformulierte Vertragsinhalt ist nach Vertrauensprinzip gar nicht gewollt, da Par-
teien abweichende Vereinbarungen getroffen haben) und einem inneren Grund (konkrete, individuelle Kom-
munikation schafft stéarkere Vertrauensbindung als abstrakt-generelle)
o Vorformulierte vertragliche Formvorbehalte vermdgen die Vermutung des Art. 16 Abs. 1 OR nicht auslésen;
diese setzt voraus, dass sich die Parteien des vereinbarten Formvorbehalts tiberhaupt bewusst sind




Die Mdglichkeit, vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen
e Bei Globalibernahme kdnnen die AGB nach Vertrauensprinzip nur gelten, wenn die zustimmende Partei die
Moglichkeit hatte, sich von deren Inhalt in zumutbarer Weise Kenntnis zu verschaffen, und zwar vor Annah-
meerklarung (Zuganglichkeitsregel)
e Zumutbarkeit hangt von Geschéftserfahrenheit und Erscheinungsform der AGB ab
o Schriftform: Lesbarkeit als Kriterium (Art und Grdsse der Schrift, Sprache, unibersichtliche Darstel-
lung, ibermassig umfangreich)
o Anschlag (Aushang) im Geschéftslokal: Platzierung und Schriftgrosse so, dass nach Vertrauensprin-
zip davon auszugehen ist, dass es Gegenpartei vor Vertragsschluss z.K. genommen hat
o Elektronsicher Vertragsabschluss: bereits genannte Erfordernisse plus deutlicher Hinweis erforder-
lich, ausserdem muss die AGB problemlos heruntergeladen und auf Gerat kopiert oder ausgedruckt
werden kdnnen
e Vorbehalten sind Gesetzesvorschriften, die eine besondere Form der AGB vorschreiben (VVG 3, PRG 4)

Die Ungewohnlichkeitsregel / Uberraschungsregel (bei Globaliibernahme)
o Diejenigen (nachteiligen) Klauseln gelten nicht, mit denen eine Partei nicht gerechnet hat und aus ihrer Sicht
zur Zeit des Vertragsabschlusses vernlinftigerweise auch nicht rechnen musste
e Solche Bestimmung wird nicht Vertragsbestandteil
e Grund: nach Vertrauensgrundsatz ist davon auszugehen, dass ein unerfahrener Vertragspartner ungewohnli-
chen Klauseln nicht zustimmt -> Schutz vor Uberrumpelung
¢ Ungewo6hnlichkeit:
o sind Uberraschende Bestimmungen, deren Inhalt im Kontext eines solchen Vertrages aussergewohn-
lich ist
o Oder: ungewdhnliche (versteckte) Platzierung, schwer lesbare Gestaltung oder Abweichung zum In-
halt der vorangegangenen Verhandlungen oder Werbung
e Am Uberraschungsmoment fehlt es, wenn der AGB-Verwender die Gegenpartei ausdriicklich auf die fragliche
Klausel hingewiesen hat
o Anwendbarkeit von zwei Elementen abhangig:
o  Subjektives Element: Branchenerfahrung fehlt
o Objektives Element: Klausel muss objektiv beurteilt einen geschaftsfremden Inhalt aufweisen -> muss
zu wesentlicher Anderung des Vertragscharakters fiihren oder in erheblichen Mass aus dem gesetzli-
chen Rahmen des Vertragstypus fallen
e Branchenerfahrung der betroffenen Partei spielt nur insoweit eine Rolle, als je nachdem unterschiedlich hohe
Anforderungen an die Ungewdhnlichkeit zu stellen sind
e Handelt es sich um vorformulierte Bestimmungen, die von einem Dritten vorformuliert wurden, kdnnen sich
beide Parteien auf Ungewdhnlichkeitsregel berufen, ausser die betr. Bedingung wurde v.a. im Hinblick auf
Interessenwahrung der einen Partei aufgestellt

Zu den Gerichtsstandsklauseln insbesondere

e Mit Ubernahme einer vorformulierten Gerichtsstandsklausel verzichtet eine Partei auf ihren ordentlichen, in
BV 30 Abs. 2 garantierten Wohnsitzgerichtsstand, wobei dies i.d.R. geschéaftsfremd und daher ungewdhnlich
ist!

e Sind nur insoweit zulassig, als die anwendbaren ZPO-Normen keinen zwingenden Gerichtsstand vorschrei-
ben (ZOP 9 Abs. 2)

o Verzicht auf verfassungsmassiges Gericht ist bei Globalibernahme grundséatzlich unwirksam

e InVertrag einbezogen ist Verzicht nur dann wirksam, wenn AGB-Verwender in Treu und Glauben davon aus-
gehen durfte, dass der Verzichtende die Klausel tatséchlich z.K. genommen und ihr in richtiger Erkenntnis des
Inhalts zugestimmt hat

e Gibt auch zwingende Bestimmungen, die in gewissen Situationen Verzicht auf gesetzlichen Gerichtsstand
ausschliessen (ZPO 9 Abs. 2); verstdsst AGB dagegen, ist sie unwirksam und wird durch gesetzlichen Ge-
richtsstand ersetzt

e Auch auf Schiedsklauseln anwendbar

Auslegungskontrolle
e AGB mussen als Bestandteil eines konkreten Einzelvertrages individuell ausgelegt werden
o Unklarheitsregel: unklare vorformulierte Klauseln werden im Zweifel zu Lasten des Verfassers ausgelegt
e Besondere Auslegungsgrundsétze gelten, wenn Konsumentenschutzorganisationen oder der Bund wegen
Unlauterkeit nach UWG gegen die Verwendung von AGB klagen



Inhaltskontrolle
e Allgemeine Inhaltskontrolle:
o widerrechtlicher Inhalt (Art. 20 und 19 Abs. 2) -> Klausel ist nichtig; wird bei Verstoss gegen zwingen-
des Recht durch dieses ersetzt
o Rechtsmissbrauchsschranke von ZGB 2 Abs. 2
o Zwingende Schranken (der Freizeichnung Art. 100, 101, 192 etc., der Abtretungsverbote Art. 325 und
Regeln zur Verrechnung Art. 265) etc.
e AGB-spezifische Inhaltskontrolle: Art. 8 UWG

3. Die Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG insbhesondere

Art. 8 UWG

Danach handelt insbesondere unlauter, "wer allgemeine Geschéaftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben
verletzender Weise zum Nachteil der Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverstandnis zwischen
den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen".

o Ist auf alle AGB-Klauseln in Konsumentenvertragen anwendbar, die seit 1.07.2012 abgeschlossen oder geéan-
dert wurden

e Inintertemporaler Sicht gilt er auch vor diesem Datum, da der Bestimmung Ordre-public-Charakter (ZGB
SchIT 2) zukommt

Tatbestand - Ubersicht
1. Eine Person verwendet AGB
2. AGB-Verwendung muss zum Nachteil der Konsumenten geschehen
3. Verwendete AGB missen ein erhebliches Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten vorsehen
4. Das erhebliche Missverstandnis muss ungerechtfertigt sein, und zwar in Treu und Glaube verletzender Weise

Tatbestand im Detail
1. Eine Person verwendet AGB
o Verwendung besteht darin, dass eine NP oder JP die Ubernahme der AGB in den konkreten Einzelvertrag
vorschlagt
o Kann bspw. durch Beilage einer gedruckten AGB in Verhandlung, Werbung oder Aufschaltung auf Internet-
seite geschehen

2. AGB-Verwendung muss zum Nachteil der Konsumenten geschehen
e Art. 8 UWG schiitzt nur Konsumenten vor missbrauchlichen AGB
e Geschaftsverkehr, JP und beruflich-gewerbliche Zwecke fallen nicht unter Art. 8 UWG

3. Verwendete AGB miissen ein erhebliches Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten vorsehen
e Beurteilung des Missverhéltnisses ergibt sich aus Vergleich mit Rechtslage, die zwischen den Parteien ohne
die fraglichen AGB bestehen wirde; Messgrdsse (Vergleichskriterium) ist also unterschiedlich, je nachdem,
ob ein Nominat- oder Innominatvertrag zur Diskussion steht:
o Bei Nominatvertrag: dispositives Recht ist Vergleichskriterium
o Bei Innominatvertragen: zunéchst prifen, ob sich dispositives Recht als Messgrésse analog anwen-
den lasst. Kommt dies nicht in Betracht, ist ein erhebliches Missverstandnis dann zu bejahen, wenn
die AGB-Klausel von dem abweicht, was nach dem hypothetischen Vertragswillen ohne die Klausel
gelten wirde (unter Berlicksichtigung des Vertragszwecks)
e Missverhéltnis kann auch darin bestehen, dass AGB-Klausel nicht klar und versténdlich formuliert ist

4. Das erhebliche Missverstandnis muss ungerechtfertigt sein, in Treu und Glaube verletzender Weise
e Ungerechtfertigkeit muss nach Grundséatzen von Treu und Glauben gepruft werden
e Notig ist im Einzelfall eine umfassende Abwagung sdmtlicher schutzwiirdiger Interessen beider Parteien

Rechtsfolgen
AGB-Klauseln, die gegen Art. 8 UWG verstossen, sind wegen ihrer Widerrechtlichkeit (Art. 2 UWG und Art. 20 OR)
und des Zwecks der Lauterkeitsnorm als nichtig anzusehen
¢ Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beachten, einer Klage der Konsumentin bedarf es nicht
¢ Nichtigkeit bezieht sich nur auf die unlautere Klausel (Teilnichtigkeit des Vertrags); diese entféllt ersatzlos, an
ihrer Stelle tritt dispositives Gesetzesrecht. Im Ubrigen bleibt Vertrag grundsatzlich aufrecht
Art. 9 ff UWG sehen zusatzliche Behelfe und Klageberichtigungen vor:



e Wer durch Verwendung missbrauchlicher GB in seien wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletz wird,
kann dem Gericht beantragen, eine drohende Verletzung zu verbieten, bestehende Verletzung zu beseitigen
oder Widerrechtlichkeit der Verletzung festzustellen, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt (Art. 9 Abs. 1
UWG)

Konsumenten sind ohne Weiteres zu diesen Klagen legitimiert (Art. 10 Abs. 1 UWG)
Klagelegitimiert sind nach Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG auch bestimmte Organisationen und der Bund; auch Kon-
sumentenschutzorganisationen kénnen Klage erheben

4. Wardigung

¢ Konsens- und Auslegungskontrolle von AGB werden vom Bundesgericht angewandt

e Messung von AGB an zwingenden Einzelvorschriften des Gesetzes, die zu einer (beschréankten) Inhaltskon-
trolle fuhrt, entspricht den allgemeinen Regeln des OR (Art. 19 f.), stellt aber kein spezifisches auf AGB zuge-
schnittenes Kontrollinstrument dar
AGB-spezifische Kontrolle bietet Art. 8 UWG, aber nur beschrénkt auf Vertrdge mit Konsumenten
Andere Vertrage ist Art. 8 UWG nicht anwendbar; als gesetzliche Anknupfungspunkte kommen das allg. Ge-
bot des Handelns nach Treu und Glauben (ZGB 2), die 6ffentliche Ordnung (Art. 19) oder der Ubervortei-
lungstatbestand (Art. 21) in Betracht

VII. Das Bestatigungsschreiben
1. Begriff

Bestatigungsschreiben
Ist eine schriftliche Erklarung, worin der Erklarende (Absender) dem Empfanger des Schreibens mitteilt, habe mit ihm
einem in der Erklarung umschriebenen mindlichen Vertrag abgeschlossen.

2. Beweisbedeutung

In rechtlicher Hinsicht erflllt das Bestatigungsschreiben die Funktion eines Beweismittels; es ist en Indiz fur den Ab-
schluss und den Inhalt des bestétigten Vertrages.

3. Die Frage nach der konstitutiven Wirkung

Frage stellt sich dann, wenn im Einzelfall feststeht, dass en Bestatigungsschreiben vom Besprochenen abweicht, weil
der bestéatigte Vertrag Gberhaupt nicht oder nicht mit dem bestétigten Inhalt abgeschlossen wurde -> gilt Vertrag trotz
Abweichung mit dem bestatigten Inhalt (konstitutive Wirkung) oder nicht?

Normalfall: nein, die unrichtige Bestatigung vermag an der wirklichen Rechtslage nichts zu &ndern.

Das kaufmannische Bestatigungsschreiben / Bestatigungsschreiben im kaufméannischen Verkehr

Es gilt der Grundsatz, dass ein Bestatigungsschreiben, dem nicht innerhalb angemessener Frist widersprochen wird,
rechtserzeugende Kraft mit konstitutiver Wirkung entfaltet, weshalb der Vertrag mit dem bestétigten Inhalt gilt. ->
Analoge Anwendung des Art. 6



3. TEIL: AUSLEGUNG, ERGANZUNG UND AN-
PASSUNG DES VERTRAGS



l. Allgemeines

Auslegung = Ermittlung des (vereinbarten) Inhalts des Vertrags
e Voraussetzung: Auslegungsstreit, nicht Konsensstreit! -> Auslegungsstreit bezieht sich nur auf den Inhalt,
nicht auf Zustandekommen des Vertrages
e Ziel der gerichtlichen Vertragsauslegung:
- primér: Ermittlung des Ubereinstimmenden
lmn% wirklichen Willens (Art. 18 Abs. 1 OR)
Adicyy = wsubjektive Auslegung»
macn
- sekunddr: Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens
(Vertrauensprinzip; Ermittlung des
objektiven Sinns des Erklarten)
= wobjektivierte (normative) Auslegung»

e Ergebnis:
o Entweder positives Ergebnis: auslegendes Gericht stellt einen Gbereinstimmenden (wirklichen oder
mutmasslichen) Parteiwillen fest
o Oder der Vertrag ist lickenhaft -> allenfalls ist eine Erganzung/Lickenfillung notwendig

ll. Auslegungsmittel und Auslegungsregeln
1. Die Auslegungsmittel

Wir unterscheiden zwischen

e Priméares Auslegungsmittel -> Wortlaut der von den Parteien verwendeten Worte

e Erganzende Mittel -> Umstande (les circonstances), so insbesondere
o Ort, Zeit und andere Begleitumsténde des Vertragsabschlusses
o Verhalten der Parteien vor Vertragsabschluss (Verhandlungen und Entwirfe)
o Verhalten der Parteien nach Vertragsabschluss (Erfullungshandlungen) -> helfen bei Feststellung des

wirklichen Willens

o Interessenlage der Parteien bei Vertragsabschluss (Vertragszweck)
o Verkehrsauffassung und Verkehrsiibung (Verkehrssitte)

Wichtig: nie darf der Wortlaut fur sich allein als entscheidend angesehen werden, die Umsténde sind immer beizuzie-
hen

2. Die allgemeinen Auslegungsregeln

Auslegungsmittel und Auslegungsregeln
Mittel Regeln
— Wortlaut — Auslegung ex tunc
— «Umstande», z.B.: — Auslegung nach Treu und Glauben
« Ortund Zeit des Vertragsabschlusses — Keine Buchstabenauslegung
+ Verhalten der Parteien — Ganzheitliche («systematische») Auslegung
« Interessenlage («Vertragszweck») — Gesetzeskonforme Auslegung
+ Verkehrstbung («Verkehrssitte») - Im Zweifel: Unklarheitsregel
— Vorbehalten: vereinbarte Auslegungsregeln

Auslegungsregeln
Sind Vermutungen, die den genaueren Sinn bestimmter Worte, Abreden oder eines Verhaltens festlegen



Allgemeine Grundsatze der Vertragsauslegung
1. Auslegung "ex tunc": Gericht versetzt sich geistig in Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (damalige Sicht)
2. Auslegung nach Treu und Glauben
o Regel der objektivierten Vertragsauslegung -> zielt auf sachgerechtes Ergebnis ab und ist
dann anzuwenden, wenn der wirkliche Parteiwille nicht feststellbar ist
o Vertrauensprinzip
3. Keine Buchstabenauslegung: nicht beim buchstéablichen Sinn der Worte haften bleiben, sondern mutmassli-
chen Willen erforschen
4. Ganzheitliche Auslegung: einzelne Vertragsbestimmungen sind unter Mitberuicksichtigung des Vertragsgan-
zen auszulegen
5. Gesetzeskonforme Auslegung: verlangt, dass Abreden, die vom dispositiven Recht abweichen, eng auszu-
legen sind und dass im Zweifel diejenige Auslegung bevorzugt wird, die dem dispositiven Recht entspricht.
Werden Gesetzesbestimmungen wiederholt, wird die Bestimmung im Sinn des Gesetzes ausgelegt
6. Im Zweifel: Unklarheitsregel (in dubio contra stipulatorem): im Zweifel ist diejenige Bedeutung vorzuziehen,
die fir den Verfasser (oder diejenige Partei, die den verfassten Text vorgeschlagen hat) ungunstiger ist
7. Weitere Regeln fur Zweifelsfalle:
Diejenige Bedeutung vorziehen, die nicht die Ungultigkeit des Vertrages zur Folge hat
e Vorziehen, was dem Vertrag einen verniinftigen (sachgerechten) Sinn gibt
e Abreden sind gesetzeskonform auszulegen
e Fur den Schuldner glnstigere Deutung vorziehen (in dubio mitius)

3. Die vereinbarten Auslegungsregeln

In komplexen Vertragen gibt es haufig Auslegungsregeln, die von den Parteien selber vereinbart wurden. Innerhalb
der Gesetzesschranken sind solche Regeln giltig und binden das Gericht. Sie bedurfen aber ihrerseits der Auslegung
und unterliegen, wenn sie in den AGB enthalten sind, den besonderen Geltungsschranken sowie der Kontrolle druch
Art. 8 UWG.
Beispiele:

« Wortdefinitionen, die den Sinn einzelner Ausdriicke festlegen

e Widerspruchsregeln, welche von verschiedenen Vertragsbestimmungen im Fall eines inhaltlichen Wider-

spruchs der anderen vorgeht

Unbeachtlich (weil unvereinbar mit Art. 27 Abs. 2 ZGB, Ubermassige Bindung) sind Vereinbarungen, nach denen eine
Partei berechtigt sei, im Streitfall die Bedeutung oder Rangordnung einseitig festzulegen.

I1l. Sonderfalle

1. Auslegung Allgemeiner Vertragsbedingungen

Grundsatz der einheitlichen Auslegung wird fiir das schweizerische Recht abgelehnt, auch AGB sind als Bestandteil
eines konkreten Einzelvertrages individuell auszulegen.

2. Auslegung formbeddurftiger Vertrage
Hier gelten die gleichen Grundsétze wie bei formfreien Geschéften. -> daran halten wir uns

Ein Teil der Lehre folgt der Andeutungstheorie, die kritisiert wird, weil sie die Auslegungsfrage mit der Formfrage ver-
mengt. Sie besagt, dass die Auslegung durch die Formvorschrift beschrankt ist; sie diirfe nur so weit gehen, als der
durch die Auslegung zu ermittelnde Wille in der formgerechten Erklarung angedeutet ist (v.a. bei Auslegung von Tes-
tamenten).




I . AI I g em e| N eS ‘ Vertragsergédnzung (Liickenfiillung)

e Erganzung besteht in der Ausfillung einer Vertragsliicke 1. durch dispositives Gesetzesrecht

e Llcke liegt nur dann vor, wenn die Parteien eine den Vertragsinhalt (Art. 1 Abs. 1 ZGB)
betreffende Rechtsfrage nicht oder unvollstandig geregelt haben — VSS: Die Gesetzesnorm «passt».
(casus omissus), obwohl das Gesetz die Regelung den Parteien be- — Sonderfall: Art. 2 Abs. 2 OR

lasst, also nicht mit einer zwingenden Norm eingreift 2. durch Gewohnheitsrecht (Art. 1 Abs. 2 ZGB)

3. durch richterliche Regel
— nach dem «hypothetischen Parteiwillen»

— in typischen Fallen: «modo legislatoris»
(Art. 1 Abs. 2 ZGB)

Vorgehen bei der Vertragserganzung (Luckenfillung) - Reihenfolge der Erganzungsmittel

Grundsatzliche Reihenfolge:
1. Durch dispositives Gesetzesrecht (Art. 1 Abs. 1 ZGB), unter Einschluss einer Verkehrsiibung, auf die das Ge-
setz verweist

o VSS: die Gesetzesnorm "passt"
o Sonderfall: Art. 2 Abs. 2 OR

2. Durch Gewohnheitsrecht (Art. 1 Abs. 2 ZGB)

3. Durch richterliche Regel
o Nach hypothetischem Parteiwillen (Vertrag zu Ende denken)
o Intypischen Fallen: mit einer "modo legislatoris” gebildeten Regel (Art. 1 Abs. 2 ZGB) -> eine allge-

meine Regel aufstellen

Sonderfalle:
1. Dispositives Gesetzesrecht verweist auf das Ermessen des Gerichts: Gerichtliche Vertragserganzung geht
vor Gewohnheitsrecht
2. Art. 2 Abs. 2: Vertragsergédnzung von vornherein durch das Gericht

ll. Vertragserganzung durch dispositives Gesetzesrecht

Dispositives Recht
Gesetzesbestimmungen, die sich auf die Erganzung von Vertragen richten (Reserveverordnungen), fur den Fall, dass
Vertragsparteien nichts anderes vereinbaren.

Ist das erste Mittel zur Vertragserganzung wegen der Bindung des Gerichts an das Gesetz (ZGB 1 Abs. 1).

Erscheinungsformen
o Allgemeine Normen: beziehen sich nicht auf einen bestimmten Vertragstyp, sind im AT des OR enthalten
e Besondere Normen: gehdren zum gesetzlichen Vertragstypenrecht des Speziellen Teils (Art. 184 ff)
e Sachnormen: geben selber eine Antwort auf eine Rechtsfrage -> Liicke durch Sachnorm ausgefullt
e Verweisnormen: verweisen auf Ortsgebrauch/Verkehrsiibung oder Ermessen des Gerichts -> Vertrag wird
durch Verkehrsiibung oder eine Regel des Gerichts erganzt (wie dispositive Sachnorm)

lll. Vertragsergadnzung durch das Gericht

Besonderheit der Lickenfillung nach Art. 2 Abs. 2

Vertrag wird von vornherein mit einer gerichtlichen Regel ergénzt, weshalb der Vorrang des dispositiven Gesetzes-
rechts durchbrochen ist.

Vorgehen einer gerichtlichen Vertragserganzung
e Hypothetischer Wille der Parteien feststellen -> was Parteien vereinbart hatten, falls sie die Frage selbst gere-
gelt hatten, der Vertrag ist nach der "Natur des Geschéfts" zu erganzen
¢ Intypischen Féllen (keine individuelle Eigenart) rechtfertigt sich eine mittelbare Vertragserganzung unter
Anwendung einer "modo legislatoris" gebildeten Regel . Gestiitzt auf Art. 1 Abs. 2 ZGB erganzt das Gericht
zunéchst das luckenhafte Gesetz mit einer generell-abstrakten Regel, um dann die Vertragslicke mit dieser
zu schliessen



I\VV. Vertragserganzung in wesentlichen Punkten und bei formbedurf-
tigen Vertragen

1. Erganzung in wesentlichen Punkten
Fehlt es in der Einigung in einem wesentlichen Vertragspunkt, ist kein Vertrag zustande gekommen (Art. 1 Abs. 1 OR)
-> Grundsatz: Vertragsergadnzung ausgeschlossen (bei objektiv wesentlichen Punkten)

Ausnahme: betrifft die subjektiv wesentlichen Punkte. Fall, in dem die Bestreitung des Vertrags als rechtsmiss-
brauchlich erscheint (ZGB 2 Abs. 2), weil die Parteien z.B. Vertrag Uber langere Zeit hin als rechtswirksam betrachtet
haben. -> Streit, der sich einzig um den Inhalt, nicht um Konsens dreht.

2. Erganzung bei formbedurftigen Vertragen

Vertragserganzung ist ausgeschlossen, wenn ein Vertrag formungdiltig ist und das angerufene Gericht die Formungul-
tigkeit zu beachten hat. In Ubrigen Féallen ist Vertragserganzung moglich, auch wenn die Vertragsliicke einen Punkt
betrifft, der formbediirftig gewesen ware, falls die Parteien ihn selbst geregelt hatten. -> Formvorschrift bezieht sich
nur auf Abschluss der Vertrags (Art. 11) und dessen vertragliche Anderung (Art. 12)

Vertragsanpassung

1. aus dem Vertrag selber

2. aus dem Gesetz

— positiv (z.B. Art. 373 Abs. 2 OR)
— negativ (z.B. Art. 486 Abs. 1 OR)

3. aus Richterrecht

— Bundesgericht:
Rechtsmissbrauchs-Konstruktion

— Lehre (G/S/S): Luckenfullung durch
das Gericht («Anpassungsliicke»),
also gerichtliche Vertragserganzung

|. Von der Anpassung des Vertrags im Allgemeinen

e Anpassung des Vertrags an veranderte Verhaltnisse = clausula rebus sic stantibus
Voraussetzung: Verhaltnisse haben sich nach Vertragsabschluss wesentlich, unvorhergesehen verandert
"Veranderte Verhaltnisse": vertragserhebliche Verhaltnisse, von denen der Wert oder Unwert des Vertrags
fur eine Partei abhangt, haben sich verandert, wenn sie nicht mit der Wirklichkeit Gbereinstimmen, die zur Zeit
des Vertragsabschlusses bestanden hat (ausgeklammert sind Vertragsverletzungen)
e Mobgliche Anpassung:
o Verkirzung oder Verlangerung der Vertragsdauer
o Anderung des Vertragsinhalts (ohne Anderung der Dauer)

Antwort auf die Frage nach der Vertragsanpassung kann sich ergeben aus:
e Dem Vertrag selber
o Positive Anpassungsregeln: sehen flur bestimmte Félle Vertragsanpassung vor
o Negative Anpassungsregeln: Anpassung trotz bestimmter Verhéltnisverdnderung ausschliessen
o Anpassungsliicke: weder positive noch negative Anpassungsregel im Vertrag geregelt
e Aus dem Gesetz
o Positive Regeln: sehen fur bestimmte Félle eine Anpassung vor (Art. 2669, 297, 337, 418r, 527, 545
Abs. 2)
o Negative Regeln: halten unveranderte Geltung des Vertrages trotz veranderter Verhaltnisse fest (Art.
324, 486 Abs. 1)



Il. Die Anpassung des Vertrags durch das Gericht

Voraussetzung: Vertrag und Gesetz weisen eine Lucke auf
Ausflillung der Anpassungsliicke hat nach Treu und Glauben zu geschehen
Anpassungsfolge wéahlen, die dem Sinn des Vertrags am besten entspricht und somit sachlich gerechtfertigt
ist
e Maoglichkeiten: Auflosung, Verkurzung, Verlangerung, inhaltliche Anpassung
Prinzip: gerichtliche Vertragsanpassung = Vertragserganzung
Begriindung
o Bundesgericht: Rechtsmissbrauchs-Konstruktion (Art. 2 Abs. 2 ZGB) -> Anpassung an veranderte
Verhaltnisse rechtfertigt sich dann, wenn das Beharren der einen Partei auf dem unveranderten Ver-
trag einen offenbaren Rechtsmissbrauch darstellt
o Lehre (G/S/S): Luckenfullung durch das Gericht (Anpassungsliicke, gerichtliche Vertragsergédnzung)

Grinde fur Nichtanpassung
1. Voraussehbarkeit
o Auf Verhaltnisdnderungen, die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses voraussehbar waren, kann man
sich nicht berufen
o Einschrankung: Voraussehbarkeit ist dann unerheblich, wenn sie nach den von den Parteien bei Ver-
tragsabschluss Ubereinstimmend angenommenen Voraussetzungen ausgeschlossen war
2. Geringfugigkeit der Aquivalenzstérung
o Durch Verénderung ist das wertmassige Gleichgewicht zwischen den Austauschleistungen eines Ver-
trags gestort worden -> diese Veréanderung darf nicht nur geringflgig sein

lll. Das unerwartete Ausbleiben einer Verhaltnisdnderung

Vertragsanpassung auch im Fall, dass eine Partei die Auflésung des Vertrags oder eine andere Vertragsanpassung
deswegen verlangt, weil sich die Verhaltnisse nach Vertragsabschluss in unvorhergesehener Weise nicht geandert
haben, mdglich.



4. TEIL: DIE STELLVERTRETUNG



Wir unterscheiden e

e Echte (direkte) Stellvertretung Stellvertretung (Art. 32 Abs. 1 OR)
e Unechte (indirekte) Stellvertretung

Vertrag
-> Genaueres siehe 815 Vertretene

I. Wesen ] Vollmachtl"'l” Pt

Grundsatzlich kann jede Person Rechtshandlungen nur fir sich sel-
ber, nicht mit Wirkung fir einen anderen, vornehmen. Die echte
Stellvertretung (Art. 32 OR) durchbricht diesen Grundsatz:

N (2)
Willenserklarung 1
in fremdem Namen

Art. 32

1 Wenn jemand, der zur Vertretung eines andern ermdchtigt ist, in dessen Namen einen Vertrag abschliesst, so wird der Vertretene und nicht der Vertreter
berechtigt und verpflichtet.

2 Hat der Vertreter bei dem Vertragsabschlusse sich nicht als solcher zu erkennen gegeben, so wird der Vertretene nur dann unmittelbar berechtigt oder
verpflichtet, wenn der andere aus den Umstdnden auf das Vertretungsverhdltnis schliessen musste, oder wenn es ihm gleichgtiltig war, mit wem er den Ver-
trag schliesse.

3 Ist dies nicht der Fall, so bedarf es einer Abtretung der Forderung oder einer Schuldiibernahme nach den hierfiir geltenden Grundsdtzen.

e Stellvertretung = rechtserhebliches Handeln mit Wirkung flr einen anderen.
e Beteiligte: Typsicherweise sind 3 Personen beteiligt:
o Vertreter: nimmt Rechtshandlung vor
o Dritter: gegenuber ihm handelt der Vertreter
o Vertretener: bei ihm tritt Rechtswirkung ein
e Vornahme der Rechtshandlung (Vertreterhandlung): besteht in der Abgabe oder in der Entgegennahme
einer rechtserheblichen Erklarung durch den Vertreter
e Vertretungswirkung: Wirkung der Rechtshandlung tritt (einzig) beim Vertretenen ein

ll. Voraussetzungen der Vertretungswirkung

1. Die Hauptvoraussetzungen Voraussetzungen der Vertretungswirkung
(Art. 32 Abs. 1 OR)

Hauptvoraussetzungen (Uberblick)
1. Vertretungsmacht

2. Handeln in fremdem Namen Vertretungsmacht
+ = Rechtsmacht des Stellvertreters, fiir den Vertretenen
zu handeln
1. Voraussetzung: Vertretungsmacht * setzt einen besonderen Rechtsgrund voraus:
] N — private Vollmacht (gewillkiirter Vertreter)
e Besteht in der Rechtsmacht des Vertreters, fur den — Gesetz
Vertretenen zu handeln - Organstellung

e Ist eine Rechtslage; besteht im rechtlichen Kénnen
zum Handeln mit Fremdwirkung

e Vom Gesetz als Erméachtigung bezeichnet -> ist subjek- | weitere Voraussetzungen
tives Recht fir Ermachtigten, eine Vertretungsbefugnis = Urteilsfahigkeit

+ Rechtshandlung darf nicht vertretungsfeindlich sein

Handeln in fremdem Namen («Offenheit»)

Unterscheidungen:
e Gewillkurter Vertreter:
o "durch Rechtsgeschéft erteilte Erméachtigung" (Art. 34 Abs. 1) -> als Vollmacht bezeichnet
o Vertretungsmacht beruht auf Rechtsgeschaft; Willenserklarung, durch welche ihm der Vertretene sel-
ber die Macht/das Recht zur Vertretung einraumt
e Gesetzlicher Vertreter:
o Vertretungsmacht beruht auf Gesetz; Gesetz begrindet unmittelbar (fir bestimmte Tatbesténde ge-
nerell bezeichnete Personen als Vertreter anerkennt, z.B. Eltern nach ZGB 304 Abs. 1) oder mittelbar
(indem es fur bestimmte Tatbestande vorschreibt, dass generell umschriebenen Personen ein Vertre-
ter behordlich zu bestellen ist, ZGB 391 und 394 ff)
e Organvertreter:
o Vertretungsmacht beruht auf seiner Stellung als Organ einer JP (ZGB 55); Grundlage in inneren Ord-
nung (Satzung) der JP und im Einzelfall begriindet durch Bestellung zum Organ
e Vertretungsmacht im 6ffentlichen Recht (Art. 33 Abs. 1)



https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_32

2. Voraussetzung: Handeln in fremdem Namen

e Grundsatz der Offenheit: Die Vertretungswirkung tritt nur dann ein, wenn der erméachtigte Vertreter dem Drit-
ten gegentiber in fremdem Namen handelt. Die Erklarung kann sein eine
o Ausdriickliche Erklarung: Vertreter gibt sich als solcher zu erkennen (Art. 32 Abs. 2 OR)
o Stillschweigende Erklarung: der Dritte muss aus den Umstanden auf das Vertretungsverhaltnis
schliessen (z.B. Verk&ufer im Laden als Vertreter des Geschéfts)
e Ausnahme: Ausnahmsweise tritt die Vertretungswirkung ein, obwohl der Vertreter nicht in fremdem Namen
handelt, sondern im eigenen Namen
o Gilt fur Fall, dass es dem Dritten gleichgdltig ist, mit wem er den Vertrag schliesst (Art. 32 Abs. 2 OR)
o Erfordernis der Gleichgultigkeit ist erfullt, wenn der Dritte bereit ware, den Vertrag auch mit dem Ver-
treter selbst zu schliessen (muss nicht bereit sein, mit beliebigem Dritten Vertrag zu schliessen)

Erganzungen
e Bei Formzwang muss auch die vertretene Partei aus der Urkunde hervorgehen (genaue Bezeichnung des
Namens), ansonsten der Vertrag formunguiltig ist
e Handelt der Vertreter gleichzeitig auch im eignen Namen, so wir er auch selber gebunden
e Es gilt die allgemeine Vermutung, dass eine Person ein Rechtsgeschéft im eigenen Namen vornimmt

2. Weitere Voraussetzungen

1. Vertreter muss urteilsfahig (aber nicht handlungsfahig) sein
2. Rechtshandlung darf nicht vertretungsfeindlich sein

lll. Vollmacht

Vollmacht _ Zur Vollmacht

Ist die Vertretungsmacht des gewillkiirten Stellvertreters. Ihr o

Rechtsgrund besteht in der Bevollmachtigung (Vollmachtertei- = Vertretungsmacht des gewillkiirten Stellvertreters

lung) durch den Vertretenen.

Tatbestand: Bevollmachtigung
— einseitiges Rechtsgeschift (einseitige Willens-

1. Bevollméachtigung (Vollmachterteilung) erklirung) des Vertretenen an den Vertreter
— nicht annahmebediiftig (Zugang geniigt)
Interne und externe Bevollméachtigung - grundsitzlich formfrei
e Bevollmachtigung ist eine Willenserklarung, worin der - zu unterscheiden vom Grundverhéltnis
Vertretene dem Vertreter erklart, diese sei befugt, ihn ge- («Veranlassungsgeschift»)
genuber Dritten zu Vertreten - |nterpe VOHr,naCht o Rechtsfolge: Vorhandensein von Vertretungsmacht
e Externe Vollmacht: wenn jemand einem Dritten mitteilt, (Vollmacht)

eine andere Person sei zu seiner Vertretung befugt ->
dies begriindet jedoch keine Vertretungsmacht (Vollmacht), schafft aber Grund, den guten Glauben des Drit-
ten zu schiitzen (hierzu spéater noch detaillierter)

Bevollméachtigung ist ein einseitiges Rechtsgeschaft
¢ Keine Annahmebedurftigkeit: Wirkung beginnt mit Zugang beim Vertreter
e Grundsatz der Formfreiheit: soweit das Gesetz nicht ausnahmsweise etwas anderes vorsieht; kann daher
auch stillschweigend (konkludentes Verhalten) erklart werden (Ausnahmen: Art. 493 Abs. 6, 689a Abs. 1,
689b Abs. 2)
Grundsatz der Formfreiheit gilt selbst dann, wenn die Vollmacht sich auf den Abschluss eines formbedurftigen
Vertrags richtet

Grundsatzverhaltnis
Im Normalfall beruht die Bevollmachtigung auf einem Grundverhaltnis (=Veranlassungsgeschéft), so z.B. Arbeitsver-
trag oder Auftrag

Ergebnis/Rechtsfolge der Bevollmachtigung
Ist die Vollmacht (Vertretungsmacht)



2. Umfang der Vollmacht
Umfang der Vollmacht beurteilt sich nach dem Inhalt der Bevollméchtigung (Art. 33 Abs. 2 OR).

Sachlicher Umfang
bestimmt, welche Rechtshandlungen der Vertreter mit Wirkung fir den Vertretenen vornehmen kann
e Spezialvollmacht: nur und gerade fir ein einzelnes Geschéaft
e Gattungsvollmacht: zum Abschluss von Geschéften bestimmter Art (mit oder ohne Prazisierung, z.B. Preis)
e Generalvollmacht: zum Abschluss von (wirtschaftlichen) Geschéften irgendwelcher Art (Art. 396 Abs. 3 be-
achten)
e Aktive oder passive Vollmacht: passiver Vertreter nimmt anstelle des Vertretenen eine Erklarung entgegen

Subjektiver Umfang

bestimmt, ob der Vertreter allein oder nur zusammen mit anderen Vertretern handeln darf
e Einzelvollmacht
¢ Kollektivvollmacht (genauer siehe 815, II. 1.)

3. Erléschen der Vollmacht

Erloschungsgrunde (Ubersicht)

Fristablauf oder Eintritt einer Bedingung

Widerruf

Verzicht durch den Vertreter

"gesetzliche" Erléschungsgriinde nach Art. 35 OR

Weitere: Vertreter ist lange untatig / wesentliche Anderung der Verhéltnisse

agrONE

1. Fristablauf oder Eintritt einer Bedingung
e Voraussetzung: zeitlich befristete oder unter einer resolutiven Bedingung erteilte Vollmacht
2. Widerruf durch den Vollmachtgeber
e Jederzeit zulassig (34 Abs. 1)
e Ausdricklich oder stillschweigend; als stillschweigend mitverstandener Inhalt in einer Kiindigungs- oder Riick-
trittserklarung, womit der Vollmachtgeber das Grundverhaltnis auflost
Wirkt ex nunc und zwar sofort mit dessen Zugang
Teilweiser Widerruf (Art. 34 Abs. 3 OR) beschrankt die Vollmacht nur und fuhrt nicht wie ganzlicher Widerruf
zur Erléschung
o Auf Recht, Vollmacht zu widerrufen, kann der Vollmachtgeber nicht verzichten (unvereinbar mit Art. 27 ZGB)
3. Verzicht durch den Vertreter
e Wirkt unabhangig vom und auch gegen den Willen des Vertretenen
4. gesetzliche Erléschungsgriinde nach Art. 35 OR
e Wirken nur, sofern nicht das Gegenteil bestimmt ist oder aus der Natur des Geschafts hervorgeht (Art. 35
Abs. 1)
5. weitere Griinde
o Wenn Vertreter lange Zeit untatig geblieben ist
e Wesentliche Veranderung der Verhéltnisse

Das Erléschen der Vollmacht begriindet nach Art. 36 OR die Pflicht des Bevollmachtigten, eine allenfalls ausgestellte
Vollmachtsurkunde zurlickzugeben oder gerichtlich zu hinterlegen (allenfalls auch bei Beendigung vom Grundverhalt-
nis)



. Der Tatbestand Vertretung ohne Vollmacht
Art. 38 Abs. 1 OR (falsus procurator)

e Vertreter handelt im Namen eines anderen |  Regel Ausnahme |
e Ohne die hierzu erforderliche Vollmacht keine Vertretungswirkung Vertretungswirkung ohne
ohne Genehmigung Genehmigung

e Vollmacht hat nie mit dem fiir das Geschéft erforderli-
chen Umfang bestanden Gutglaubensschutz Art. 37 OR
Vollmacht ist nachtraglich erloschen Bl
Vollmacht wurde nachtraglich beschrankt, sodass sie / \
nicht mehr den erforderlichen Umfang aufweist
| Art.33Abs.30R | | Ar. 34Abs.30R |

Falle (Art. 38 OR)
e Vollmacht hat nie bestanden / \
[ ]

ll. Die Rechtslage zwischen dem Vertretenen und dem Dritten
1. Regel: Keine Vertretungswirkung ohne Genehmigung (Art. 38 OR)

Bei fehlender Vollmacht des Vertreters tritt keine Vertretungswirkung ein, es sei denn, die Rechtshandlung des Vertre-
ters werde durch den Vertretenen genehmigt. Ohne die Vollmacht und ohne Genehmigung ist der Vertretene nicht
gebunden.

Genehmigung

e Ersetzt die Vollmacht, sodass die Wirkung der Vertretungshandlung dohc noch eintritt

o Bedarf keiner besonderen Form, kann auch stillschweigend erklart werden

e Wirkt ex tunc, es sei denn, der Vertreter habe unter Vorbehalt der Genehmigung gehandelt

e Stillschweigen des Vertretenen zu einem vollmachtlos geschlossenen Rechtgeschaft bedeutet grundsatzlich
Nichtgenehmigung

o Der Dritte ist so gebunden (Art. 38 Abs. 2), dass er sich die Genehmigung durch den Vertretenen gefallen
lassen muss; er wird frei, sobald der Vertretene die Genehmigung ausdriicklich oder stillschweigend ablehnt

e Bis zur Genehmigung oder Ablehnung bleibt Handlung des Vertreters rechtlich in der Schwebe; sie kann,
muss aber nicht wirksam werden, alles hangt vom Vertretenen ab

o Der Dritte kann nach Art. 38 Abs. 2 vom Vertretenen verlangen, innert angemessener Frist die Genehmigung
zu erklaren, andernfalls sie als stillschweigend abgelehnt gilt

e Ablehnung der Genehmigung ist unwiderruflich und begrundet grundsatzlich keine Schadenersatzpflicht des
Vertretenen gegentber dem Dritten, ausgenommen bleiben Schadenersatzpflicht aus culpa in contrahendo

2. Ausnahme: Vertretungswirkung ohne Genehmigung

Es gibt 2 Félle, in denen die Vertretungswirkung ausnahmsweise trotz fehlender Vollmacht eintritt, ohne dass es einer
Genehmigung durch den Vertretenen bedarf: (1) Falle des Gutglaubensschutzes Dritter und (2) Fall des Art. 37 OR

1. Falle des Gutglaubensschutzes Dritter
Merkmale
o Vertretener hat die Vollmacht nach aussen kundgegeben, und der Vertreter handelt gegeniiber einem Drit-
ten, dem die Vollmacht kundgegeben wurde
o Der Dritte ist gestitzt auf die ihm kundgegebene Vollmacht gutglaubig, indem er auf den Bestand der kund-
gegebenen Vollmacht vertraut; das Fehlen der Vollmacht ist ihm nicht bekannt

Guter Glaube des Dritten wird geschutzt, dass ihm das Fehlen der Vollmacht nicht entgegengehalten werden
kann --> der gute Glaube heilt den Mangel und die Vertretungswirkung tritt ex lege ein. In den unten aufgezahl-
ten Féllen ist immer auch die allg. Bestimmung des Art. 3 ZGB anwendbar; der gute Glaube wird vermutet (abs.
1), aber unter den Voraussetzungen des Abs. 2 entféllt der Gutglaubensschutz -> geschitzt wird nur die be-
rechtigte Gutglaubigkeit.

Die einzelnen Falle, in denen der Glutglaubensschutz greift (abschliessende Aufzahlung)

o Die einem Dritten kundgegebene Vollmacht geht weiter als die wirklich erteilte Vollmacht -> Umfang gegen-
Uber dem Dritten beurteilt sich nach Massgabe der erfolgten Kundgebung (Art. 33 Abs. 3)

o Der Vertretene gibt eine Vollmacht kund, die er Glberhaupt nicht erteilt hat

o Die Vollmacht wird vom Vertretenen ganz oder teilweise widerrufen, jedoch ohne Mitteilung des Widerrufs
an Dritte, denen sie ausdriicklich oder stillschweigend kundgegeben wurde -> (Art. 34 Abs. 3)




Begriffe/Ausdriicke

o Externe Vollmacht: die vom Vertretenen nach aussen kundgegebene Vollmacht (auf die sich der Gutglau-
bensschutz eines Dritten stiitzt -> ist keine Vertretungsmacht, sondern rechtfertigt lediglich in gewissen Fal-
len den Schutz gutglaubiger Dritter

o Rechtsscheinvollmacht: ist eine kundgegebene (externe) Vollmacht, gestitzt auf welche ein gutglaubiger
Dritter nach Art. 33 Abs. 3 geschutzt wird

o Duldungsvollmacht: dem Vertretenen fehlt der Wille zur Vollmachtserteilung, er hat aber Kenntnis davon,
dass ein anderer als sein Vertreter auftritt, und schreitet dagegen nicht ein; stillschweigende Vollmachtertei-
lung wird angenommen = interne Vollmacht (aber nur dann, wenn Vertreter keine Kenntnis vom fehlenden
Bevollméachtigungswillen des Vertreters hat). Kann aber auch externe Vollmacht sein, wenn Kenntnis gege-
ben; durch das handeln lassen gibt er die Vollmacht nach aussen kund.

o Anscheinsvollmacht: Vertretener hat weder den Willen zur Vollmachterteilung noch Kenntnis vom Auftre-
ten eines anderen als sein Vertreter, er hatte aber dessen Handeln bei pflichtgemésser Sorgfalt erkennen
missen und verhindern kénnen -> Art. 33 Abs. 3 anwenden

2. Der Fall des Art. 37 OR (erloschene Vollmacht)

Zweck: Vertreter, dem das Erléschen der Vollmacht unbekannt ist, vom Haftungsrisiko des Art. 39 zu befreien
Bestimmung des Art. 37 geht Art. 36 vor, sie wird auch auf den (ganzlichen oder teilweisen) Widerruf ange-
wandt

e Solange der Vertreter und der Dritte keine Kenntnis vom Widerruf (und dessen Zugang) haben, handelt der
Vertreter mit Wirkung fur den Vertretenen, mag ihm die Widerrufserklarung auch zugegangen sein

lll. Die Rechtstellung des Vertreters (ohne Vollmacht)

1. Die Rechtslage zwischen Vertreter und Drittem

Positive Seite der Rechtslage Negative Seite der Rechtslage

Vertreter wird durch die Handlung, die er Unter den Voraussetzungen und im Umfang von Art. 39 OR wird der

ohne Vollmacht im Namen des Vertrete- Vertreter dem Dritten zu Schadenersatz verpflichtet, falls die Vertre-

nen vorgenommen hat, grundsatzlich tungswirkung nicht eintritt.

nicht personlich (anstelle des Ver- e Schadenersatzpflicht ist Anwendungsfall der Culpa-Haftung

tretenen) berechtigt und verpflichtet e Nach Art. 39 Abs. 1 richtet sich die Haftung auf Ersatz des aus
dem Dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schadens (=ne-
gatives Interesse)

o Trifft den Vertreter ein Verschulden, kann das Gericht, wo es
der Billigkeit entspricht nach Art. 39 Abs. 2 OR auf Ersatz wei-
teren Schadens auch das positive Interesse erfassen

e Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung bleibt sowieso
vorbehalten

2. Die Rechtslage zwischen Vertreter und Vertretenem

Rechtslage hangt von den Umstanden ab. Schadigt der Vertreter durch sein vollmachtloses Handeln den Vertretenen,
so kann dieser Schadenersatz fordern -> Schadenersatzpflicht untersteht Art. 97 ff OR, wenn Vertreter durch sein
Verhalten einen Vertrag mit dem Vertretenen verletz hat, sonst kommen die Regeln tiber die unerlaubte Handlung
(Art. 41 ff), allenfalls auch tber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff) zur Anwendung.



|. Echte und unechte Stellvertretung

Bis anhin wurde von der echten (direkten, unmittelbaren) Stellvertretung gesprochen; Handeln des Vertreters mit Wir-
kung fur den Vertretenen.

Unechte (indirekte, mittelbare Stellvertretung (Art. 32 Abs. 3)

e Tatbestand: der indirekte Vertreter handelt im eigenen Namen, aber auf fremde Rechnung -> schliesst ein
Geschaft ab, dessen wirtschaftlicher Erfolg einem anderen zukommen soll, doch handelt er nicht im Namen
dieses anderen

e Wirkung: Vertretungshandlung tritt nicht beim Vertretenen ein, sondern beim indirekten Vertreter selbst, die
Ubertragung seiner Rechte und Pflichten bedarf es weiterer Rechtsgeschéfte (z.B. Abtretung oder Schuld-
Ubernahme, Art. 32 Abs. 3)

ll. Nachtrag zur echten Stellvertretung

1. Mehrheit von Vertretern

Vollmacht kann an mehrere Personen erteilt werden
e Solidarvollmacht: jeder Bevollmachtigter kann einzeln fur den Vollmachtgeber handeln
¢ Kollektivvollmacht: mehrere Bevollméchtigte kdnnen den Vollmachteber nur gemeinsam vertreten, wodurch
der subjektive Umfang der Vollmacht beschrénkt ist

Kollektivvertretung - Regeln
e Einheit der Handlung ist fir den Eintritt der Vertretungswirkung nicht erforderlich: Kollektivvertreter brauchen
weder gemeinschaftlich noch gleichzeitig zu handeln, die Wirksamkeit des Geschaéfts tritt einfach erst dann
ein, wenn die Erklarung des letzten Vertreters vorliegt
Bei passiver Vertretung steht jedem Kollektivvertreter die Vertretungsmacht einzeln zu
Regeln Uber den Glaubensschutz Dritter gelten auch im Fall, dass ein Kollektivvertreter allein handelt statt im
Kollektiv

2. Vertretung mehrerer: Handeln fur sich und fur andere

Ein Vertreter kann ein bestimmtes Rechtsgeschéft auch im Namen mehrerer vornehmen, sodass die Vertretungswir-
kung in mehreren Personen eintritt. Werden durch Vertretungshandlung mehrere berechtigt oder verpflichtet, so kdn-
nen sie Solidarglaubiger oder Solidarschuldner sein -> Art. 143 und 150, 544 Abs. 3 OR

3. Selbsteintritt und Doppelvertretung

Insichgeschafte (Selbsteintritt und Doppelvertretung)

Selbsteintritt (Selbstkontrahieren)
Vertreter schliesst das Geschéft, das er fiir den Vertretenen vornimmt, mit sich selber ab. Kann ausnahmsweise er-
laubt sein, wenn

o Die Natur des Geschafts die Gefahr der Benachteiligung des Vertretenen ausschliesst

e Oder der Vertreter besonders erméachtigt wird

Doppelvertretung
Ein Vertreter, der von 2 Personen bevollméachtigt wurde, schliesst zwischen diesen beiden ein Geschéft ab, indem er
sowohl als Vertreter des einen als auch des anderen handelt

In beiden Fallen besteht die Mdglichkeit der Interessenskollision -> wegen Gefahr der Benachteiligung einer Partei
grundsétzlich untersagt.

4. Uberschreitung einer Vollmacht

Weisungswidriges Handeln des Vertreters bindet den Vertretenen grundsétzlich nicht: gilt auch, wenn das Handeln
erkennbar nicht dem Willen des Vertretenen entspricht



5. Wissensvertretung

Das Wissen (Kenntnis) und das Wissenmussen des Vertreters werden grundsatzlich dem Vertretenen angerechnet.
Der Volimachtgeber muss sich das Handeln und Wissen des Bevollméachtigten insoweit als eigenes anrechnen las-
sen, als er ihn zu seinem Vertreter gemacht hat.

6. Untervollmacht (Substitution)

Nach dem Inhalt seiner eigenen Vollmacht kann ein Hauptvertreter befugt sein, im Namen und mit Wirkung fur den
Vollmachtgeber (Prinzipal) einen anderen (Untervertreter) zu bevollméchtigen. -> Untervertreter wird zum Bevollméach-
tigten des Prinzipals.

Erteilt der Hauptvertreter die Vollmacht mit eigenem Namen, so ist dies eine Vollmacht zur Vertretung des Hauptver-
treters, doch wirken seine Handlungen durch den Hauptvertreter hindurch und treffen mittelbar den Prinzipal.

7. Kaufmannische Vertretung (im Gegensatz zur burgerlichen Stellvertretung)

Umfasst die gewillkirte Vertretung durch Prokuristen (Art. 458 ff), Handlungsbevollméchtigte (Art. 462) und Handels-
reisende (Art. 348b). Sie gehort ins Gebiet des Handelsrechts.

o Gesetzliche Regeln der allgemeinen Stellvertretung (Art. 32 ff) gelten auch hier, soweit nicht besondere Vor-
schriften vorgehen (Art. 40)

Prokuristen, Handlungsbevollméchtigte und Handelsreisende sind stets natirliche Personen
Hauptmerkmal: standardisierte Vollmacht; der Umfang der Vollmacht ist gesetzlich umschrieben (Art. 459
Abs. 1, 462 Abs. 1, 348b Abs. 2)

o Vollmachtgeber kann Umfang beliebig beschranken, aber Beschrankung hat im Verhaltnis zu gutglaubigem
Dritten keine Wirkung -> gesetzlich umschriebener Umfang wird geschiitzt - zerstért wird der gute Glauben
nur durch Mitteilung der Beschrankung
Vollmacht des Handelsreisenden setzt schriftliche Bevollméchtigung voraus (Art. 348b Abs. 1)

Vollmacht des Prokuristen und Handlungsvollmacht nach Art. 462 kann formfrei, auch stillschweigend, erteilt
werden

e Prokura (und nur sie) kann und muss ins HR eingetragen werden

e Tod und Handlungsunféahigkeit des Vollmachtgebers sind keine Erléschungsgriinde fiir Prokura und Hand-
lungsvollmachten (Art. 465 Abs. 2)



S. TEIL: DIE UNGERECHTFERTIGTE BEREICHE-
RUNG

Bereicherungsrecht: Ubersicht

e Tatbestand (Art. 62 OR)
* Ausschlussgrunde (Art. 63 und 66 OR)
« Rechtsfolge

— Rickerstattungsanspruch (Art, 62 OR)

— Gegenstand und Umfang der Rickerstattung
(Art. 64 und 65 OR)

e Verjiahrung (Art. 67 OR)




|. Die Umschreibung des Tatbestands (Art. 62 Abs. 1)

Art. 62 Abs. 1 OR
1 Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermdgen eines andern bereichert worden ist, hat die Bereicherung zuriickzuerstatten.

Tatbestand im Einzelnen
(1) Jemand ist bereichert worden (Vermdgensvorteil)
o Vergrosserung des Vermogens: durch Vermehrung der Aktiven oder durch Verminderung der Passi-
ven
o Nichtverminderung des Vermégens: durch Nichtverminderung der Aktiven oder Nichterh6hung der
Passiven sowie die Ersparnisbereicherung: Bereicherung durch Ersparnis von Auslagen, die hatten
gemacht werden sollen
(2) Vermogensvorteil des Bereicherten (Bereicherung) stammt aus dem Vermdgen eines andern (Entreicherter)
und ist ungerechtfertigt
o Vermogensverschiebung vom Entreicherten zum Bereicherten
o Vorteil ist ungerechtfertigt
(3) Bereicherung besteht in der Differenz zwischen dem jetzigen Vermégensstand des Bereicherten und dem
Vermdégensstand vor der ungerechtfertigten Vermogensverschiebung -> es fehlt an einer Bereicherung, wenn
ein Aktivum durch ein gleichwertiges Aktivum ersetzt wird
(4) Verschulden und Urteilsfahigkeit des Bereicherten wird nicht vorausgesetzt, doch wirkt sich die Gut- oder
Bdsglaubigkeit des Bereicherten nach Art. 64 auf Umfang der Rickerstattungspflicht aus
(5) Beweislast fur Vorhandensein der TBelemente tragt jene Partei, welche die Forderung aus ungerechtfertigter
Bereicherung geltend macht (ZGB 8)

Art. 62 Abs. 1 OR Ungerechtfertigte Bereicherung:
Grundtatbestand (Art. 62 OR)

Tatbestand Rechtsfolge

Bzw. sich bereichern
Pflicht, die Bereicherung
zuriickzuerstatten

« Jemand ist bereichert worden

- aus dem Vermogen eines andern + Bereicherung (Vermogensvermehrung)

(= Bereicherungsforderung,
"Kondiktion")

A_‘_Y_/.

- in ungerechtfertigter Weise . .
+ «aus dem Vermdgen eines andern»

(«aux dépens d’autrui»; «a danno dell’altrui patrimonio»)

Fille

S — + in ungerechtfertigter Weise, insbesondere (Abs. 2):
- Leistungskondiktion (Zuwendungskondiktion) + ohne gultlgen Grund

= aus einem nicht verwirklichten Grund
+ aus einem nachtraglich weggefallenen Grund

+ Eingriffskondiktion .. .cu.. quen sinan gt berscnem

| « Zufallskondiktion

2B Kiihe die aul Wiese abwiesen, weil sic ausgebiochen sind

ll. Ursachen der ungerechtfertigten Bereicherung

1. Rechtsgrundlose Leistung des Entreicherten

Art. 62 Abs. 2 OR
2 Insbesondere tritt diese Verbindlichkeit dann ein, wenn jemand ohne jeden giltigen Grund oder aus einem nicht verwirklichten oder nachtréglich
weggefallenen Grund eine Zuwendung erhalten hat.

Art. 62 Abs. 2 unterscheidet drei Falle einer rechtsgrundlosen Leistung:

1. Zuwendung ohne jeden gultigen Grund (conditio sine causa), zB Leistung in Erfullung einer nicht bestehenden
Schadenersatzpflicht oder eines Vertrages, der gar nicht abgeschlossen wurde

2. Zuwendung aus einem nicht verwirklichten Grund (conditio ob causam futuram oder ..non secutam) -> Leistung
wird erbracht im Hinblick auf einen erwarteten (kiinftigen) Grund, der sie rechtfertigen soll, dann aber nicht eintritt

3. Zuwendung aus nachtréglich weggefallenem Grund (conditio ob causam finitam) -> zur Zeit der Leistung liegt ein
Rechtfertigungsgrund vor, dieser entféllt aber nachtraglich zB durch Eintritt einer Resolutivbedingung (zB Beru-
fung auf einseitige Unverbindlichkeit des Vertrags oder Rucktritt des Vertrags)

2. weitere Ursachen

1. Verhalten des Bereicherten (zB: unberechtigte Nutzung fremder Sachen, Diebstahl mit anschliessendem Ver-
brauch des Diebesgutes, Verwendung einer fremden Marke, fremden Patents oder Designs)

Verhalten Dritter (zB ein Dritter verbindet fremdes Material mit einem fremden Grundstiick)

Naturereignis (zB Viehherde dringt ohne Zutun des Eigentimers in Grundstiick des Nachbarn ein und weidet die-
ses ab)

wn



|. Bereicherungsanspruch als Folge der ungerechtfertigten Berei-
cherung

1. Grundsatz
- Art. 62 Abs 1 schreibt eine Pflicht zur Riickerstattung (Herausgabe) der Bereicherung vor
- Diese Pflicht ist eine Schuld; Schuldner ist Bereicherter, Glaubiger der Entreicherte
- Bereicherungsanspruch = Forderung auf Riickerstattung = auch als Kondiktion bezeichnet

Je nach Ursache der ungerechtfertigten Bereicherung
unterscheidet man:
- Leistungskondiktion: der Entreicherte verlangt eine von ihm erbrachte Leistung zurtick
- Eingriffskondiktion: der Entreicherte verlangt die Herausgabe einer Bereicherung, die der Bereicherte durch
sein eigenes Verhalten verursacht hat
- Ubrige Kondiktionen (Zufallskondiktionen): die Bereicherung beruht zB auf dem Verhalten eines Dritten oder
auf Naturereignis

2. Verhéaltnis zu anderen Rechtsbehelfen

Der Bereicherungsanspruch hat subsididren Charakter: Wo eine andere Klage mdglich ist, liegt nicht noch ein Berei-
cherungsanspruch vor.

Verhaltnis zur Vindikation (Eigentumsklage)

Vindikation schliesst den Bereicherungsanspruch aus; solange ein Eigentiimer berechtigt ist, eine Sache von einem
anderen, gestiitzt auf sein Eigentum, herauszuverlangen (vindizieren, ZGB 641 Abs. 2), hat er gegeniber dem andern
kein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (kondizieren).

Verhéltnis zur Forderungsabtretung (Art. 164)
Die Forderungsabtretung wird verstanden als Verfligungsvertrag, ihr Rechtsgrund ist meist ein Verpflichtungsgeschaft
(Kauf, Schenkung).
Sie wird entweder als abstrakte Verfligung oder aber als kausal gesehen. Bedeutung hat diese Meinungsverschieden-
heit fur den Fall, dass die Abtretung gestiitzt auf einen in Wirklichkeit nicht bestehenden Rechtsgrund (zB Erfillung
eines unwirksamen Forderungskaufs) vorgenommen wird:
- Betrachtet man die Abtretung als abstrakt, ist sie trotz mangelhaftem Rechtsgrund giltig; Forderung
geht auf Zessionar Uber und dem Zedenten steht Anspruch auf ungerechtfertigte Bereicherung zu
- Betrachtet man sie als kausal, so geht die Forderung nicht Uber; Zedent bleibt Glaubiger, daher hat er
keinen Bereicherungsanspruch. Ein Bereicherungsanspruch entsteht dann, wenn der Schuldner mit
befreiender Wirkung an den Zessionar bezahlt oder eine Weiterzession mit Schutz der gutglaubigen
Zweitzessionarin erfolgt

Verhaltnis zum Vertragsanspruch
Anspruch auf Erfullung vertraglicher Leistungspflichten schliesst den Bereicherungsanspruch aus.

Verhéltnis zum Deliktsanspruch (Art. 41 ff)

Deliktsanspruch setzt Widerrechtlichkeit und i.d.R. Verschulden voraus, wahrend Bereicherungsanspruch keine Vor-
werfbarkeit voraussetzt. Die h.L. nimmt an, dass Deliktsanspruch den Bereicherungsanspruch nicht ausschliesst, son-
dern mit diesem konkurriert, wenn die Bereicherung auf unerlaubte Handlung des Bereicherten beruht (ZGB 726 Abs.
3 und 727 Abs. 3).

Konkurrenz gilt nach BGer auch zwischen Bereicherungsanspruch und Culpa in contrahendo.

Verhiltnis der Bereicherungsforderung zu anderen Rechtsbehelfen

Vindikation — schliesst die Bereicherungsforderung aus
Forderung aus Vertrag — schliesst die Bereicherungsforderung aus

Forderung aus Delikt — kann mit Bereicherungsforderung konkurrieren




I. Gegenstand und Umfang der RUckerstattung
1. Gegenstand

- Meistens ist der Bereicherungsanspruch eine Geldforderung; er richtet sich auf Wertersatz.

- Nach h.L. besteht aber die nach Art. 62 zuriickzuerstattende Bereicherung zunachst in dem Gegenstand, welcher
ohne Rechtsgrund dem Vermdgen des Bereicherten zugekommen ist. Dieser Gegenstand ist soweit méglich in
natura zuriickzugeben. -> spielt untergeordnete Rolle, da der Bereicherungsanspruch bei rechtsgrundloser Ei-
gentumsiibertragung von Sachen sowieso durch Vindikation verdrangt wird.

2. Umfang

Grundsatz

Bereicherung, wie sie eingetreten ist, muss in vollem Umfang ausgeglichen werden. Die dem Ausgleichszweck ent-
sprechende Hochstleistung ist zugleich auch die Normalleistung.

Soweit Wertersatz geschuldet ist, bestimmt sich die Ersatzforderung nach dem Verkehrswert (Marktwert) der Berei-
cherung (=objektive Berechnung).

Ausnahme
Gilt zu Gunsten des gutglaubigen Bereicherten und wird in Art. 64 umschrieben:

Art. 64

Die Rickerstattung kann insoweit nicht gefordert werden, als der Empfanger nachweisbar zur Zeit der Ruckforderung nicht mehr
bereichert ist, es sei denn, dass er sich der Bereicherung entdusserte und hiebei nicht in gutem Glauben war oder doch mit der
Rickerstattung rechnen musste.

- der gutglaubig Bereicherte muss nur so viel zurlickerstatten, als er zur Zeit der Riickforderung noch bereichert ist

- massgebend ist Zeitpunkt, an dem Bereicherungsanspruch erstmals geltend gemacht wird, spatestens Klageer-
hebung

- gutglaubiger Bereicherter (ZGB 3 Abs. 2) kann Einwendung erheben, wenn und solange er nicht wusste oder
wissen musste, dass der erlangte Vermdgensvorteil riickforderbar war

- wurde Bereicherter nachtréglich bosglaubig entfallt die Einwendung fur die Zeit nach Eintritt der Bosglaubigkeit,
bleibt aber bestehen, soweit sich die Bereicherung noch vorher vermindert hat

Sonderfall der Nutzung und der Verwendung

- Tragt eine Bereicherung dem Bereicherten Nutzen ein, so erhoht sich der Bereicherungsanspruch um diesen (zB
Zins)

- Nicht zum Nutzen gehort ein vom Bereicherten erzielter Gewinn, was namentlich bei der Eingriffsbereicherung
(Eingriffsgewinn) bedeutsam ist

- Die Gewinnabschopfung kommt nicht nach Bereicherungsrecht, sondern nur nach Art. 423 OR

- Mit Verwendungen befasst sich Art. 65, der sich mit ZGB 939 f deckt -> kaum Bedeutung, da durch Vindikation
verdrangt

Umstritten ist die Frage, wie die Bereicherung zu berechnen sei, wenn bei einem fehlgeschlagenen synallagmatischen
Vertrag jede Partei der anderen die Bereicherung zuriickzuerstatten hat:
- Zweikondiktionen-Theorie: betrachtet jeden Bereicherungsanspruch gesondert
- Saldotheorie: betrachtet die ausgetauschten Leistungen als Gesamtes; bereichert ist nur derjenige,
der per Saldo mehr erlangt hat, als er hingegeben hat -> er allein ist zur Rickerstattung verpflichtet,
im Umfang der Wertdifferenz

lll. Ausschluss des Bereicherungsanspruchs oder seiner Klagbar-
keit

1. Ausschluss des Bereicherungsanspruchs

Ubersicht
- Beifreiwilliger und irrtumsfreier Bezahlung einer Nichtschuld (Art. 63 Abs. 1 OR)
- Bei Erfillung einer verjahrten Schuld oder sittlichen Pflicht (Art. 63 Abs. 2 OR)
- Bei «faktischem Vertragsverhéltnis» (zB Art. 320 Abs. 3 OR)
- Nach besonderer gesetzlicher Vorschrift (zB Art. 15 Abs. 2 KKG)


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_64

Freiwillige und irrtumsfreie Bezahlung einer Nichtschuld (Art. 63 Abs. 1)

1 Wer eine Nichtschuld freiwillig bezahlt, kann das Geleistete nur dann zuriickfordern, wenn er nachzuweisen vermag, dass er

sich Uber die Schuldpflicht im Irrtum befunden hat.

- Findet Anwendung auf jede Leistung, die zur Erflllung einer Schuld dienen soll, nicht nur Geldleistung

- Die Schuld, die erfillt werden sollte, ist eine Nichtschuld; entweder hat sie nie bestanden oder sie war zur Zeit
der Leistung bereits erloschen

- Auf Zuwendung aus einem nicht verwirklichten Grund und aus einem nachtraglichen weggefallenen Grund findet
Art. 63 Abs. 1 keine Anwendung

- Bereicherungsanspruch besteht nur bei Irrtum, also wenn der Leistende seine Leistung erbrachte in der unrichti-
gen Vorstellung, die Schuld bestehe -> muss urteilsfahig sein

- Beweislast liegt beim Leistenden

Unfreiwillige Leistungen

Fur die Ruckforderung unfreiwilliger (!) Leistungen bildet Irrtum keine Voraussetzung, da fir ihm eine Zwangslage be-

stand; er hatte bei Verzicht auf seine Leistung unzumutbare Nachteile in Kauf nehmen miissen.

- Wichtigster Fall der Unfreiwilligkeit erwahnt Art. 63 Abs. 3 durch Verweis auf SchKG -> Irrtumsnachweis nicht
erforderlich, es genigt, dass der Vollstreckungszwang den Schuldner zur Zahlung bestimmt hat

- Zwang durch Notlage (Art. 21) oder widerrechtliche Bedrohung (Furcht, Art. 29 f)

- Leistung, die der Entreicherte ganzlich ohne seinen Willen, sondern ausversehen erbringt

Erfullung einer verjéahrten Schuld oder einer sittlichen Pflicht (Art. 63 Abs. 2)
2 Ausgeschlossen ist die Riickforderung, wenn die Zahlung fiir eine verjahrte Schuld oder in Erflllung einer sittlichen Pflicht ge-
leistet wurde.

- Ruckforderung ist bei verjahrter Schuld oder Erfullung einer sittlichen Pflicht ausgeschlossen
- Verjahrte Schuld ist keine Nichtschuld; Forderung gegen Schuldner besteht, auch wenn sie durch Verjahrungs-
einrede belastet ist -> keine ungerechtfertigte Bereicherung

Leistungen bei faktischem Vertragsverhéltnis

- Wird unwirksamer Vertrag erfillt, so ist der jeweilige Leistungsempfanger bei gegeben Voraussetzungen (zB Art.
63 Abs. 1) zur Rickleistung verpflichtet -> Bereicherungsanspruch wenn nicht sogar Vindikation

- Bei unwirksamen Dauervertrag wahlt man Ausweg Uber das faktische Vertragsverhaltnis: fir die Dauer der tat-
sachlichen Vertragsabwicklung so halten, wie wenn ein wirksamer Vertrag vorgelegen héatte (fiir unwirksamen
Arbeitsvertrag sogar gesetzlich vorgeschrieben, Art. 320 Abs. 3) -> dadurch sind aber Bereicherungsanspriche
ausgeschlossen

2. Ausschluss der Klagbarkeit

Ubersicht
- Ausschluss nach Art. 66 («Gaunerlohny»)
- Ausschluss durch Verjahrung (Art. 67)

Ausschluss nach Art. 66

Art. 66
Was in der Absicht, einen rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolg herbeizu-
fuhren, gegeben worden ist, kann nicht zurlickgefordert werden.

- Art. 66 erganzt die Nichtigkeitsordnung des Art. 20
- Rechtsschutz fir Bereicherungsanspruch wird verweigert; die
Klagbarkeit entfallt Ausschluss der Rickforderung nach Art. 66 OR nur,

- H.L. und BGer (seit 2008): Riickforderung nur ausgeschlossen, «wenn die Leistungen zur Anstiftung oder Belohnung
wenn Leistungen zur Anstiftung und Belohnun eines rechts- oder | &S rechis- oder sittenwidrigen Verhaltens erfolgten
9 g (Gaunerlohn)» (E. 3.1 und 3.2)

Art. 66 OR: Rechtsprechung

BGE 134 Ill 438 ff. (Praxisdnderung vom 12. Juni 2008):

sittenwidrigen Verhaltens erfolgen (Gaunerlohn)

Ausschluss durch Verjahrung (Art. 67)
Art. 67
1 Der Bereicherungsanspruch verjahrt mit Ablauf von drei Jahren, nachdem der Verletzte von seinem Anspruch Kenntnis erhalten hat, in jedem
Fall aber mit Ablauf von zehn Jahren seit der Entstehung des Anspruchs.39
2 Besteht die Bereicherung in einer Forderung an den Verletzten, so kann dieser die Erfullung auch dann verweigern, wenn der Bereicherungsan-
spruch verjahrt ist.

- Bereicherungsanspruch unterliegt der Verjahrung; erhebt Schuldner Einrede, muss Bereicherungsklage abgewie-
sen werden

- Abs. 1: relative und absolute Frist

- Vorbehalt nach Abs. 2: ist je nach Ansicht sinnlos: entweder besteht Forderung zu Recht und ist giltig, dann ist
der Schuldner nicht entreichert/verletzt, oder die Forderung ist nicht giltig, dann ist dieser aber auch nicht berei-
chert.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_66
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_67
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#fn-d6e2373

Bereicherungsrecht — Folien aus der VL

Bereicherungsrecht (Art. 62—67 OR): Ubersicht Grundlagen fiir Forderung auf Riickerstattung
Tatbestand: Rechtsfolge: Mingel in der Vertragsentstehung in der Vertragserfiillung
Beispiele: Beispiel:

* Grundtatbestand: « Forderung auf Riickerstattung « Konsens-, Form- oder Inhalts- +  Ricktritt wegen
ungerechtfertigte (Art. 62 OR) = Bereicherungs- méngel Schuldnerverzugs
Bereicherung forderung («Kondiktion») + Widerruf nach Art. 40a ff. OR
(Art. 62 OR) .

* Umfang der Rickerstattung
» Ausschlussgriinde: (Art. 64 und 65 OR) Forderung auf nach bereicherungsrechtlichen | nach vertragsrechtlichen
« Art. 63 OR «  Verjahrung (Art. 67 OR) Riickerstattung Regeln Regeln
- Art. 66 OR

|. Bereicherung/Entreicherung

Kann ein Bereicherungsanspruch auch ohne Entreicherung gegeben sein?
Meinung A
- Stitzt sich auf Art. 62 Abs. 1, wonach Bereicherung «aus dem Vermogen eines anderen» zuriickzuerstatten ist
- Zwischen Vorteil und Busse muss Kausalzusammenhang bestehen
- Bereicherungsanspruch entféllt, wenn trotz Bereicherung auf der einen Seite keine Entreicherung auf der ande-
ren Seite eingetreten ist

Meinung B -> L ehrbuch und BGer
- Nicht erforderlich ist, dass das Vermdgen des Entreicherten aktuell geschmaélert wird, dass also Entreicherung
eintritt
- Es genigt, wenn die Bereicherung auf Kosten des anspruchsberechtigten Person geschieht
- Bereicherungsanspruch ist in Bestand und Umfang von Entreicherung unabhangig

ll. RUckerstattungsanspruch

Durch Rucktritt wird der Vertrag ex tunc aufgeldst. Jede Partei hat Anspruch auf Rickerstattung bereits erbrachter
Leistungen.

Traditionelle Meinung
- Konstituiert Rlckerstattungsanspruch als Bereicherungsanspruch, der sich auf Rickleistungen in natura oder
wenn dies unmdglich ist auf Wertersatz richtet
- Geht davon aus, dass Rechtsgrund flr die erbrachten Leistungen nachtraglich entfalle

Umwandlungstheorie (neuere Lehre und BGer)

- Betr. Verjahrung: Rickforderung aus Art. 109 Abs. 1 wird den allgemeinen Verjahrungsbestimmungen des Art.
127 (nicht Art. 67 Abs. 1) unterstellt

- Rucktritt fuhrt zu einer inhaltlichen Umgestaltung des Vertragsverhaltnisses, das zunachst als vertragliches Ab-
wicklungsverhaltnis (Liquidationsverhaltnis) fortbesteht

- Unerfillte Leistungspflichten gehen fur Zukunft unter

- Geleistete Leistungen begrinden obligatorische Rickleistungspflichten: jede Partei wird verpflichtet, das Erhal-
tene entweder in natura zuriickzugeben oder — wo Rickgabe in natura ausgeschlossen ist — wertmassig zu-
rickzuerstatten

- So oder anders sind Rickleistungspflichten aber vertraglicher Natur, also weder Pflichten aus ungerechtfertigter
Bereicherung (Art. 62 ff.) noch sachenrechtliche Herausgabepflichten (ZGB 641 Abs. 2)

- Erst mit Erfullung (Zug um Zug) wird der vorvertragliche Zustand hergestellt

- Stellt klar, dass die volle Leistung — unbeeinflusst von Art. 64 — zurtickgefordert werden kann, was im Fall eines
Rucktritts angemessen und von der Sache gefordert ist

lll. Anwendung des Art. 63 Abs. 1 bei synallagmatischen Schuldver-
tragen

Unwirksamer synallagmatischer Schuldvertrag ohne Irrtum tber Schuldpflicht mit freiwilliger Leistung
- Nach Wortlaut von Art. 63 Abs. 1 steht kein Bereicherungsanspruch zu
- Stossendes Ergebnis, wenn die Gegenpartei — gestiitzt auf die Unwirksamkeit des Vertrags — entweder die eigene Leistung
verweigert oder die schon erbrachte Leistung mit Erfolg zuriickverlangt (vindiziert oder kondiziert)
- Art. 63 Abs. 1 kommt in solchem Fall nicht zur Anwendung, soweit er den Bereicherungsanspruch bei irrtumsfreier Leistung
ausschliesst



OA. TEIL: HAFTPFLICHTRECHT



l. Grundlage

1. Begriff und Kennzeichen

Begriff "Ausservertragliche Haftpflicht"
(=Deliktsrecht, Recht der deliktischen Haftung)

Haftpflicht (Haftung): Pflicht zur Leistung von Schadenersatz, also
das Einstehenmussen einer Person fir Schadigungen, die bei ei-
ner anderen Person eingetreten sind.

Ausservertraglich: Fehlen einer Vertragsbeziehung zwischen den
Beteiligten

Kennzeichen

Haftung (Schadenersatzpflicht)

|
l l

aus Verschulden ohne Verschulden
(Verschuldenshaftung) (Kausalhaftung)
= Grundsatz = Ausnahme
(Art. 41 OR) (z.B. Art. 55 f. OR,
Art. 333 ZGB,

Art. 58 Abs. 1 SVG)

¢ Grundsatz "casum sentit dominus": Wer Schaden erleidet, muss ihn grundsatzlich selber tragen - es sei
denn, eine Rechtsnorm sehe die Moglichkeit einer Uberwalzung (Haftpflicht einer anderen Person) vor

¢ Ausgleichsfunktion: dem Geschadigten soll der erlittene Schaden ausgeglichen werden, wobei Grundsatz
der Totalreparation (voller Schadensausgleich) und Bereicherungsverbot des Geschadigten gilt

e Grundsatz der Verschuldenshaftung nach Art. 41 Abs. 1 OR -> Schadenersatzpflicht setzt Verschulden

voraus

2. Rechtsquellen: Art. 41-61 OR
e Grundsatzlich: Art. 41-61 OR

o Umfangreiche Nebengesetzgebung mit haftpflichtrechtlichem Inhalt (SVG, PrHG etc.)
o Teilgebiet des Haftpflichtrechts ist u.a. das Recht der Staatshaftung des Bundes und der Kantone

Haftungsarten
Verschuldens-
haftung Kausalhaftung
! == ea
Einfache Gefahrdungs-
OR 41 Kausalhaftung haftung
| |
OR 55 SVG 58
OR 56 EBG
OR 58 (...)
PrHG
(...)

ll. Der Tatbestand der Verschuldenshaftung

L Locialc

Voraussetzungen der Verschuldenshaftung nach Art. 41 JWI

Abs. 1 0OR
e Schaden
e (natdrlicher und adaquater) Kausalzusammenhang
e Widerrechtlichkeit
e Verschulden

(1) Schaden

(2) Kausalzusammenhang
(3) Widerrechtlichkeit

(4) Verschulden

—

re] L L

Schadenersatz




2. Schaden

Grundlagen fiir Anspriiche
im Schadenersatzrecht

Differenztheorie

Schaden ist die Differenz zwischen dem
gegenwartigen, nach dem schadigenden
Ereignis festgestellten Vermogensstand o
und dem Stand, den das Vermdgen ohne
das schadigende Ereignis hatte.

Schaden Seelische Unbill
z.B. Art. 41/97 OR («tort morals)
z.B. Art. 47-48 OR

klassischer Schadenshegriff wnormativer Schadensbegriff»
naturlicher (faktischer) Schaden Schaden = zB.
Unfreiwillige Vermégensverminderung; ungewollite Verminderung des - Haushaltsschaden
Verminderung der Aktiven, Vermehrung Reinvermagens » Ausfall privater Nutzungen
der Passiven, Nicht-Vermehrung der Akti- (Differenztheorie) - entgangene Freizeit / ver-
ven oder Nicht-Verminderung der Passi- piuschte Ferien
ven. - afrustriertes Aufwendungen

Als Schaden ersatzfahig sind nur Vermoé-
gensschaden, d.h. Schaden, die in Geld messbar sind; bei Verletzung immaterieller Rechtsgiter kommt Genugtu-
ungsanspruch infrage.

Normativer Schaden
Ziel ist es, den klassischen Schadensbegriff (Vermogensdifferenz) mittels wertender Gesichtspunkte einzuschranken
oder auszudehnen, wenn dies vom Ergebnis her als gerechtfertigt erscheint.
Beispiele:
e Entgangene Nutzungsmoglichkeit (Kommerzialisierungsschaden)
Nutzlose Aufwendungen (Frustrationsschaden)
Haushaltsschaden -> bei Verletzung oder Tétung einer den Haushalt fiihrenden Person
Pflegeschaden (Betreuungsschaden)
Unterhalskosten fur ungewollte oder behindert geborene Kinder
Verlust einer Chance (perte d'une chance)

Grundsatzlich kann nur Schadenersatz fordern, wer durch das schadigende Ereignis selber direkt betroffen ist.

Reflexschaden (indirekter Schaden)
Wenn eine Person nur infolge ihrer besonderen Beziehung zum Direktgeschadigten eine Vermdgenseinbusse erlei-
det. Diese werden nur ausnahmsweise ersetzt.

Unterscheidungen der Schaden
o Korperschaden: Beeintrachtigungen der kdrperlichen Integritéat
e Sachschaden: Beeintrachtigung absolut geschitzter Sachgiiter, v.a. des Eigentums -> resultiert aus Bescha-
digung, Zerstérung oder Verlust einer Sache
 Reine Vermodgensschaden (auch weitere Schaden genannt) -> hier liegt Haftungsvoraussetzung nur vor,
wenn im konkreten Fall eine gesetzliche Schutznorm verletzt worden ist, die den Schutz des Vermdgens vor
Schéaden der eingetretenen Art bezweckt!

Beweislast
Geschadigter muss Existenz und Umfang des Schadens beweisen. (Art. 42 Abs. 1 OR, Art. 8 ZGB)

Schadensberechnung
Ist die ziffernmassige Bestimmung der Schadenshdhe. Massgebend ist grundsétzlich der Zeitpunkt des Urteils der
letzten Tatsacheninstanz.
e Grundsatz der Vorteilsanrechnung: wirtschaftliche (finanzielle) Vorteile fir den Geschadigten mit innerem Zu-
sammenhang zum schédigenden Ereignis werden in Schadensberechnung bericksichtigt
e Prinzip des Bereicherungsverbots: schliesst aus, dass dem Geschéadigten eine Entschadigung zugestanden
wird, die hoher ist als der erlittene Schaden

Berechnungsmethoden (je nach Schadensart)

Kdrperverletzung (Art. 46 Abs. 1)
e Kosten: Behandlungs-, Heilungs-, Rettungs-, Transport-, Arzt-, Pflegekosten usw.
o Erwerbsausfall infolge Arbeitsunfahigkeit: konkrete individuelle Einbusse
o Nachteile durch Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens: Verminderung der Heiratsaussichten (Rest
schon in Erwerbsausfall enthalten)




Totung (Art. 45)
e Bestattungskosten
o Allf. Kosten der versuchten Heilung und Nachteile infolge der Arbeitsunfahigkeit vor dem Tod
e Versorgungsschaden

Sachschaden (hier je nach Reaktion des Geschadigten)
e Unternimmt nichts -> Kompensation: Ausgleich in der Hohe der Differenz zum mutmasslichen Verkaufswert
e Massnahmen zur Wiederherstellung des schadenfreien Zustands -> Ersatz der zerstorten oder Reparatur der
beschadigten Sache = Restitution
e Ersatz von Folgeschaden: entgangener Gewinn, Mietkosten fir ein beruflich benétigtes Auto etc.

3. Kausalzusammenhang

Kausalzusammenhang
Beziehung zwischen Schadenursache und dem eingetretenen Schaden (Erfolg).

Naturlicher Kausalzusammenhang
Umstand ist urséachlich, wenn er nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass auch der Erfolg entfiele (conditio sine
gua non).

Adaquater Kausalzusammenhang

Ein natirlicher Kausalzusammenhang ist nur dann adaquat, wenn die Ursache nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge und nach der allg. Lebenserfahrung an sich geeignet war, den eingetretenen Erfolg zu bewirken, sodass der
Eintritt des Erfolges als durch die fragliche Tatsache allgemein beglnstigt erscheint.

4. Widerrechtlichkeit

Funktion
Haftungsbegrenzung durch Unterscheidung von erlaubtem und unrechtméassigem Verhalten -> nur widerrechtliche
Schadigung fuhrt zur Haftung.

Begriff "Widerrechtlichkeit"
Verstoss gegen geschriebene oder ungeschriebene Verhaltensverbote oder -gebote der Rechtsordnung.

Rechtfertigungsgrinde
Schliessen die Widerrechtlichkeit einer Handlung oder Unterlassung aus
e Rechtmassige Auslibung 6ffentlicher Gewalt
Besondere privatrechtliche Befugnisse (z.b. Art. 302 Abs. 1 ZGB: Erziehungsrecht der Eltern)
Einwilligung des Geschéadigten (Art. 28 Abs. 2 ZGB)
Notwehr (Art. 52 Abs. 1 OR, Art. 926 Abs. 1 ZGB)
Notstand (Art. 52 Abs. 2 OR)
Erlaubte Selbsthilfe (Art. 52 Abs. 3 OR, Art. 926 Abs. 2 ZGB)

5. Verschulden

Begriff "Verschulden"
Verhalten, das dem Handelnden persénlich zum Vorwurf gereicht -> verlangt, dass die widerrechtliche Schadenszufi-
gung absichtlich und fahrlassig geschah.

Voraussetzung
Urteilsfahigkeit (gendgt zur Deliktsfahigkeit, Volljahrigkeit ist nicht erforderlich)

Erscheinungsformen
1. Vorsatz: Schadiger begeht mit Wissen und Willen eine widerrechtliche Handlung oder Unterlassung
2. Fahrlassigkeit: Schédiger hat es an der unter den gegebenen Umstanden geforderten Sorgfalt fehlen lassen
(pflichtwidrige Unsorgfalt) -> abgestellt wird auf ein hypothetisches Verhalten eines durchschnittlich sorgfaltigen
Menschen
o Ubernahmeverschulden: jemand (ibt eine Tétigkeit aus, ohne die dafiir notwendigen Kenntnisse und Fa-
higkeiten -> musste Handlung ganz unterlassen; handelt er trotzdem, haftet er fir Schaden
o Gefahrensatz: wer einen Zustand schafft oder aufrechterhalt, der andere Personen schadigen kdnnte, ist
verpflichtet, die zur Vermeidung eines Schadens erforderlichen Vorsichtsmassnahmen zu treffen
o Abstufungen der Fahrlassigkeit: grobe Fahrlassigkeit (Verstoss gegen elementare Sorgfaltspflichten),
mittlere/gewdhnliche Fahrlassigkeit und leichte Fahrlassigkeit (geringfugiger Verstoss)




lll. Der Tatbestand der Kausalhaftung

1. Im Allgemeinen

Verschuldenshaftung ist das typische; gehaftet wird grundsatzlich nur fur Verschulden, sei es ausservertraglich (Art.
41 ff.) oder vertraglich (Art. 97 ff.). Innerer Grund fir die Haftung ist ein vorwerfbares Verhalten des Schadigers.

Kausalhaftung (= Haftung ohne Verschulden, verschuldensunabhangige Haftung)
Schadenersatzpflicht auch ohne Verschulden des Schédigers. Innerer Grund flr die Haftung ist das Vorliegen eines
typisierten Sachverhaltes, dessen Schadensrisiken das Gesetz nicht den Geschéadigten belésst, sondern durch die

Ersatzpflicht auf den Haftpflichtigen Gberwalzt.

Zwei Kategorien:

e Einfache Kausalhaftung: Ordnungswidrigkeit oder Unregelmassigkeit wird vorausgesetzt (z.B. Art. 55, 56,

58 OR)

e Gefahrdungshaftung: qualifizierter, unvermeidbarer, jedoch im allgemeinen Interesse geduldeter Gefah-

renzustand, mit dem das Risiko von besonders haufigen oder besonders schweren Schadigungen verbunden

ist (z.B. Art. 58 SVG), objektive Unregelméassigkeit oder Ordnungswidrigkeit wird nicht vorausgesetzt

Die Ubrigen Voraussetzungen (Schaden/ bzw. immaterielle Unbill, Kausalzusammenhang, Widerrechtlichkeit) miissen

stets erfillt sein.

Arten der Kausalhaftung

l

einfache Kausalhaftung
(VSS: Unsorgfalt in
bestimmter Hinsicht)

+ Geschiéftsherr
« Tierhalter
+ Familienhaupt

+ Grundeigentiimer

+ Produzent

l

scharfe Kausalhaftung,
Gefahrdungshaftung
(VSS: gefédhriiche Tétigkeit)

+ Betrieb eines
Motorfahrzeugs

+ Eisenbahn

* Umgang mit Sprengstoff

2. Beispiele fur einfache Kausalhaftungen

1. Geschéftsherrenhaftung (Art. 55) |
o Haftung des Geschaftsherrn fir unerlaubte Hand-
lungen, welche die ihm unterstellten Hilfsperson TB:

begehen

o Geschéftsherr: ist, wer eine Geschéftsbesorgung
durch eine andere Person ausfiihren lasst, die ihm
unterstellt ist (Subordinationsverhaltnis)

o Haftung entfallt, wenn der Geschéaftsherr nach-
weist, dass er alle nach den Umstanden gebotene

Sorgfalt angewendet hat
2. Produktehaftpflicht (PrHG)

o Haftung der Herstellerin fur die Inverkehrsetzung

(1) Schaden, Kausalzusammenhang,
Widerrechtlichkeit

(2) Hilfsperson
« Subordinationsverhaltnis

+ Funktioneller Zusammenhang

(3) Misslingen Sorgfaltsbeweis

M [ ]

Schadenersatz (Haftung des Geschéftsherrn)

fehlerhafter Produkte und daraus folgende Scha- — o
den
o Schaden muss durch fehlerhaftes Produkt verur-

sacht worden sein

o Ersetzt werden nur Personen- und Sachschaden
o Verjdhrung und Verwirkung gem. Art. 9 und Art. 19

Abs. 1 PrHG
3. Weitere einfache Kausalhaftungen
o Tierhalterhaftung (Art. 56)
o  Werkeigentimerhaftung (Art. 58)

o Haftung des Familienoberhaupts (Art. 679 ZGB)

(1) Schaden, Kausalzusammenhang,
Widerrechtlichkeit

(2) Schadensverursachung durch
aufsichtsbediirftigen Hausgenossen

(3) Misslingen Sorgfaltsbeweis

R

me L

Schadenersatz (Haftung des Familienhaupts)




3. Beispiele fur Gefahrdungshaftungen

1. Haftung des Motorfahrzeughalters (Art. 58 SVG) JTB:
2. Weitere Gefahrdungshaftungen (1) Personen- oder Sachschaden,

Kausalzusammenhang, Widerrechtlichkeit

o Haftpflicht des Luftfahrzeughalters
o Haftung des Inhabers einer Kernanlage
o Haftpflicht des Inhabers einer elektrischen Anlage

(2) Motorfahrzeug
(3) in Betrieb

L

Schadenersatz (Haftung der Halters)

V. Die Rechtsfolge: Schadenersatzpflicht

Bei Verschuldenshaftung (Art. 41 Abs. 1) und Kausalhaftung (z.B. Art. 55 OR) ist Rechtsfolge einheitlich: Schadener-

satzpflicht.
Schadenersatzpflicht

* Schadensberechnung:
Bestimmung des Schadens (OR 42)

e Schadenersatzbemessung:
Hohe des Schadenersatzes (OR 43 f.)

Insbesondere Herabsetzungsgriinde (OR 44)

1. Schadenersatzbemessung (Art. 43 und 44 OR)

Vorgehen der gerichtlichen Festsetzung einer Schadenersatzforderung
1. Schadensberechnung: ermittelt (maximal in Betracht kommenden) Schaden mit Differenztheorie
2. Ersatzbemessung: bestimmt, in welchem Umfang der Schéadiger fiir den Schaden aufzukommen hat. Es gilt
der Grundsatz der Totalreparation, jedoch hat das Gericht
o Nach Art. 43 Abs. 1 die Grosse des Verschuldens und die Umstéande zu wirdigen
o Nach Art. 44 zu prufen, ob Herabsetzungsgrinde vorliegen

Herabsetzungsgrinde
o Bescheidenes Verschulden des Haftpflichtigen
¢ Selbstverschulden des Geschadigten (Art. 44 Abs. 1); liegt vor, wenn der urteilsfahige Geschadigte nicht
geniigend Sorgfalt und Umsicht zu seinem eigenen Schutz aufgewendet hat oder durch sein Verhalten den
Schadensumfang vergrossert
o Mitwirkender Zufall und konstitutionelle Pradisposition (Letzteres ist die einem menschlichen Organis-
mus eigene Anfalligkeit fir Schadigungen oder seine Neigung zu anomal schweren Reaktionen auf Schadi-
gungen)
Gefalligkeit; insb. Bei unrichtiger Rats- und Auskunftserteilung ausserhalb eines Vertragsverhéltnisses
o Besondere wirtschatftliche und soziale Stellung der Parteien; z.B. drohende Notlage des Haftpflichtigen
(Art. 44 Abs. 2)

2. Art des Schadenersatzes (Art. 43 Abs. 1 OR)
Art des Ersatzes ist vom Gericht nach Billigkeit festzulegen; i.d.R. Geldersatz

e Bei Korperverletzung und Tétung
o Betr. Erwerbsausfall/lentgangener Gewinn: Indexierte Rente oder einmalige Kapitalabfindung (ka-
pitalisierte Rente)
o Betr. Andere Schadenspositionen (z.B. Heilungskosten): Kostenersatz
e Bei Sachschaden
o i.d.R.: Schadenersatz in Geld
o Ausnahme: Naturalersatz

3. Schadenszins (Art. 73 Abs. 1 OR)

Zum Schaden gehdren 5 % Zins ab dem Zeitpunkt, in welchem sich das schadigende Ereignis finanziell ausgewirkt
hat. Zweck: Geschadigten so stellen, wie wenn seine Anspriiche bereits im Moment der Schadenentstehung erflillt
worden waren.



V. Die Pflicht zur Leistung einer Genugtuung (Art. 47 und 49 OR)

: [ B
1. Begriff Genugtuungsforderung
Genugtuung TB:
Leistung (meist Geldsumme), welche der Wiedergutmachung _ .
eines immateriellen Nachteils dient -> Kompensationsge- (1) Moralische Unbill
danke, kein ponaler Charakter. (2) Kausalzusammenhang
(3) Widerrechtlichkeit

2. Voraussetzung (4) Verschulden nur bei Verschuldenshaftung
Uberblick

1. Moralische Unbill (tort moral) RF:

2. Ubrige Voraussetzungen (wie bei Schadenersatz- Genugtuung

spruch):

e Adaquater Kausalzusammenhang

e  Widerrechtlichkeit

e Verschulden (nur bei Verschuldenshaftung, nicht aber bei Kausalhaftung)
Moralische Unbill
Immaterielle Beeintrachtigung mit einer gewissen Schwere als Resultat einer qualifizierten Personlichkeitsverletzung,
wie z.B. starke kdrperliche Schmerzen, seelisches Leid, Schmélerung des Lebensgenusses, Verminderung der Le-
bensfreude

o Bei Korperverletzung: starke Schmerzen oder bleibende Gesundheitsstérung, auch nahe Angehdrige kdnnen
einen eigenen Anspruch haben, wenn die Unbill aussergewdhnlich ist
Bei Totung: Verlust, den die Angehorigen erleiden, massgebend ist die Intensitat der Beziehung
Andere Personlichkeitsverletzungen (Art. 49): objektiv schwere Verletzung, die auch vom Verletzten subjektiv
als schwer empfunden wird

3. Art und Bemessung

Arten
e Meist Geldleistung (Art. 47 und 49 Abs 1) -> als Kapital oder Rente
e Andere Arten (Art. 49 Abs. 2) -> Entschuldigung, Aushandigung von Gegenstanden

Bemessung

Soll angemessen (Art. 47) sein -> d.h. nach Recht und Billigkeit (Art. 4 ZGB). Faktoren sind:
o Intensitat der immateriellen Unbill (Schwere der Verletzung, Ausmass und Dauer von Schmerzen etc.)
e Schwere des Verschuldens des Genugtuunspflichtigen
¢ Vorhandensein von Herabsetzungsgrunden (wie beim Schadenersatz, Art. 44)

Bemessungszeitpunkt

umstritten, ob Unfalltag oder Tat des Urteils fiir Bemessung gelten soll.

Der Genugtuungssumme ist aber jedenfalls ein_Genugtuungszins von 5 % ab Eintritt der immateriellen Unbill
zuzuflugen.

VI. Einzelfragen
1. Die Verjahrung (Art. 60 OR)

Allgemeines

e Grundsatz: alle Forderung sind verjahrbar

e Mit Eintritt der Verjahrung wird die Forderung (durch Zeitablauf) entkraftet: Schuldner erhélt eine Einrede, mit
der er sich gegen die gerichtliche Durchsetzung einer gegen ihn gerichteten Forderung wehren kann -> Ge-
richt hat Klage bei Erhebung der Verjahrungseinrede abzuweisen
Allg. Verjahrungsbestimmungen: Art. 127-142 OR
Recht der unerlaubten Handlung enthalt besondere Verjahrungsregeln (Art. 60 OR und Art. 9 PrHG), die lex
specialis sind



Allgemeine Verjahrung von Forderungen aus unerlaubter Handlung (Art. 60 Abs. 1)

« Relative Frist von 3 Jahren beginnt, wenn der Geschadigte Kenntnis des Schadens und von der Person
des Ersatzpflichtigen hat (so, dass Geltendmachung der Anspriiche vor Gericht mit Aussicht auf Erfolg még-
lich wére)

o Absolute Frist von 10 Jahren beginnt von dem Tag an zu laufen, an welchem das schadigende Verhalten
erfolgte oder aufhérte; unabhangig von Kenntnis des Schadenseintritts oder Ersatzpflichtigen

o Absolute Frist bei Personenschaden (bei Tétung eines Menschen oder KV) von 20 Jahren beginnt am
Tag, an welchem schadigendes Verhalten erfolgte oder aufhorte

Art. 49 SchIT ZGB -> Ubergangsrecht / Art. 132 OR -> Fristberechnung

2. Die Haftung mehrerer (Art. 50 f.) Haftung Mehrerer (Solidaritét)

Erfullen mehrere Personen die Haftungsvoraussetzung,
sind ihr Verhaltnis zum Geschadigten (Aussenverhaltnis)
und ihr Verhaltnis untereinander (Innenverhaltnis) zu un-
terscheiden.

| Aussenverhaltnis | | Innenverhaltnis |

Aussenverhaltnis: Grundsatz der Solidaritat l I

Im Verhéltnis zum Geschéadigten (Aussenverhaltnis) haf- Solidaritat

ten die Ersatzpflichtigen solidarisch:
o Echte Solidaritat: mehrere Personen haben Schaden gemeinsam verursacht -> ausdrtickliche Solidarschuld-
nerschaft nach Art. 50 Abs. 1
e Unechte Solidaritat: mehrere Personen haften aus verschiedenen, voneinander unabhangigen Handlungen
oder Rechtsgriunden -> Einzelner haftet nur fir Schaden, den er personlich verursacht hat, nicht dartiber hin-
aus
Der Glaubiger hat die Wahl, von allen Solidarschuldnern je nur einen Teil oder das Ganze zu fordern; alle Schuldner
bleiben solange verpflichtet, bis die ganze Forderung getilgt ist (Art. 144).

Innenverhaltnis: Regressrecht fur Mehrleistungen

Im Innenverhaltnis geht es um die definitive Aufteilung der Schadenslast unter den Haftpflichtigen. Nach
der all. Regel von Art. 148 Abs. 2 steht dem Solidarschuldner, der dem Glaubiger mehr als seinen Teil be-
zahlt hat, ein Regressrecht (Ruckgriffsrecht) gegen seine Mitschuldner zu; tritt in Rechtsstellung des Ge-
schadigten ein (Subrogation oder Legalzession), Art. 149 Abs. 1

Konkrete Aufteilung
o Gemeinsam verursachter Schaden: einzelne Anteile werden nach richterlichem Ermessen bestimmt (Art. 50
Abs. 2)
e Haftung aus verschiedenen Rechtsgriinden (mehrtypische Solidaritat): Art. 51 Abs. 2 legt Kaskadenord-
nung fest:
= In erster Linie haftet derjenige, der den Schaden durch unerlaubte Handlung verschuldet hat
= Zweite Linie: der aus Vertrag Ersatzpflichtige (z.B. Schadensversicherer)
= Zuletzt: Verantwortlicher aus Kausalhaftung

3. Die Staatshaftung

Der Staat kann nach o6ffentlichem Recht oder nach Privatrecht schadenersatzpflichtig werden. Art. 61: amtliche Ver-
richtungen und gewerbliche Verrichtungen.

Amtliche Verrichtungen
e Art. 41 ff kommen nur zur Anwendung, wenn Bund und Kantone keine abweichenden Bestimmungen erlas-
sen haben (Art. 61 Abs. 1)
e Fir Schéaden, die durch amtliche Verrichtung von Bundesangestellten entstehen, gilt das Verantwortlichkeits-
gesetz des Bundes (VG)
e Staat haftet nicht neben, sondern anstelle der fehlbaren Beamtin (ausschliessliche Staatshaftung) Art.
3VG)
Staat steht der Riuckgriff auf die Beamtin offen, falls sie ein grobes Verschulden trifft. Art. 7 VG
VG sehen oft Kausalhaftung vor (Bund Art. 3 VG), legen Verjahrung und allfallige Verwirkung der
Schadenersatzforderung (Art. 20 ff VG) und Rechtsweg (Art. 10 VG) fest

Gewerbliche Verrichtung

e Liegt bei gewinnorientierter Tatigkeit vor

¢ Kantone kdnnen keine von privatrechtlichen Normen abweichenden Haftungsregeln erlassen (Art. 61 Abs. 2)
Staat haftet nach Bestimmungen des (Bundes-)Privatrechts
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Prifungsnotiz:

Picasso-Fall und Feinblech-Fall kommen oft an Prifungen (Unterlage ? und 69 + 68)



OR AT Band IlI, 2. Semester

6. TEIL: ERFULLUNG DER OBLIGATION
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l. Erfillung

Ist die richtige Erbringung der geschuldeten Leistung. Diese Richtigkeit bestimmt sich:
- Nach der Person des Leistenden und des Leistungsadressen (wer-wem)
- Nach dem Gegenstand der Leistung (was)
- Nach Ort und Zeit der Leistung (wo, wann)

= Wer schuldet wem was woraus?

Gesetzliche Bestimmungen zur Erflllung der Obligationen: Art. 68-96 OR
- «Obligationen» sind grundséatzlich alle Obligationen, ungeachtet ihres Entstehungsgrundes (also nicht nur
Vertragsobligationen)
- Gesetz regelt auch Mitwirkungspflichten des Glaubigers (Art. 91-96 und 88 OR)
- Die gesetzlichen Regeln sind dispositives Recht; abweichende Parteiabreden sind vorbehalten sowie kénnen
Sonderregeln des speziellen Teils des OR (zB Art. 321 OR) und Bestimmungen des WKR sie erganzen oder
verandern

Folge der richtigen Erfillung (Art. 114 Abs. 1 OR)
- Durch die richtige Erfullung wird die Obligation (Forderung) getilgt und geht damit unter
- Erbringt nicht der Schuldner, sondern ein Dritter der Glaubigerin die Leistung, besteht die Rechtsfolge
ausnahmsweise nicht in Tilgung, sondern im Ubertrag der Forderung auf den leistenden Dritten (Subrogation)

Die Regeln iiber Erfiillung und Nichterfiillung:
Systematik des Gesetzes
OR, 1. Abteilung:
Allgemeine
Bestimmungen
Art. 1-183 OR
a’/’ -M\ . o h T
,"/ \\"H T
',/ | \H“‘HH T -~
1. Titel: 2. Titel: 3. Titel:
Die Entstehung Die Wirkung der Das Erléschen
der Obligationen Obligationen der Obligationen
Art. 1-67 OR Art. 68-113 OR Art. 114-142 OR
//'/ ~
// s
7 ™
,/ | ™~
< .
1. Abschnitt: 2. Abschnitt: 3. Abschnitt:
Die Erfillung der Die Folgen der Beziehungen zu
Obligationen Nichterfiillung dritten Personen
Art. 68-96 OR Art. 97-109 OR Art. 110-113 OR
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|. Person des Leistenden (Art. 68 OR)
1. Grundsatz: Keine Pflicht zur persénlichen Leistung

«Der Schuldner ist nur dann verpflichtet, personlich zu erfullen, wenn es bei der Leistung auf seine Personlichkeit ankommt»

- Bei Arbeitsleistungen wird Grundsatz umgedreht, da es hier regelmassig auf Person des Leistenden ankommt
(Art. 321, 364 Abs. 2 und 398 Abs. 3 OR)

- Selbst bei persoénlich zu erbringender Leistung ist der Beizug von Hilfspersonen (Erfiillungsgehilfen) nach Art.
101 OR regelmassig zugelassen, so im Werkvertragsrecht und im Auftragsrecht

- Ein Dritter kann die Leistung auch ohne den Willen des Schuldners (Intervention) oder gar gegen den Willen
des Schuldners vornehmen (siehe unten: Verhaltnis des leistenden Dritten zum Schuldner)

- In Sonderfallen geht durch die Leistung des Dritten die Schuld nicht unter, sondern die Rechte des
befriedigten Glaubigers gehen auf den leistenden Dritten tGber (Subrogation; Art. 110 OR)

o Wichtiger Anwendungsfall der Subrogation: wenn jemand eine fur eine fremde Schuld verpféandete
Sache einl6st, an der ihm das Eigentum oder ein beschréanktes dingliches Recht zusteht

2. Verhaltnis des leistenden Dritten zum Schuldner

Im Verhéltnis des leistenden Dritten zum Schuldner sind drei Falle zu unterscheiden, wobei der Dritte immer eine
fremde Schuld erfillt, und keine Schuldiibernahme vorliegt:
1. Der Dritte leistet mit Willen des Schuldners (Regelfall: Dritter leistet, wenn er durch die Leistung eine
Verpflichtung gegeniber dem Schuldner erfillt; mdglich ist auch Leistung aus Gefalligkeit (Beispiele im Buch
RZ 2049)
2. Der Dritte leistet ohne (aber nicht gegen den) Willen des Schuldners (Intervention): Erméachtigung des Dritten
ist nicht erforderlich (Handelt zB, um den Schuldner zu beschenken oder als Geschéftsfihrer ohne Auftrag
(Art. 419 ff) -> bei echter Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (ist im Interesse des Schuldners) trifft Schuldner
Ruckerstattungspflicht nach Art. 422, bei unechter nur Ruckerstattungspflicht im Rahmen einer allf.
Bereicherung (Art. 423 Abs. 2), Beispiele im Buch RZ 2052)
3. Der Dritte leistet gegen den Willen des Schuldners: dennoch befreiende Wirkung, bei Widerspruch des
Schuldners darf aber Glaubigerin Annahme verweigern, ohne in Glaubigerverzug zu geraten

ll. Person des Leistungsadressanten (Leistungsempféangers)

- Ergibt sich auch aus Entstehungsgrund der Obligation
- Grundsatz: es ist dem Glaubiger zu leisten; die Leistungen an einen Dritten ist grundsatzlich keine Erfillung
- Ausnahmen (siehe genauer Buch RZ 2047 ff), wenn...

o der Vertrag,

o eine nachtragliche Weisung des Glaubigers,

o das Gesetz oder

o Gerichtsspruch den Schuldner zur Leistung an den Dritten erméachtigt oder verpflichtet

lll. Der Ort der Erfullung (Art. 74)

Erfullungsort
Ist derjenige Ort, an dem der Schuldner seine Leistungshandlung vorzunehmen hat.
- Haufig fallen Erfullungs- und Erfolgsort zusammen
- Gibt aber auch andere Félle; Hauptbeispiel ist Versendungsschuld (Schickschuld) beim Distanzkauf:
Schuldner hat geméass Vertrag die Nebenleistungspflicht, die Kaufsache vom Erfillungsort aus zu versenden -
> Erfulllungsort ist Versendungsort
- Ort der Erfillung ergibt sich primar aus Vertrag (ausdrticklich oder stillschweigend, Art. 74 Abs. 1 OR)
- Sagt Vertrag nichts zum Erfillungsort, gilt Art. 74 Abs. 2 OR:
o Geldschulden sind Bringschulden: sind am Ort zu zahlen, wo Glaubiger zur Erfiilizeit sein Wohnsitz
hat (zZiff. 1)
o Eine bestimmte Sache ist an dem Ort zu leisten/iibergeben, wo sie sich zur Zeit des
Vertragsabschlusses befand (Ziff. 2)
o Andere Verbindlichkeiten sind an dem Ort zu erfilllen, wo der Schuldner zur Zeit ihrer Entstehung
seinen Wohnsitz hatte (Ziff. 3)

(Fur den Fall der nachtraglichen Wohnsitzverdnderung des Glaubigers vgl. Sonderregel von Art. 74 Abs. 3 OR)
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V. Die Zeit der Erfullung (Art. 75 ff.)
1. Allgemeines

Fur die Erfullungszeit sind zwei verschiedene Aspekte zu > k
berticksichtigen: Falligkeit und Erfillbarkeit. Fur beide gelten Erfullungszeit (Art. 75 OR)
Art. 75 ff. OR; wiederum ist vorweg Parteiabrede zu beachten,

bei deren Fehlen gilt dispositives Gesetzesrecht. | | |

Y Y

Erfillbarkeit

Bedeutet, dass der Schuldner die Leistung erbringen darf und Falligkeit Erfiillbarkeit
sich damit befreit bzw. dass der Glaubiger bei Weigerung der e

. . 9 g . _g . Glaubiger darf Schuldner darf
Entgegennahme der Leistung in Annahmeverzug gerat = Zeit, Leistung verlangen Leistung erbringen
da der Schuldner das Recht hat, die Leistung mit und einklagen (mit bofrelendger
Erfullungswirkung zu erbringen. Wirkung)

Falligkeit einer Forderung (oft als Anspruch bezeichnet)
Bedeutet, dass der Glaubiger die Leistung einfordern und (im Fall der Nichtleistung) einklagen darf = Zeit, da die
Glaubigerin das Recht hat, vom Schuldner die Leistung zu verlangen. Zeitpunkt, an/ab dem der Glaubiger die
Leistung einfordern darf, ist der Falligkeitstermin.
- Mit Falligkeitseintritt ist es Glaubiger freigestellt, wann sie die Leistung erheben will
- Solange Glaubiger Leistungsforderung unterlasst, braucht dieser nicht zu leisten; Félligkeit begriindet keine
Pflicht zur unaufgeforderten Leistung
- Mit Falligkeit beginnen haufig Verjahrungsfristen an zu laufen (Art. 130 Abs. 1)
- Falligkeit kann nicht vorliegen, wenn das Bestehen der Forderung noch von einer Genehmigung oder
Bedingung abhangt
- ohne Vertragsabrede: Erfullung kann sofort gefordert werden, also «sogleich» (Art. 75 OR)
- Trotz dieser sofortigen Leistungspflicht ist dem Schuldner immerhin eine verniinftige Frist zu gestatten, deren
er nach Treu und Glauben bedarf, um die Leistung bereitzustellen und zu erbringen (Art. 33 lit. C WKR)
- Sonderregeln des BT beachten (zB Art. 213 Abs. 1 OR)

Technik der Zeitbestimmung
Absolute Bestimmung (dies certus quando)
Die Bestimmung der Erfillzeit erfolgt anhand eines absoluten Zeitmassstabs, d.h. kalendermassig. Sie kann direkt
und indirekt sein:
- Direkte Bestimmung: legt den Zeitpunkt der Erfullung unmittelbar fest (zB Erfillung am 12.10, am 1. Advent
oder auf Ende Monat)
- Indirekte Bestimmung: Erfullungszeitpunkt ergibt sich nur durch zusétzliche Ermittlungen (zB Erfillung in 1
Jahr oder an meinem 25. Geburtstag)

Das Gesetz stellt Auslegungsregeln zur Verfligung: zB. Art. 76-78.

Relative Bestimmung (dies incertus quando)

Die Bestimmung der Erflillzeit wird auf ein Ereignis oder einen Zustand abgestellt, das/der sich kalendermassig nicht
fixieren lasst (weil ungewiss). Beispiele: vertragliche Kiindigung (Art. 102 Abs. 2), am dritten Tag nach Heirat, Zug um
Zug mit Gegenleistung.

Zeitliche Modalitaten der Erfullung
Der effektive Erflllungsvorgang hangt in zeitlicher Hinsicht von der Natur der Forderung ab:
1. st ein Unterlassen (Nichttun) oder Dulden (Unterlasse einer Reaktion) geschuldet, ist der Erfullungsvorgang
i.d.R. von Dauer (zB Einhaltung eines Konkurrenzverbots, Dulden des Gebrauchs einer Mietsache)
2. st ein Tun geschuldet, sind folgende Modalitdten moglich:
o Erflllung durch einmaligen Vorgang (zB Zahlung, Lieferung)
o Erfillung durch Reihe gleichartiger Vorgéange (zB Ratenzahlung, Sukzessivlieferung)
o Fortgesetzte Leistung, die sich Uber langeren Zeitraum erstreckt; entweder ist Leistung kontinuierlich
oder mit Unterbriichen geschuldet (zB Arbeitsleistung wahrend Arbeitszeit, Heilbehandlung durch
Arzt)
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2. Bestimmung der Falligkeit und der Erfullbarkeit

Art. 75
«Ist die Zeit der Erfiillung weder durch Vertrag noch durch die Natur des Rechtsverhaltnisses bestimmt, so kann die Erfullung sogleich geleistet und
gefordert werden.»

Bestimmung durch Vertrag (Art. 75)
- Den Parteien steht es frei, Uber Falligkeit und Erfullbarkeit durch Vertrag zu bestimmen (zB Félligkeitstermin
oder Beginn der Erfillbarkeit festlegen)
- Auch steht es ihnen frei, durch Stundungsvertrag den Eintritt der Falligkeit hinauszuschieben oder die
eingetretene Félligkeit fir eine bestimmte Frist wieder aufzuheben
- Das Gesetz stellt zur Sinnermittlung vertraglicher Bestimmungen Auslegungsregeln zur Verfligung (zB Art. 80
und 81 Abs. 1)
Bestimmung durch die «Natur des Rechtsverhaltnisses» (Art. 75)
Regel betrifft ausschliesslich Vertragsobligationen und weist den Richter an, den Vertrag (nach hypothetischem
Parteiwillen) zu erganzen. Beispiel: Wer sich zur Fotoreportage an Fussballmatch verpflichtet, kann nur wahrend
Match leisten -> Seine Schuld wird nach mutmasslichem Willen der Parteien erst féallig und erfullbar mit Spielbeginn.

Bestimmung durch das Gesetz

Allgemeine Regeln
Gelten fur den Fall, dass sich die Erfullungszeit dem tatsachlichen oder hypothetischen Willen der Parteien nicht
entnehmen lasst und es an einschlagigen Sonderregeln fehlt.

1. Falligkeit (Art. 75). Mit Entstehung werden alle Obligationen sogleich fallig, kommt bei Vertragsobligationen
oft nicht zum Zug, weil sich Erfullzeit durch Natur des Rechtsverhaltnisses bestimmen lasst. Sogleich ist der
Zeitpunkt, der sich nach Treu und Glauben aus dem Zeitbedarf des Schuldners fiir Leistungserbringung
ergibt.

2. Erfullbarkeit (Art. 81 Abs. 1). sofortige Falligkeit impliziert sofortige Falligkeit. Tritt Falligkeit in Zeitpunkt
nach Obligationsentstehung, bleibt es bei der sofortigen Erfiillbarkeit.

Sonderregeln
Gesetzliche Sonderregeln gehen den allgemeinen Vorschriften der Art. 75 und 81. Abs. 1 vor und sind Uber das

ganze Gesetz verstreut.
- Art. 213 Abs. 1:

Ist kein anderer Zeitpunkt bestimmt, so wird der Kaufpreis mit dem Ubergange des Kaufgegenstandes in den Besitz des Kaufers féllig.

- Art. 257c:
Der Mieter muss den Mietzins und allenfalls die Nebenkosten am Ende jedes Monats, spéatestens aber am Ende der Mietzeit bezahlen,
wenn kein anderer Zeitpunkt vereinbart oder ortsublich ist.

- Art. 318, 475 Abs. 1, 476 Abs. 1

3. Relativierung der Falligkeit durch Art. 82 und Art. 83

Ist eine Forderung fallig, kann die Glaubigerin deren Erfillung verlangen. Diese Rechtslage wird relativiert durch die
Regel «Zug um Zug» (Art. 82) und das Zuriickhaltungs- und Ruicktrittsrecht nach Art. 83.

Zug um Zug-Regel (Art. 82 OR)
Wer bei einem zweiseitigen Vertrage den andern zur Erfillung anhalten will, muss entweder bereits erfillt haben oder die Erfullung anbieten, es sei
denn, dass er nach dem Inhalte oder der Natur des Vertrages erst spéter zu erfiillen hat.

Falligkeit relativiert durch Art. 82 OR, der den Fall eines vollkommenen zweiseitigen Vertrags (synallagmatischen
Vertrag) betrifft: wer die Gegenseite zur Erflllung anhalten will, muss entweder bereits erfillt haben oder die Erfullung
anbieten (ausser andere Vertragsabrede oder Natur des Vertrags).

Hat die Glaubigerin die Gegenleistung weder erbracht noch real angeboten, kann der Schuldner die Einrede des nicht
erfullten Vertrags erheben -> aufschiebende Einrede, die bewirkt, dass der Schuldner die geforderte Leistung bis zur
Erbringung oder zum Anbieten der Gegenleistung zurtickbehalten darf.
Voraussetzungen
- Esliegt ein vollkommener zweiseitiger Vertrag i.S.v. Art. 82 OR vor (vollkommen
zweiseitiger/synallagmatischer Vertrag)
o Synallagmatischer Vertrag: Vertrag, bei dem sich die Leistungen als genetisch und funktionell
verknupfte Vertragspflichten gegentberstehen.
- Beide Leistungen sind fallig
- Schuldner ist nicht vorleistungspflichtig
- Der fordernde Glaubiger hat seine eigene Leistung weder erbracht, noch gentigend angeboten -> bloss
mindliche Zusicherung (Verbaloblation) gentgt nicht, sondern muss alle Vorbereitungsveranstaltungen fir
Erfullung real veranlasst haben (Realoblation)
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Anwendungsbereich des Art. 82 OR

1.

ar®ON

Fehlt es an Austauschverhaltnis oder ist es ein unvollkommener zweiseitiger Vertrag, findet Art. 82 keine

10

Anwendung -> Gesetzesliicke durch Leistungsverweigerungsrecht (bis Gegenleistung erbracht wird) geflillt (=

obligatorisches Retentionsrecht)
findet analoge Anwendung auf bestimmte Riickabwicklungsverhéltnisse

Klagt Glaubigerin auf Schadenersatz wegen Nichterfullung, steht dem Schuldner die Einrede des Art. 82 offen

Auch fur Dauerschuldverhéltnisse (Januarlohn fur Arbeitsleistung im Januar)
Weitere im Lehrbuch RZ 2216-2228

Nachtrégliche Zahlungsunfahigkeit einer Partei bei zweiseitigen Vertragen (Art. 83 OR)
1 Ist bei einem zweiseitigen Vertrag der eine Teil zahlungsunfahig geworden, wie namentlich, wenn er in Konkurs geraten oder fruchtlos gepfandet
ist, und wird durch diese Verschlechterung der Vermogenslage der Anspruch des andern gefahrdet, so kann dieser seine Leistung so lange
zuriickhalten, bis ihm die Gegenleistung sichergestellt wird.

2 Wird er innerhalb einer angemessenen Frist auf sein Begehren nicht sichergestellt, so kann er vom Vertrage zuriicktreten.

Rechtsfolgen sind:

Zurickbehaltungsrecht (Abs. 1): bis zur Sicherstellung der Gegenleistung kann Schuldner die eigene Leistung

trotz eingetretener Falligkeit verweigern

Besonderes Ricktrittsrecht (Abs. 2): wird trotz seines Begehrens nicht innerhalb angemessener Frist
sichergestellt, ist Schuldner zum Vertragsriicktritt berechtigt; bereits erbrachte Leistungen sind im Rahmen
eines vertraglichen Rickabwicklungsverhaltnisses zuriickzuerstatten, der Zahlungsunfahige wird nicht
schadenersatzpflichtig!

- (vollkommen) zweiseitiger Vertrag

- Beide Leistungen sind fallig @ Akann von B Erfiillung verlangen Tathestand :> Rechtsfolge
- Partei Bist nicht vorleistungspflichtig

- Partei A hat erfillt oder Erfillung angeboten

noch nicht Erfiillung angeboten
- Partei A verlangt von B die Erfiillung

Art. 82 OR: Die Regel ,Zug um Zug* Art. 83 OR: Folgen einseitiger Zahlungsunfahigkeit

Tatbestand Rechtsfolge

B - (vollkommen) zweiseitiger Vertrag - Recht der Partei B, ihre Leistung zuriick-
zuhalten, bis die Gegenleistung sichergestellt
Tatbestand Rechtsfolge - Partei Aist zahlungsunfahig geworden. wird (Abs. 1)
- (vollkommen) zweiseitiger Vertrag - Dadurch wird der Anspruch von Partei B
- Beide Leistungen sind fallig q 8 hat die Einrede des & . . . .
- Partei Bist nicht vorleistungspflichtig nicht erfilten Vertrags gefahrdet. - bei Ausbleiben der Sicherstellung innert
- Partei A hat noch nicht erfiiit und angemessener Frist: Riicktrittsrecht (Abs. 2)

4. Einzelfragen

Bestimmter Verfalltag i.S.v. Art. 102 Abs. 2
Ist ein qualifizierter Falligkeitstermin, dessen Eintritt den Verzug des Schuldners ohne besondere Mahnung begriindet.
Beispiel: Lieferung bis spatestens am 15. Méarz 2020.

Stichtag i.S.v. Art. 108 ziff. 3
Nach Vertragswillen soll die Leistung genau an oder bis an diesem Tag erfolgen. Die nachtragliche Erflllung soll also
ausgeschlossen sein (Fixgeschaft). Beispiel: Verpflichtung des Solisten fir das Konzert an Pfingsten 2020.

V. Gegenstand der Erfillung (Art. 69-73 OR)
1. Im Allgemeinen
Inhalt der Leistungspflicht / Frage nach Gegenstand der Erfiillung

Beurteilt sich nach Entstehungsgrund der Obligation (Vertrag oder Gesetz); hinsichtlich Haupt- und
Nebenpflichten

Frage nach Leistungsgegenstand ist wichtig, wenn umstritten ist, ob Gberhaupt erfullt wurde
Nichterfullung: ganzliches Ausbleiben der Erfullung oder Aliud-Lieferung

Schlechterfillung: hat Gewahrleistungsfolgen

Die néhere Bestimmung der geschuldeten Leistung kann bei Vertragsabschluss noch «unsicher» sein und

Konkretisierung (Konzentration) bedirfen -> zB bei Gattungsschuld (Art. 71 OR) oder Wahlobligationen (Art.

72 OR)
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Wabhlobligation — Art. 72 OR
Eine Wahlobligation liegt vor, wenn eine Schuld in der Weise auf mehrere Leistungen gestellt ist, dass wahlweise nur
die eine oder andere erbracht werden soll. Die betreffenden Leistungen brauchen nicht gleichwertig zu sein.

- Ergibt sich aus Rechtsverhéltnis nichts anderes, kommt Wahlrecht dem Schuldner zu (Art. 72)

- Wahlerklarung ist unwiderruflich

- Genauere Vertiefung siehe Buch RZ 2252 ff

Leistungserfullung
- Grundsatz: Obligation wird nur durch die Erbringung der geschuldeten Leistung erfiillt
- Ausnahmen:
o Alternativerméchtigung: durch Erklarung des Glaubigers oder durch Gesetz (zB Art. 84 Abs. 2 OR)
o Hingabe an Erfiilllungs statt: Schuldner und Glaubiger vereinbaren (nachtraglich), dass die Schuld
durch eine andere als die urspriingliche Leistung erfiillt wird = Modifikation der geschuldeten Leistung
(durch Vertragsanderung) liegt vor
o Hingabe erfiillungshalber: liegt vor, wenn Glaubiger und Schuldner vereinbaren, dass Glaubiger (oder
Beauftragter) das Gegebene verwertet und den daraus erzielten Erldés an die geschuldete Leistung
anrechnet
= Daraus ergibt sich Sorgfaltspflicht des Glaubigers bei der Verwertung
= Im Zweifel ist nicht Hingabe an Erfullungs statt, sondern bloss Hingabe erfullungshalber
anzunehmen (Art. 172 OR) -> ein Verwertungstberschuss hat der Glaubiger dem Schuldner
herauszugeben oder zumindest anzurechnen

= Genauere Vertiefung zu den Ausnahmen im Buch RZ 2268 ff

2. bei Geldleistung (821 im Buch)

Gesetzliche Bestimmungen
- Nach Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR sind Geldschulden grundsatzlich Bringschulden
- Nach Art. 84 Abs. 1 OR sind Geldschulden «in gesetzlichen Zahlungsmitteln der geschuldeten Wéahrung» zu
leisten

Bargeldlose Uberweisung (Giroiiberweisung)

- Girouberweisung: Gutschrift des geschuldeten Betrags auf einem Post- oder Bankkonto des Empfangers
unter Belastung des Bank- oder Postguthabens des Leistenden (Vertiefung: Buch RZ 2311 ff)

- Nichtim Gesetz geregelt

- Girouberweisung ist an sich keine «Zahlung» i.S.v. Art. 84 Abs. 1 OR, sondern eine Leistung des Schuldners
an einen Dritten (Bank oder Post)

- Hierbei verpflichtet sich der Dritte im Auftrag des Schuldners dem Glaubiger gegeniiber zu einer (sofort
falligen) Leistung -> Glaubiger erhalt sofort féllige Forderung gegen die Post oder Bank

- Aufgrund der Verkehrssitte wird die Zustimmung des Glaubigers zu dieser Leistungsart nach
Vertrauensprinzip angenommen, wenn Glaubiger dem Schuldner die Kontodaten bekannt gegeben hat
(Vertiefung: Buch RZ 2316 ff)

Zeltpunkt der Erfullung bei Girouberweisung (Vertiefung: Buch RZ 2319 ff)

Ausgangspunkt: Gelschulden sind (nach dispositiven gesetzlichen Ordnung) Bringschulden -> Glaubiger soll
auch bei bargeldloser Zahlung nicht schlechter gestellt sein als bei Barzahlung (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 OR)

- Grundsatz: Schuldner erfillt Leistung erst, wenn Glaubiger iber die betreffende Geldsumme bei seiner Bank
oder Post verfiigen kann (= Gutschrift beim Glaubigerkonto)

- Hat hingegen Glaubiger die Zahlung Uber Post- oder Bankkonto verlangt, gilt dies als Bezeichnung der
Zabhlstelle -> Schuldner erflillt Leistung mit Einzahlung am Schalter

- Probleme: Verzégerungen, EDV-Pannen, Konkurs der Bank (Verlustgefahr) sowie Moglichkeit des
Schuldners, den Zahlungsauftrag zu widerrufen (Art. 404 OR)

Bargeldlose Bezahlung

. Forderung ‘
| GIaniger

\ Auftrag Gutschrift | ‘

Uberweisung
Bank A - . Bank B
_| . -1

Konto T Konto
Schuldner Glaubiger

- B
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|. Das Recht auf Quittung (Art. 88 OR)

Allgemeine Beweisregeln (Art. 8 ZGB)
Erfullung einer Obligation muss als rechtsvernichtende Tatsache im Streitfall von jener Partei nachgewiesen werden,
welche die Tilgung der Schuld durch Erfullung behauptet (Schuldner).

Recht auf Quittung (Art. 88 OR)
Gewahrt dem Schuldner, der eine Zahlung leistet, das Recht, eine Quittung und bei vollstandiger Tilgung der
Schuld auch die Riickgabe eines allfélligen Schuldscheines oder dessen Entkraftung zu fordern.
- Recht besteht nicht nur bei Erfillung von Geldschulden, sondern bei jeglicher Leistung
- Schuldner hat aber kein Anspruch auf sog. Saldoquittung (Bestatigung des Glaubigers, er habe aus einem
behaupteten Schuldverhaltnis nichts oder nichts mehr zu fordern — negative Schuldanerkennung) ->
Vertiefung im Buch RZ 2409 ff

ll. Glaubigerverzug (Annahmeverzug), Art. 91-95 OR

Voraussetzungen Glaubigerverzug, Art. 91 OR

- Glaubiger verweigert Annahme der gehorig angebotenen Leistung oder die Vornahme der ihm obliegenden
Vorbereitungshandlungen (ohne die der Schuldner zu erfillen nicht im Stande ist)

- Verweigerung geschieht ungerechtfertigterweise, d.h. sie liegt nicht in objektiven (ausserhalb der Person des
Glaubigers liegenden) Griinden, sondern geschieht aus persdnlichen Griinden (mit oder ohne Verschulden)

- Ungerechtfertigt ist somit Verweigerung wegen Krankheit der Glaubigerin

- Gerechtfertigt ist Verweigerung, wenn Schuldner durch ungewdhnliches Verhalten (zB Leistung zur Unzeit)
den Grund zur Verweigerung gesetzt hat

Rechtsfolgen des Glaubigerverzugs
- Glaubiger schliesst Schuldnerverzug aus
- Gefahr des zufalligen Untergangs der geschuldeten Sache geht auf Glaubiger Uber, soweit sie nicht schon
dort ist (Art. 103 Abs. 1 OR analog; fur Werkvertrag Art. 376 Abs. 1 OR)
- Schuldner hat verschiedene Rechte auf selbststdndige Befreiungshandlungen, etwa das Recht zur
Hinterlegung, zum Verkauf einer Sache und ggf. zum Rucktritt nach Massgabe der Art. 92-95 OR

Sonderfall der Verhinderung, Art. 96 OR

Ein Sonderfall der Verhinderung der Erfillung aus anderen «in der Person des Glaubiger liegenden» Griinden oder
infolge einer unverschuldeten Ungewissheit des Schuldners Giber die Person des Glaubigers ist in Art. 96 OR geregelt
(vgl. auch Art. 168 OR).
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/. TEIL: LEISTUNGSSTORUNGEN

Leistungsstorungen: drei Fragen zur Einfiihrung

1. Ist die Obligation giiltig (wirksam) entstanden? («Ja»)

2. Ist die Obligation erfullt worden und deshalb (Art. 114
Abs. 1 OR) untergegangen? («Nein»)

3. Wie ist die Rechtslage, wenn die Obligation nicht oder
nicht richtig erfiillt worden ist?

— Recht der Leistungsstérungen

13

Folgen der Nichterfiillung
Art. 97-109 OR u.a.

> —

nach Gesetz ‘ nach Vertrag
e . '
‘ Erfullungs- Ausbleiben Schuldner- "Positive | Sonderregeln Beispiele: ]
zwang der Erflllung verzug Vertrags- des BT : w
Art. 97 ff. Art. 102 ff. verletzung" 2.B. Art. 192 ff,, ¥ RemngsissctTAnkungen
(und At 119) | 197 ff, 259a ff. \ (Freizeichnungsklauseln), Art. 100
\ 1 , 72609'7337‘ pild fi_‘ « Konventionalstrafen, Art. 160 ff.
« Schadenspauschalierungen
B
Leistungsstorungen
Leistungs- positive Verzug
unméglichkeit || Vertragsverletzung
4
Ilu
4
// \ \
| .
: ~
Schlecht- Nebenpflicht- utrr}ﬁzmiehﬂerh "LEF |tE'DI:U"g einer
. ragsoruc NIErlassungs-
leistung verletzung 9 olicht
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l. Grundlagen

1. System des Leistungsstérungsrechts im OR

1. Abschnitt (Art. 67-96): Wirkung der Obligationen; Pflichten des Schuldners zur Richtigerfillung
2. Abschnitt (Art. 97-109): Folgen der Nichterfillung

a. Folgen beim Ausbleiben der Erfullung (Art. 97-101)

b. Folgen im Fall des Schuldnerverzugs (Art. 102-109)

Leistungsstérung
Dient als Sammelbegriff fir Stdrungen im Zusammenhang mit der Abwicklung von Schuldverhéltnissen.

Il. Folgen einer Leistungsstorung (Uberblick)

1. Im Allgemeinen

An das Vorliegen von Leistungsstdérungen knlipft das Gesetz Rechtsfolgen, die — je nach Sachlage — ausschliesslich
oder kumulativ zur Anwendung kommen:
- Erfullungszwang (siehe Il1.)
- Schadenersatz (siehe 2., zB wenn Leistung real nicht mehr erbracht werden kann, Art. 97 Abs. 1)
- Ruckabwicklung bereits erfolgter Leistungen (zB im Fall der urspriinglichen Leistungsunmdglichkeit, Art. 20)
- Rucktritt vom Vertrag oder vorzeitige Kuindigung (zB bei Verzug, Art. 107 Abs. 2 und vorzeitige Kiindigung bei
Dauerschuldverhéltnis, Art. 257 f.)
- Rechtsnachteile (zB Annahmeverzug verhindert Erfullungsanspruch seitens Glaubiger und fuhrt zu eine
Hinterlegungsrechts oder gar einem Verkaufsrecht seitens des Schuldners)
- Zinsen (Art. 104)

Folgen der
Nichterflllung

7

Erflillungs- || Ausbleiben || Schuldner- «Positive
zwang der Erfiillung verzug Vertrags-
Art. 97 ff. Art. 102 ff. || verletzung»
(und Art. 119)
Realarfillung: Forderung Machtragliche Pllichtwidriga Schlechterflllung, alle Fille
wird so durchgesetzt, wie sie  Leistungsunméglichkeit Verspitung die nicht kein Verzugstall

entstandan ist und wie as
abgemacht ist

oder Verschuldensfall sind
(nicht die Mittieren 2}

2. Der typische Fall: Schadenersatzklage wegen Nicht- oder Schlechterfillung
(Art. 97 OR)

Art. 97 OR ist Anspruchsgrundlage fur Schadenersatz im Fall der
- Nichterfullung (Leistungsunméglichkeit) und der
- nicht gehdrigen Erfullung (positive Vertragsverletzung)

Kernvoraussetzungen
- Schaden
- Pflichtverletzung
- Naturliche und adaquate Kausalitat zwischen Schaden und Pflichtverletzung
- Verschulden des Schuldners (wird allerdings vermutet)
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lIl. Erfallungszwang im Besonderen

Ist die vorrangige Rechtsfolge fiir den Fall, dass der Schuldner trotz Falligkeit nicht leistet, obwohl er leisten kénnte.
- Glaubigerin kann und muss grundsatzlich die Erfillung in natura fordern
- Durchsetzung erfolgt im Zivilprozess -> 2 Phasen des Erflllungszwangs:
1. Erkenntnisverfahren: durch Erfullungsklage in Gang gesetzt, zielt auf Urteil ab -> siehe 1.
2. Vollstreckungsverfahren: wird auf Gesuch des Glaubigers vorgenommen, falls Schuldner
Leistungsurteil nicht freiwillig befolgt -> siehe 2.

Ausnahmen vom Grundsatz der Realerfullung
- Ausnahmen im OR (Art. 107 Abs. 2 erlaubt Glaubigerin auf Leistung des sdumigen Schuldners zu verzichten;
404 Abs. 2 erlaubt jederzeitigen Rucktritt)
- Ausnahmen gestiitzt auf Prozessrecht (gem. ZPO 345 kann obsiegende Partei beantragen, dass geschuldete
Nichtleistung in Geldleistung umgewandelt wird = Taxation)
- Ausnahmen gestiitzt auf Parteiabrede (zB Schadenersatzpflicht statt Realerfullung)
- Ausnahmen gestiitzt auf das Personlichkeitsrecht des Schuldners

1. Erkenntnisverfahren

- Voraussetzung: Schuldner leistet trotz Falligkeit der Forderung nicht und Leistung ist noch méglich

- Glaubiger kann beim zustandigen Gericht auf Erfullung klagen um Leistungsurteil zu erstreiten

- Glaubiger hat Recht auf Urteil, das Schuldner zur Leistung verpflichtet (in Art. 97 Abs. 2 vorausgesetzt und in
Art. 107 Abs. 2 ausdrtcklich erwahnt)

2. Vollstreckungsverfahren

- Voraussetzung: Glaubiger hat gegen Schuldner zusprechendes Leistungsurteil erstritten und dieser befolgt es
nicht freiwillig
- Glaubiger kann Leistungsurteil durch die zustandigen Staatsorgane vollstrecken lassen
- Eingeleitet durch Vollstreckungsgesuch
- Vollstreckungsverfahren ertibrigt sich in folgenden Féllen:
o Freiwillige Urteilsbefolgung
o Glaubiger erstreitet Leistung direkt mit Gestaltungsurteil
o Erfullungsklage zielt auf Abgabe einer Willenserklarung -> hier ersetzt das Urteil die Willenserklarung
o Gericht kann auf Antrag sogleich die erforderlichen Vollstreckungsmassnahmen anordnen, womit
sich Vollstreckungsverfahren erlibrigt (sog. direkte Vollstreckung, vgl. ZPO 236 Abs. 2)

3. Vollstreckungsarten

Bei der Durchsetzung obligatorischer Anspriiche ist zwischen
der Zwangsvollstreckung (nicht erfullter) Geldleistungspflichten
und (nicht erfullter) anderer Leistungspflichten zu unterschieden:

Vollstreckung nach ZPO CH vom 19. Dezember 2008

Vollstreckung von Geldleistungspflichten - Geldleistungen (Art. 335 Abs. 2 ZPO)
- Durch Schuldbetreibung -> Zugriff auf Vermégen des
Schuldners - Verpflichtungen zu einem Tun, Unterlassen oder Dulden
- Betreibungsverfahren nach bundesrechtlichen Regeln (Art. 343 ZPO)
des SchKG

- Abgabe einer Willenserklarung (Art. 344 ZPO)

Vollstreckung von Nicht-Geldleistungspflichten
Vollstreckung nach den Bestimmungen in Art. 343 ff. ZPO:

- Strafandrohung nach Art. 292 StGB

- Ordnungsbusse bis zu CHF 1000.- fur jeden Tag der Nichterfillung

- Zwangsmassnhahmen (zB Grundsticksraumung)

- Ersatzvornahme

- Ersatz der abzugebenden Willenserklarungen durch Urteil

- Umwandlung der geschuldeten Leistung in eine Geldleistung, die auf Betreibungsweg vollstreckt werden kann

(Taxation)

4. Vollstreckungsregeln
Art. 97 Abs. 2

2 Fir die Vollstreckung gelten die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 11. April 18894 (iber Schuldbetreibung und Konkurs sowie der
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 200844 (ZPO).4>


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#fn-d6e3043
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#fn-d6e3052
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#fn-d6e3061
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Art. 98 Abs. 1und 3

1 Ist der Schuldner zu einem Tun verpflichtet, so kann sich der Glaubiger, unter Vorbehalt seiner Anspriiche auf Schadenersatz, erméchtigen
lassen, die Leistung auf Kosten des Schuldners vorzunehmen. (= Ersatzvornahme)

3 Uberdies kann der Glaubiger die Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes verlangen und sich erméchtigen lassen, diesen auf Kosten des
Schuldners zu beseitigen.

Ersatzvornahme (Art. 98 Abs. 1)
Besteht die Verbindlichkeit in einem Tun und befolgt der Schuldner ein zu seinen Lasten ergangenes Leistungsurteil
nicht, kann sich die Glaubigerin von der zustdndigen Behdrde erméchtigen lassen, die geschuldete Leistung auf
Kosten des Schuldners vorzunehmen oder durch einen Dritten vornehmen zu lassen.
- Unstreitig anwendbar auf Dienstleistungen, strittig ist Anwendbarkeit auf Sachleistungen
- Kommt nur bei vertretbaren Leistungen infrage, nicht wo es auf Persénlichkeit ankommt (Art. 68). Liegt
allerdings Pflicht zur personlichen Leistung des Schuldners ausschliesslich im Interesse der Glaubigerin, kann
diese darauf verzichten
- Genugt, dass die Leistung féllig ist, Glaubiger muss Schuldner weder zur Leistung auffordern noch in Verzug
setzen
- Setzt (Fort-)Bestand der Leistungspflicht voraus; kein Anspruch wenn Leistung objektiv unmdglich geworden
ist (Art. 97 Abs. 1, Art. 119)
- Anordnung der Ersatzvornahme bedarf eines vorgangigen oder gleichzeitigen Leistungsurteils
(Vollstreckungstheorie)
- Parteien kdnnen Ausnahmen vom Erméachtigungsvorbehalt vertraglich vorsehen und im BT gibt es
Bestimmungen, die die Mdglichkeit der direkten Ersatzvornahme vorsehen
- Ersatzvornahme erfolgt auf Kosten und Gefahr des Schuldners. Es handelt sich um einen
verschuldensunabhangigen Aufwendungsersatz, nicht um Schadenersatzanspruch.

Beseitigung des rechtswidrigen Zustands (Art. 98 Abs. 3)
Verletzt der Schuldner eine Unterlassungspflicht, kann der Glaubiger die Beseitigung des rechtswidrigen Zustands
verlangen und sich erméachtigen lassen, diesen auf Kosten des Schuldners zu beseitigen oder beseitigen zu lassen.
- Besteht verschuldensunabhéngig
- Daneben besteht Anspruch auf Schadenersatz (Art. 98 Abs. 3), setzt Verschulden voraus
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|. Leistungsunmaoglichkeit mit Verantwortung des Schuldners o7 s 1

Art. 97 Abs. 1 Art. 97 Abs. 1 OR - Tatbestand
1 Kann die Erfullung der Verbindlichkeit berhaupt nicht oder nicht gehoérig bewirkt

werden, so hat der Schuldner fur den daraus entstehenden Schaden Ersatz zu

leisten, sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei Verschulden zur Last falle. - Erfullung der Obligation kann «nicht oder nicht gehérig

- Regelt die nachtragliche, objektive, vom Schuldner zu bewirkt werdens .
verantwortende Leistungsunmaglichkeit — nachtragliche Unmglichkeit
- Liegt sie vor, muss Schuldner den daraus entstehenden -

Verschulden (oder Verantwortlichkeit fiir Hilfspersonen,
Schaden ersetzen Art. 101 Abs. 1 OR)

1. Tatbestand

1. Nachtragliche Unmdglichkeit (besteht Unmdglichkeit schon Nachtrigliche Unméglichkeit
vorher, ist das ein Fall von Art. 20)

2. Objektive Unmadglichkeit

3. Schaden des Glaubigers (unfreiwillige

- tatsachlich oder rechtlich

Vermdgensverminderung) - dauernd
4. Adaquater Kausalzusammenhang (nachtragliche objektive o
Leistungsunmaglichkeit bildet Ursache fiir den Schaden, - objektiv oder subjektiv (BGer.)

ohne Unmadglichkeit kein Schaden)

. N . 1l . . - verschuldet (Art. 97) oder unverschuldet (Art. 119)
5. Schuldner ist fur Leistungsunmdglichkeit verantwortlich

2. Rechtsfolge

Schuldner muss der Glaubigerin Schadenersatz leisten.

Art. 97 Abs. 1 OR - Rechtsfolge Art. 97 Abs. 1 OR - VSS der Schadenersatzpflicht

- nachtrégliche Unméglichkeit (oder pVV)
- Schadenersatzpflicht

s = X - Schaden des Glaubigers
(«positives Interesse» = Erflllungsinteresse)

- adaquater Kausalzusammenhang

- Recht auf Ricktritt - Verantwortlichkeit
(vgl. Art. 25, 49 Abs. 1 lit. a und 64 Abs. 1 lit. a CISG) (Verschulden oder Hilfspersonenhaftung)

Voraussetzungen der Schadenersatzpflicht

Art. 41 Abs. 1 OR Art. 97 Abs. 1 OR

e Schaden * Schaden

* Widerrechtlichkeit * Unmoglichkeit (oder pVV)
» Kausalzusammenhang e Kausalzusammenhang

* Verschulden » Verschulden

ll. Leistungsunmaoglichkeit ohne Verantwortung des Schuldners a1
Art. 119

1 Soweit durch Umsténde, die der Schuldner nicht zu verantworten hat, seine Leistung unmdglich geworden ist, gilt die Forderung als erloschen.
2 Bei zweiseitigen Vertragen haftet der hienach freigewordene Schuldner fir die bereits empfangene Gegenleistung aus ungerechtfertigter
Bereicherung und verliert die noch nicht erfullte Gegenforderung.

3 Ausgenommen sind die Falle, in denen die Gefahr nach Gesetzesvorschrift oder nach dem Inhalt des Vertrages vor der Erfullung auf den
Glaubiger ubergeht.

1. Tatbestand

1. Nachtragliche Unmdglichkeit

2. Objektive Unmadglichkeit

3. Keine Verantwortung des Schuldners (kein Verschulden, nicht fir schuldhaftes Handeln seiner Hilfspersonen
einstehen oder er kann sich von Haftung fir Zufall nach Art. 103 Abs. 2 befreien)
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2. Rechtsfolgen

Uberblick
1. Untergang der Forderung gegen den Schuldner
2. Erléschung auch der Gegenforderung bei zweiseitigen Vertragen

Untergang der Forderung gegen den Schuldner
- Schuldner von unmdglich gewordenen Leistung befreit
- Keine Schadenersatzpflicht
- Verpflichtung des Schuldners, den aus der Unmdglichkeit resultierenden Schaden mdéglichst gering zu halten
- Verpflichtung des Schuldners, die Unmdglichkeit rechtzeitig anzuzeigen
- Schuldhafte Verletzung dieser Nebenpflichten I6st Haftung nach Art. 97 Abs. 1 aus

Erléschung auch der Gegenforderung bei zweiseitigen Vertragen

Grundsatz

Gegenforderung des befreiten Schuldners erlischt ebenfalls
- Glaubigerin tragt Leistungsgefahr (Abs. 1), Schuldner tragt Gegenleistungsgefahr (sog. Preisgefahr) (Abs.2)
- Anderslautende vertragliche oder gesetzliche Regelungen bleiben vorbehalten
- Ruckabwicklung erfolgt nach vertraglichen Grundséatzen (nicht nach Bereicherungsrecht!) -> wie bei Rucktritt

Ausnahmen
- Von Grundregel sind Félle ausgenommen, in denen die Gefahr nach Gesetzesvorschrift oder nach Inhalt des
Vertrags vor der Erfullung auf den Glaubiger Ubergeht (Abs. 3)
- Glaubigerin bleibt zur Leistung verpflichtet, obwohl der Schuldner seine Leistung nicht mehr erbringen muss
- Hat Glaubigerin bereits geleistet, kann Schuldner die Leistung behalten
- Beispiele der gesetzlichen Sonderregeln: Art. 185 Abs. 1 (Kaufvertrag), Art. 324a (Arbeitsvertrag), Art. 390

Abs. 1 (Verlagsvertrag)
- Auch Parteien kénnen mit oder nach Vertragsabschluss eine von Art. 119 Abs. 2 abweichende Ordnung

vereinbaren

- Neben den gesetzlichen Sonderbestimmungen und der Parteiabrede gibt es dogmatisch anerkannte
Ausnhahmen zu Art. 119 Abs. 2: Fall des stellvertretenden Commodums und Fall, da die Glaubigerin die
Leistungsunmdglichkeit des Schuldners zu verantworten hat

lll. Vertiefung: objektive und subjektive Unmadglichkeit

Es besteht Einigkeit dartiber, dass Art. 97 Abs. 1 als auch Art. 119 OR den Fall der objektiven Unmdglichkeit regeln.
Ob auch die subjektive in den Anwendungsbereich dieser Normen féllt, ist umstritten.

1. objektive Unmaoglichkeit

Objektive Unmdglichkeit
Liegt vor, wenn die Leistung, unabhangig von der Person des konkreten Schuldners, auch von einem beliebigen
Schuldner nicht erbracht werden kdnnte.

Objektive Unmaoglichkeit

urspriingliche ‘ nachtrédgliche
(bei Vertragsabschluss) | {nach Vertragsabschluss)

Art. 20 OR
evtl. c.i.c.

Culpa-Haftung, wenn eine Partei [

wusste, dass die Leistung unmaglich ist, ——

aber nichts gesagt hat (Verstoss gegen | verschuldet unverschuldet
Redlichkeitspflicht bei | |

Vertragsverhandlung) | Art. 97 OR | Art. 119 OR
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Zuordnung zur objektiven Unméglichkeit
Folgende Fallgruppen sind als objektive Unmdglichkeit zu behandeln:
1. Tatséchliche und rechtliche Unmdglichkeit (bei rechtlicher beachten, dass wenn Verbot schon bei
Vertragsabschluss bestand, handelt es sich um widerrechtlichen Vertrag nach Art. 20)
2. Zweckerreichung und Zweckfortfall
- Bsp. Zweckerreichung: Patientin wird vor Beginn der &rztlichen Behandlung gesund
- Bsp. Zweckfortfall: Haus brennt vor Malerarbeiten ab
3. Geféahrdung tbergeordneter Rechtsgiter des Schuldners -> verstdsst gegen Gebot der Menschlichkeit, i.d.R.
liegt aber von vornherein eine unsittliche Verpflichtung vor

Abgrenzung von der objektiven Unmadglichkeit

Vorubergehende Unmdglichkeit
Unmadoglichkeit ist nicht von Dauer bei der voribergehenden Unmaoglichkeit.
- grundséatzlich fuhrt aber nur ein dauerndes Hindernis zu objektiver Unmdglichkeit
- Vorubergehende Leistungshindernisse sind Verzugsfalle, auch wenn zurzeit objektive Unmdglichkeit besteht
- Objektive Unmdglichkeit wird angenommen:
o Ende der Dauer der Unmoglichkeit ist nicht absehbar
o Es steht fest, dass die im Rahmen eines Dauervertrags geschuldete Leistung (Dauerschuld) vor
Vertragsende nicht wieder moglich wird

Unerschwinglichkeit der Leistung
Leistung ist zwar noch méglich, fur den Schuldner aber wirtschaftlich unsinnig oder unerschwinglich geworden.
- Lehrbeispiel: mit unverhaltnismassigen Kosten verbundene Bergung eines zu liefernden Ringes auf dem
Meeresgrund
- Hier liegt Anwendungsfall des Schuldnerverzugs vor (Art. 102 ff.)
- Die nachtragliche Erschwerung der Leistungspflicht des Schuldners aknn aber allenfalls tiber die Clausula-
Regel korrigiert werden

Wedfall des Glaubigerinteresses
- Ist keine Unmdglichkeit -> fuhrt nicht zur Aufhebung der Leistungspflicht
- Oft greifen Sonderbestimmungen wie Méglichkeit zur der Massenentlassung (Art. 335d ff) oder
Bestimmungen uber die vorzeitige Rickgabe der Mietsache (Art. 264)
- Auch Clausula-Regel priifen

2. subjektive Unmoglichkeit

Subjektive Unmaoglichkeit
Liegt vor, wenn die Leistung lediglich fur diejenige Person, die sich in der konkreten Situation der Schuldnerstellung
befindet, unmdglich ist.
- Auch als Unvermdgen bezeichnet
- Grund liegt in den personlichen Verhaltnissen des Schuldners (Fahigkeiten, Vermdgensverhéltnissen,
Betriebsverhaltnissen) -> Schuldner kann nicht, was andere kénnten
- Strenge Anforderungen: Leistungshindernis muss geradezu uniiberwindbar sein

Zuordnung zur subjektiven Unméglichkeit
1. Arbeits- und Dienstleistungen -> personliche Leistungspflicht unterteilbar in
a. Leistung, die vom Schuldner in eigener Person zu erfillen ist (hdchstpersonliche Leistung) -> objektiv
unmoglich
b. Leistung, bei der Schuldner persénlich mitzuwirken hat (zB durch Leistung oder Uberwachung)
Leistungen, die trotz des Unvermégens des Schuldners vollstreckt werden kdnnen (Ersatzvornahme gem. Art.
98) sind subjektiv, aber nicht objektiv unmoglich
2. Doppelverkauf: Unmdglichkeit von Sachleistungen gilt als subjektiv, wenn die Mdglichkeit besteht, die Sache
von irgendwem zu beschaffen
3. Unbekannter Lageort der Sache und Diebstahl: Dritter kann zwar die Leistung erbringen, er ist aber
unbekannt oder unerreichbar

Abgrenzungen von der subjektiven Unmaoglichkeit

- Hochstpersonliche Leistungen: Zeichnen sich dadurch aus, dass sie vom Schuldner in eigener Person zu
erfillen sind. Subjektives Unvermégen féallt mit objektivem Zusammen -> wird als objektive Unmdglichkeit
behandelt

- Geldleistungen: Geldmangel hat grundsétzlich nie eine Leistungsunmdglichkeit im Rechtssinn zur Folge,
weder subjektiv noch objektiv.
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3. Streitpunkt: Die Behandlung der subjektiven Leistungsunmoglichkeit

Uberwiegende Lehre: Einordnung unter die Unmdoglichkeitsregeln
- Bei der nachtraglichen Unmdglichkeit: subjektive gleich wie objektive Unmaoglichkeit behandeln. Trifft
Schuldner eine Verantwortung, so gilt Art. 97 Abs. 1, hat er nichts zu verschulden, so gilt Art. 119
- Beider urspringlichen Unmdglichkeit: subjektive Unmdglichkeit fallt nicht unter Art. 20, sondern
o Art. 97 Abs. 1 analog anwenden, falls der Schuldner die subjektive urspriingliche Unmdglichkeit zu
verantworten hat (Ubernahmeverschulden)
o Trifft Schuldner keine Verantwortung Art. 119 anwenden

Minderheitsmeinung: Einordnung unter die Verzugsregeln
- Subjektive Leistungsunmoglichkeit ist kein Fall der Unméglichkeit i.S.v. Art. 97 und 119
- Wenn Leistung (bloss) subjektiv unmdglich ist, die Vorschriften Giber den Schuldnerverzug (Art. 102 ff.)
anwenden

V. Einzelfragen

1. Ricktritt im Rahmen von Art. 97 Abs. 1

Rechtsfolge nach h.L.

- Bei Leistungsunmoglichkeit und der positiven Vertragsverletzung kann der Glaubiger die Gegenleistung
verweigern und vom Vertrag zuriicktreten

- Verzugsregeln (Art. 107 Abs. 2 und 109) kénnen analog angewendet werden

- Bei Leistungsunmdglichkeit entfallt in analoger Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR die Nachfristansetzung
gem. Art. 107 Abs. 1

- Beider pVV stehet dem Glaubiger ein (sofortiges) Riicktrittsrecht zu, wenn eine wesentliche Pflichtverletzung
vorliegt, welche die Fortfiihrung des Vertragsverhaltnisses als unzumutbar erscheinen lasst

- Auch bei gewdhnlicher Pflichtverletzung ist ein Riicktrittsrecht in Erwagung zu ziehen, sofern Glaubiger dem
Schuldner eine angemessene Nachfrist angesetzt hat (bei Schlechterfillung)

2. Schicksal der Glaubigerleistung im Fall von Art. 97 Abs. 1

- Beivollkommen zweiseitigen Vertragen bleibt Glaubiger leistungspflichtig; kann nicht Schadenersatz fordern
und die Gegenleistung behalten

- Glaubiger kann wahlen, ob er Leistung in natura und damit im Austausch mit Schadenersatzleistung erbringt
(Austauschtheorie) oder lediglich wertméssig in Rechnung stellt und gegentiber dem Schuldner die Differenz
zwischen eigener Leistung und Schadenersatzforderung geltend macht

3. Von der Glaubigerin (mit) zu verantwortende Unmadglichkeit, Art. 119 Abs. 1

Hat nicht Schuldner, sondern Glaubiger die Unmdglichkeit der Schuldnerleistung zu verantworten, ist Art. 119 Abs. 1
anwendbar: Forderung erlischt ohne Schadenersatz des Schuldners.
Im Fall einer von Glaubiger zu vertretenden Teilunmdglichkeit erlischt die Schuldpflicht im entsprechenden Umfang.

Schicksal der Gegenforderung
- Schuldner kann Anspriiche gegen Glaubiger geltend machen
- BGer und grosser Teil der Lehre nehmen eine Liicke an: Art. 119 Abs. 2 OR verteilt das Risiko der
Gegenleistung nur fiir den Fall der von keiner Partei zu vertretenden Unmaoglichkeit -> fiir Lickenfullung
werden verschiedene Normen herangezogen; Schuldner behdlt einen (Teil)Anspruch auf Gegenleistung —

entweder
o als Anspruch auf Gegenleistung unter Anrechnung der ersparten Auslagen (Art. 264 Abs. 3, Art. 324)
oder

o als Anspruch auf Vergutung der geleisteten Arbeit und sonstigen Auslagen (Art. 378)

Gemeinsames Verschulden der nachtraglichen Unmaéglichkeit

- gegenseitige Anspriiche gem. Art. 97 sind im Umfang des Mitverschuldens (Art. 44) zu kirzen

- nach BGer behélt der Schuldner der unmdglich gewordenen Leistung den Anspruch auf Gegenleistung

- Glaubiger kann gegeniiber dieser Forderung seine Schadenersatzforderung verrechnen, wobei
Schadenersatzforderung in dem Umfang gekuirzt wird, als die Ersatzpflicht des Schuldners wegen
Umsténden, die der Glaubiger zu verantworten hat, zu ermassigen ist -> Gegenforderung wird dem Schuldner
nicht in analoger Anwendung von Art. 43/44 OR herabgesetzt, sondern im Ausmass seiner
Schadenersatzpflicht verrechnungsweise gekurzt
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4. Stellvertretendes Commodum (Ersatzleistung)

Pflicht zur Herausgabe der Ersatzleistung
Bezieht der Schuldner infolge der nachtréaglichen (verschuldeten oder unverschuldeten) Leistungsunmdglichkeit eine
Ersatzleistung, muss dieser Ersatz anstelle der unméglich gewordenen Leistung der Glaubigerin auf deren Verlangen
hin herausgegeben werden.
- Schuldner hat die (Neben)Pflicht, den Glaubiger Gber ein bestehendes oder mdgliches stellvertretendes
Commodum zu informieren
- Glaubiger ist nicht verpflichtet, die Ersatzleistung anzunehmen; dann bleibt es bei der urspriinglichen
Rechtslage bei Leistungsunmaoglichkeit -> Schadenersatzanspruch tritt an Stelle der schuldnerischen
Leistung, wahrend Glaubiger zur Leistung verpflichtet bleibt (Art. 97 Abs. 1), oder gegenseitigen
Leistungsanspriiche erléschen
- Anspruch des Glaubigers auf das stellvertretende Commodum entsteht, sobald Forderung auf Ersatz
entstanden ist (nicht erst wenn dem Schuldner Ersatz bereits geleistet worden ist) -> Glaubiger kann als
stellvertrendes Commodum auch Abtretung einer Ersatzforderung verlangen
- Ist Ersatzleistung weniger wert als urspringlich geschuldete Leistung, reduziert sich die Gegenleistungspflicht
des Glaubigers im entsprechenden Umfang (nur wenn Glaubiger nicht gefahrenbelastet ist)
- Ist Ersatzleistung mehr wert als urspriingliche Leistung, ist es gem. BGer dennoch in vollem Umfang
herauszugeben, darf aber Aufwendungen im Zusammenhang mit dem stellvertretenden Commodum vom
Uberschuss abziehen. Schuldner soll nicht besser gestellt werden als bei Richtigerfiillung

5. Teilunmaoglichkeit
Analoge Anwendung von Art. 119 OR:

Unverschuldete Teilunméglichkeit Verschuldete Teilunmdglichkeit
- Schuldner wird von der unméglich gewordenen - ist besonderer Fall der nicht gehorig
Teilleistung ohne Schadenersatzpflicht befreit erbringbaren Leistung i.S.v. Art. 97 Abs. 1 ->
- Glaubigerin ist verpflichtet, die Restleistung zu Schuldner wird schadenersatzpflichtig
vergiten oder schlagt Restleistung aus und - Glaubigerin ist verpflichtet, die Restleistung zu
somit von ihrer Vergutungspflicht befreit verguten und hat Anspruch auf Schadenersatz
im Umfang der Nichtleistung oder bei
Ausschlagung der Leistung Anspruch auf vollen
Schadenersatz

In beiden Fallen bleibt Schuldner zur Restleistung verpflichtet

Ist Glaubigerin zu Annahme der geschuldeten Restleistung verpflichtet? Massgebend ist Zumutbarkeit.

Tragt Glaubiger ausnahmsweise die Gefahr (Art. 119 Abs. 3) der teilweise unmdglich gewordenen Leistung, so verhalt
es sich ganz anders:

Glaubiger kann die noch mdgliche Teilleistung nicht mit befreiender Wirkung fiir sich selbst ausschlagen, sondern
bleibt zur Gegenleistung verpflichtet.

6. Beweislast

Glaubigerin, die Schadenersatz wegen verschuldeter Unmadglichkeit verlangt (Art. 97 Abs. 1), hat
- Unmoglichkeit (Vertragsverletzung)
- Schaden und
- Kausalitat zu beweisen. (ZGB 8)

Hingegen wird Verschulden des Schuldners vermutet (Beweislast fehlenden Verschuldens liegt bei Schuldner).

Glaubigerin kann der Beweislast fur die Unmdoglichkeit ausweichen, indem sie nach den Regeln tber den
Schuldnerverzug vorgeht: Frist ansetzen und nach unbenutztem Ablauf auf Leistung verzichten und Schadenersatz
verlangen. Dann muss sie nur noch Schaden, Verspatung und unbenitzter Ablauf der Nachfrist beweisen. In diesem
Fall kénnte aber Schuldner seinerseits Unmoglichkeit behaupten, womit die Beweislast der Glaubigerin hinféllig wird.

Schuldner, der das Erléschen seiner Leistungspflicht wegen unverschuldeter Leistungsunmaéglichkeit
behauptet, hat

- Eintritt der Leistungsunmaglichkeit und

- Fehlendes Verschulden zu beweisen.
Gelingt es ihm, die Unmdéglichkeit, nicht aber sein fehlendes Verschulden zu beweisen, 6ffnet er der Glaubigerin damit
die Tur, sich selbst auf Leistungsunmdoglichkeit zu berufen und von ihm Schadenersatz einzuklagen (Art. 97 Abs. 1).
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|. Begriff

97 Abs. 1
- Nach Wortlaut: nachtragliche Unmdglichkeit
- Erweiterung durch Lehre und Rechtsprechung: Art. 97-101 auf Storfalle mit Schadensfolge anwenden, in
denen man dem Schuldner ein vertragswidriges Verhalten vorhalt, obwohl er erstens leistet (keine
Leistungsunmdglichkeit) und er dies zweitens auch rechtzeitig tut (kein Verzug)
= Fir diese Storfélle hat sich der Sammelbegriff der positiven Vertragsverletzung eingebirgert

Il. Tatbestand

Lehre subsumiert die Félle der positiven Vertragsverletzung entweder direkt oder analog unter Art. 97 Abs. 1 (und Art.
98 Abs. 2), mit Praferenz bei der direkten Anwendbarkeit.

Art. 97 Abs. 1 ist demnach wie folgt zu lesen: «Kann die Erfullung der Verbindlichkeit Giberhaupt nicht bewirkt werden
(Leistungsunmdoglichkeit) oder ist sie nicht gehdrig bewirkt worden (positive Vertragsverletzung), so hat der Schuldner
Ersatz zu leisten.»

Uberblick tiber den Tatbestand

1. Nicht gehorige Erfillung (pVV)

2. Schaden

3. Adéaquater Kausalzusammenhang
4. Verantwortung des Schuldners

1. nicht gehorige Erfullung

- Ist Kerntatbestand
- Fallgruppen: Schlechtleistung, Verletzung von Nebenpflichten, antizipierter Vertragsbruch Verletzung einer
Unterlassungspflicht

2. Schaden

Glaubigerin erleidet einen Schaden (unfreiwillige Schaden
Vermogensverminderung)

Schaden ist die unfreiwillige Vermdgensverminderung, der in einer
Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder im

. . . positives Interesse negatives Interesse
entgangenen Gewinn bestehen kann. Er entspricht der Differenz (,Erfiillungsinteresse®) (.Vertrauensinteresse*)
zwischen dem gegenwartigen Vermoégensstand und demjenigen Stand,
den das Vermogen der Glaub|ger|n Ohne d|e pOS|t|Ve Geschidigter wird so gestellt, Geschidigter wird so gestellt,

" wie wenn der Vertrag richtig wie wenn er nie vom Vertrag
Vertragsverletzung gehabt hatte. erfilllt worden ware. gehort hiitte.

3. adaquater Kausalzusammenhang

- Die nicht gehorige Erfullung des Schuldners bildet die Ursache fiir den Schaden

- Erforderlich ist, dass der Schadenseintritt ohne die nicht gehdrige Erfullung nicht vorstellbar ist

- Notwendig ist dariiber hinaus, dass die nicht gehérige Erfiillung nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und
der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, den entstandenen Schaden herbeizufihren, der
Schadenseintritt mithin durch nicht gehérige Erfillung allgemein als begtinstigt erscheint

4. Verantwortlichkeit des Schuldner

- Schuldner muss fir nicht gehérige Erfullung verantwortlich sein
- oftaufgrund Verschuldens, kann aber auch durch ein gesetzlich normiertes, verschuldensunabhangiges
Einstehenmussen gegeben sein (Kausalhaftung); insb. Bei Hilfspersonenen

lll. Rechtsfolgen

Ubersicht uiber die Rechtsfolgen
1. Ersatzpflicht
2. Rucktritt
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3. Gewinnherausgabe

1. Ersatzpflicht

Da die positive Vertragsverletzung einen Anwendungsfall von Art. 97 Abs. 1 darstellt, tritt auch die dort vorgesehene
Rechtsfolge ein:
- Schuldner wird bei Vorliegen der Tatbestandselemente ersatzpflichtig
- Beim Sonderfall der positiven Vertragsverletzung in Gestalt der Verletzung einer Unterlassungspflicht ist diese
Rechtsfolge in Art. 98 Abs. 2 geregelt

2. Rucktritt

In analoger Anwendung der Verzugsregeln: sofortiges Rucktrittsrecht

3. Gewinnherausgabe

- Im Fall der positiven Vertragsverletzung Anspruch auf Gewinnherausgabe -> sieht in der
Geschéaftsanmassung (Art. 423 Abs. 1) eine allgemeine, verschuldensunabhéngige Rechtsgrundlage fur die
Gewinnherausgabe als Rechtsfolge im Fall der Vertragsverletung

- Teilweise wird dieses Resultat bereits tber die Rechtsfigur des stellvertretenden Commodums erreicht

IVV. Fallgruppen

Kerntatbestand der pVV bildet die nicht gehorige Erflllung. Dabei unterscheiden wir zwischen
- Verletzung einer Hauptleistungspflicht (Schlechtleistung)
- Verletzung einer Nebenpflicht

Fallgruppen der positiven Vertragsverletzung

| ] \ |
Schlechtleistung
(qualitativ mangel-
hafte Leistung) |

Verletzung einer |
Unterlassungs-

pflicht |
(Art. 98 Abs. 2 OR) ‘

Antizipierter
Vertragsbruch

Verletzung von
Nebenpflichten

| I—

« Obhuts- und
Schutzpflichten

= Mitteilungs-
pflichten

* Mitwirkungs-
pflichten

1. Schlechtleistung

Grundmerkmal: Verletzung einer Hauptleistungspflicht
Schlechtleistung bzw. Schlechterflllung liegt vor, wenn der Schuldner zwar die Leistung erbringt, diese jedoch nicht
die vertragskonforme Qualitat aufweist. > Hauptleistungspflicht wird nicht vertragsgemass erfiillt.

Kernfrage: Verhaltnis zu den Regelungen im BT des OR

1. Werkvertrag: BGer verneint Alternativitat zwischen der
allgemeinen vertraglichen Schadenersatzregel in Art. 97
ff. und den besonderen Méangelrechten; Art. 389 regelt
Schadenersatzanspriiche abschliessend und Art. 97 Abs.
1 steht nicht zur Verfligung

2. Kaufvertrag: Alternativitat von Art. 97 ff. und den
Gewabhrleistungsregeln wird bejaht; Kauferin kann

Schlechterfiillung in AT und BT

Allgemeiner Teil Besonderer Teil

Besondere Regeln,
z.B. zur Mangelhaftung

positive Vertragsverletzung
(Art. 97 Abs. 1 OR)

Wandelung und Minderung gem. Art. 205 Abs. 1
verlangen, alternativ kann sie auch
Schadenersatzforderungen nach Art. 97 Abs. 1 erheben,
wobei keine volle Alternativitét besteht: die
Besonderheiten des Sachméngelrechts gelten auch bei

= des Verkaufers (Art. 197 ff. OR)
= des Vermieters (Art. 258 ff. OR)

« des Unternehmers im
Werkvertrag (Art. 368 ff. OR)

einer kaufrechtlichen Schadenersatzforderung gem. Art. 97 Abs. 1, insbesondere gelten die strengen
Prufungs- und Rugeobliegenheiten (Art. 201) und die kurze VJ-frist (Art. 210 Abs. 1)

4. Lizenzvertrag: Alternativitat bejaht

3. Miet- und Pachtvertrag: Alternativitét verneint > Art. 258 Abs. 1, «88 i.V.m. Art. 107-109 anwenden)
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Wichtig!

Die erwahnten Fallkonstellationen der Alternativitat spielen nur bei der Schlechtleistung eine Rolle, liegt hingegen eine
Falschleistung vor, so richten sich die Anspriiche exklusiv nach den allgemeinen Regeln tUber die Nichterfillung (Art.
97 ff.)

2. Verletzung von Nebenpflichten (Verhaltenspflichten)

Struktur und dogmatische Grundlagen
Nebenpflichten treten erganzend zur Hauptleistung des Vertrags hinzu, wie zB die Verhaltenspflichten. Regelmassig
geht es um Pflichten, die dem Integritats- oder Vermdgensschutz der Gegenpartei dienen (7B Sicherungspflichten,
Informationspflichten) und die nicht selbststandig erzwingbar, aber schadenersatzbewehrt sind.
- Nebenleistungspflicht: Nebenpflichten, die selbststéandig erzwingbar sind
- Unselbststandige Nebenpflichten: Nebenpflichten, die nicht selbststandig erzwingbar sind, deren Verletzung
aber mindestens einen Schadenersatzanspruch auslésen

Verhaltenspflichten kdnnen im Gesetz verankert sein (zB Art. 328) oder von Parteien ausdriicklich vereinbart werden.
Im Vordergrund stehen das Vertrauensprinzip, der Grundsatz von Treu und Glauben (ZGB 2 Abs. 1)

Typologie

1. Obhuts- und Schutzpflichten: Parteien sind verpflichtet, gegenseitig ihre Rechtsgiter (Leib, Leben,

Eigentum) zu schiitzen, sie nicht zu gefahrden. Objekt ist die Integritdtssphare - Integritadtsschaden
o Bsp. Sicherung von Bergbahnanlagen, Sicherung vor Diebstahl etc.

2. Informations- und Aufklarungspflichten: wenn eine Partei gegenuber der anderen einen massgeblichen

Wissensvorsprung hat und die Natur des Vertrags oder sonstige Umsténde eine Offenlegung verlangen
o Bsp. Arztliche Aufklarungspflicht, Aufklarung bei Finanzgeschéften und Rechtsverbeistandung

3. Verschaffungspflichten: Verhaltenspflicht des Schuldners, der Glaubigerin die umfassende Erfiillung ihrer
Forderung zu verschaffen (sind i.d.R. selbststandig einklagbar)

4. Mitwirkungspflichten: bestehen insoweit, als sie zur Abwicklung des Rechtsgeschafts oder zur allfélligen
Schadensminderung notwendig sind. Oft liegt in der Verletzung ein Annahmeverzug
(Obliegenheitsverletzung) oder Schuldnerverzug (bei Vorliegen einer Annahmepflicht)

o Bsp. Vorbereitungshandlungen (Wande freistellen bevor Maler kommt)

3. Antizipierter Vertragsbruch

Jede Vertragspartei hat die Pflicht, alle Handlungen zu unterlassen, welche geeignet sind, den Vertragszweck zu
gefahrden oder zu vereiteln. Erklart ein Schuldner vor Falligkeit eindeutig, dass er die Erfiillung verweigern werde,
zerstort er das Glaubigervertrauen in seine Vertragstreue und geféahrdet damit den Vertragszweck.

=>» Ist eine positive Vertragsverletzung (analoge Anwendung der Verzugsregeln, Art. 107 ff.)

4. Verletzung einer Unterlassungspflicht

Vertragswidrigkeit besteht darin, dass der Schuldner seine Pflichten durch positives Tun verletzt und die einmal
eingetretene Verletzung kann nicht ungeschehen gemacht werden - weitere Einhaltung der Unterlassungspflicht wird
zwecklos oder gar unmdoglich, daher Schadenersatzpflicht gem. Art. 98 Abs. 2

Bsp. Arbeitnehmer verstdsst gegen Konkurrenzverbot

V. Beweislast

Beweislast der pVV folgt derjenigen von Art. 97:
- Glaubigerin beweist Vertragsbestand, Vertragsverletzung, Schaden und Kausalitat
- Schuldner obliegt Nachweis, dass er die pVV nicht verschuldet hat

Beweiserleichterung (v.a. im Bereich des Arztrechts) bei Dienstleistungen

Bei der arztlichen Aufklarungspflicht hat das BGer die Beweislast fur die Pflichtverletzung umgekehrt: Arzt muss
nachweisen, dass er die erforderliche Aufklarung vorgenommen hat; es steht aber bei fehlerhafter Aufklarung der
Nachweis offen, dass der Patient auch bei korrekter Aufklarung zugestimmt hétte (hypothetische Einwilligung)
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Kurze Zusammenfassung des Schuldnerverzugs
1. Voraussetzungen

1. Schuldner hat Leistung nicht erbracht, obwohl sie objektiv noch mdglich ist
- War Leistung von Anfang an objektiv unmdoglich: Art. 20
- Nachtragliche Unmaoglichkeit der Leistung: Art. 97 (101 oder Art. 119
- Lediglich subjektive Leistungsunmaoglichkeit fiihrt zum Verzug

2. Schuld ist fallig (Art. 102 Abs. 1)

3. Glaubigerin hat gemahnt und dem Schuldner eine angemessene Reaktionszeit eingerdumt (Art. 102 Abs. 1).
Ausnahmsweise sind Mahnungen und Einrdumung einer angemessenen Reaktionszeit Uberflissig (Art. 102
Abs. 2)

4. Glaubigerin befindet sich nicht im Annahmeverzug, und Schuldner hat keine Einrede (mit Recht der
Leistungsverweigerung) erhoben

5. Verzug tritt auch ohne Verschulden des Schuldners ein

2. Allgemeine Verzugsfolgen

Die allgemeinen Folgen kénnen bei jeder Schuld eintreten. Gleichgliltig ist es daher, ob die verzégerte Leistung eine
Vertragsleistung oder keine Vertragsleistung ist (Art. 103-106).

Der schulhafte saumige Schuldner haftet fur den Verspatungsschaden:
- Bei Sach- oder Arbeitsleistung gilt Art, 103
- Bei Geldleistungen gilt Art. 106 -> verschuldensunabhangiger Verzugszins

Der schuldhaft sdumige Schuldner haftet fir den Zufall, also den beidseitig unverschuldeten Untergang der saumigen
Leistung (Art. 103 Abs. 2).

Bei Geldschulden bewirkt der Verzug die Zinspflicht des Schuldners (Art. 104), diese ist verschuldensunabhéngig.

3. besondere Verzugsfolgen

Die besonderen Verzugsfolgen treten grundséatzlich nur bei vollkommen zweiseitigen Vertragen ein. (Sedes materiae)
Art. 107-109.

Die Glaubigerin kann dem Verzugsschuldner eine angemessene Nachfrist ansetzten oder ansetzen lassen (Art. 107
Abs. 1). Nach ergebnislosem Ablauf der Nachfrist hat die Glaubigerin bestimmte Wahlrechte.

Erstes Wahlrecht (Art. 107 Abs. 2)
- Festhalten an der Leistung des Schuldners (Erfullungsklage, Schadenersatz wegen verschuldeter
Verspatung) oder
- Verzicht auf nachtragliche Leistung, sofern die Glaubigerin den Verzicht unverzuglich erklart und ebenso
unverziglich das zweite Wahlrecht austibt

Zweites Wahlrecht (Art. 107 Abs. 2)
Besteht unter Voraussetzung des Verzichts auf Leistung des Verzugsschuldners.

- Aufrechterhaltung des Vertrags und Forderung der Glaubigerin auf Ersatz des aus der Nichterfullung
entstandenen Schadens oder -> daraufhin folgt «drittes Wahlrecht», was ihre eigene Leistung betrifft: sie kann
nach der Austausch- oder Differenztheorie vorgehen

- Rucktritt vom Vertrag mit Anspruch auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses bei Verschulden (Art. 109)

4. Vereinfachung

Die Zeitfolge bei synallagmatischen Vertragen (Falligkeit- Mahnung — angemessene Reaktionszeit — Ansetzung einer
Nachfrist — Verzicht auf nachtragliche Leistung mit Schadenersatz wegen Nichterfillung oder Vertragsricktritt) lasst
sich in Kurzform wie folgt zusammenfassen:

1. Mahnung ist unter den Voraussetzungen von Art. 102 Abs. 2 uberflussig

2. Mahnung (oder Kiindigung) kann zugleich mit der Ansetzung einer Nachfrist verbunden werden

3. Nachfristansetzung kann verbunden werden mit der (fir die Glaubigerin verbindlichen) Erklarung, dass das
Wahlrecht fir den Fall des fruchtlosen Fristablaufs in einer bestimmten Weise ausgelibt werde

4. Inden Féllen des Art. 108 ertbrigt sich eine Nachfristansetzung
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|. Tatbestand

Objektiv pflichtwidrige Verspatung der Erfillung.
= Unterschied zu Nichterfillung i.S.v. Art. 97: Verzug sagt noch nichts tber die endgiltige Erfullung oder
Nichterfullung der Obligation aus

Tatbestandsmerkmale
1. Nichtleistung trotz Leistungsmdglichkeit
o Schuldner hat noch nicht geleistet, obwohl die Leistung noch mdoglich ware
o Leistungsmoglichkeit entfallt, wenn Leistung objektiv unmdglich geworden ist >
Leistungsunmaglichkeit verhindert Eintritt bzw. Fortdauer des Schuldnerverzugs
o Bloss subjektive Leistungsunmoglichkeit bildet kein Hindernis fir Verzug (nach Lehrbuch, BGer und
h.L finden aber schon)
2. Falligkeit der Forderung (Art. 102 Abs. 1)
3. Mahnung (grundsatzlich) — Art. 102
o Keine Mahnung ist erforderlich, wenn ein Verfalltagsgeschaft (Art. 102 Abs. 2) vorliegt oder im Fall
einer vorzeitigen Leistungsverweigerung seitens des Schuldners -> geniigt, dass Forderung fallig ist
4. Pflichtwidrigkeit der Nichtleistung
o Schuldner trifft Pflicht zur zeitlich gehdrigen Erfullung; daher ist grundsatzlich jede Verspatung
pflichtwidrig
o Verschulden wird nicht vorausgesetzt (MERKE aber: einzelne Verzugsfolgen (Haftung fir
Verspatungsschaden und fir Zufall) treten nur ein, wenn der Schuldner an Verspéatung Verschulden

Voraussetzungen des Schuldnerverzugs

1 Falligkeit der Verbindlichkeit
(Leistung ist noch méglich)

2. |* Mahnung des Glaubigers « Verfalltag ergibt sich aus
Vertrag oder Kiindigung
(,Mahngeschaft”) (,Verfalltagsgeschaft)
3. Pflichtwidrigkeit der Nichtleistung

(kein Glaubigerverzug; keine erhobene Einrede)

trifft

Rechtfertigungsgrinde
- Glaubigerverzug (Art. 91); solange Glaubigerin nicht mitwirkungsbereit ist, ruht ihr Recht, die Leistung zu
verlangen, weshalb Nichtleistung trotz Falligkeit und Mahnung nicht pflichtwidrig ist -> Glaubigerverzug
schliesst Schuldnerverzug aus -> gilt auch fur Art. 96
- Geltendmachung von Einreden seitens des Schuldners; macht Schuldner von einem ihm zustehenden
Einrederecht (Art. 82, 83, Verjahrungseinrede) Gebrauch, ist Nichtleistung nicht pflichtwidrig
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ll. Rechtsfolgen

27

| Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs
| Art. 103-109 OR

auch ohne Verschulden nur bei Verschulden

Art. 103 und 106 OR

« Recht auf Schadenersatz

pro memoria; Recht auf Erflllung)
Art. 104 f. OR
s Recht auf Verzugszinsen (Verspatungsschaden
—_— « Haftung des Schuldners fur den Zufall

Art. 107-109 OR

Recht auf Nachfristansetzung

»
Wahlrechte

« >
Recht auf Erfillung Recht auf Schadenersatz

Recht auf Rucktritt

1. Allgemeines

- Aufdsung des Vertrags ,ex tunc”
- Forderungen auf Leistung erldschen.

. Bereits erbrachte Leistungen sind zuriickzuerstatten - BGer:

- Glaubiger hat Anspruch auf Schadenersatz (negatives Interesse)

Wirkungen des Riicktritts (Art. 109 OR)

vertragliches Riickabwicklungsverhaltnis (,Umwandlungstheorie”)

- Mit Eintritt der Falligkeit ist Glaubigerin befugt, die mdgliche Leistung auf dem Klageweg einzufordern ->

Erfallungsklage und Vollstreckung (Art. 107 Abs. 2)
- Befugnis dauert fort, auch wenn Schuldner in Verzug geréat

- Schuldner bleibt trotz seines Verzuges weiterhin befugt, die Leistung noch zu erbringen

= Schuldnerverzug &ndert am Inhalt und Erflllbarkeit der Forderung nichts, verschafft aber der Glaubigerin
zusatzliche Rechte, die teils unabhéngig vom Verschulden des Schuldners (Zinsen, Ricktritt vom Vertrag),
teils nur bei verschuldetem Verzug (Verspatungsschaden, Haftung fiur Zufall, Schadenersatz gem. 107 Abs. 2

und Art. 109 Abs. 2) entstehen

2. Ersatz fur Verspatungsschaden (Art. 103, 106)

Pflicht zum Ersatz des Verspatungsschadens (Art. 103 Abs. 1 und Art. 106 fir Geldforderungen)
Schuldner, der sich verschuldungsweise in Verzug befindet, hat Glaubigerin den Schaden zu ersetzen, der dieser

durch die Verspatung adaquat kausal entstanden ist.

- Beweislastumkehr zulasten des Schuldners wie in Art. 97 Abs. 1
- Verspatungsschaden berechnet sich nach dem positiven Interesse der Glaubigerin: sie ist so zu stellen, wie

wenn der Schuldner rechtzeitig erfilllt hatte -> erfasst
o entgangener Gewinn und Nutzen

o Wertverminderung der geschuldeten Leistung wahrend des Verzugs
o Kosten und Auslagen der Glaubigerin wegen des Verzugs

- Hohe der Ersatzpflicht bestimmt sich nach Art. 99 Abs. 2
und 3 > nach Abs.3 sind auch Art. 43 und 44
massgebend. Bei Geldschulden (Art. 106) missen
gesetzliche Verzugszinsen an den Verspéatungsschaden
angerechnet werden; Verspatungsschaden ist nur
geschuldet, wenn er die Verzugszinsen tbersteigt

-  Differenztheorie ist anzuwenden; massgebend ist
Zeitpunkt des Verzugseintritts, mit Wahlrecht der
Glaubigerin zu Gunsten des Urteilszeitpunkts

- Beweislast: tragt Glaubigerin

3. Haftung fur den Zufall (Art. 103)

Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs: Ubersicht (Art. 103 ff. OR)

Folgen Zusatzfolgen bei zweiseitigen Vertrag

rt. 103-106 OR)

- Schadenersatz wegen Verspatung - Recht zur Nachfristansetzung

- Haftung fiir den Zufall - Wahlrechte nach Art. 107 Abs. 2 OR

- Bei Geldschulden: Verzugszinsen

- Art. 103 Abs. 1: Schuldner haftet auch fur Zufall, wenn er sich verschuldeterweise im Verzug befindet, er
kann sich aber unter bestimmten Voraussetzungen von Zufallshaftung befreien:
o Schuldner beweist, dass der Verzug ohne jedes Verschulden von seiner Seite eingetreten ist (erster

Entlastungsbeweis)
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o Schuldner beweiset, dass der Zufall auch bei rechtzeitiger Erfillung den Gegenstand der Leistung
zum Nachteil des Glaubigers betroffen hatte (alternativer zweiter Entlastungsbeweis) -> fehlt an
nattrlichem Kausalzusammenhang zwischen Verzug und Schaden

- Zufallshaftung betrifft den Fall, da bei einer Stiickschuld die zu liefernde Sache nach Eintritt des Verzugs
untergeht, ohne dass den Schuldner am Umfang der Sache ein Verschulden trifft (Art. 101) -> samtliche Falle,
in denen die Leistung des Verzugsschuldners durch Zufall (ohne Verschulden und Hilfspersonenhaftung)
objektiv unméglich wird

- Bedeutet, dass der Verzugsschuldner fiir den zufélligen Untergang (oder Verschlechterung) der Sache durch
Schadenersatzleistung einzustehen hat -> durchbricht den Grundsatz des Art. 97 Abs. 1, wonach der
Schuldner fir eintretende Leistungsunmaoglichkeit nur bei Verschulden haftet

4. Geldschulden: Verzugszinsen (Art. 104)

Art. 104: Verzug bei Geldschuld bewirkt Pflicht zur Leistung von Verzugszinsen -> unabhéngig von Verschulden!

Grundsatz
Pflicht zur Verzinsung beginnt mit Eintritt des Verzugs.

- Verfalltagsgeschaft: mit Ablauf des Verfalltags in Verzug; Zinslauf beginnt am ersten Tag nach Ablauf des
Verfalltags, beim Mahngeschéft beginnt Verzug am Tag des Mahnungszugangs und Zinsenlauf am ersten
Tag nach Mahnungszugang

- Zins wird in Prozenten des Forderungsbetrags berechnet

- Zuverzinsen ist Forderungsbetrag als Geldsumme (Summenschuld), gleichgltig ist, ob Geldsumme auf in-
oder auslandische Wahrung lautet

- Zinsfuss betragt 5 % (Art. 104 Abs. 1), doch kdnnen hohere (Abs. 2) oder tiefere Verzugszinsen vereinbart
werden

- Ist ohnehin (auch ohne Verzug) ein Vertragszins geschuldet, bleibt es bei dieser Zinspflicht, falls die
vereinbarten Zinsen héher als 5 % sind (Art. 104 Abs. 2), sind sie aber tiefer, sind 5 % zu zahlen (Art. 104
Abs. 1)

- Sonderreglung unter Kaufleuten (Abs. 3): abzustellen ist auf den objektiv kaufméannischen Verkehr, wonach
das betreffende Rechtsgeschéft in einem unmittelbaren Zusammenhang it der umsatzbezogenen Téatigkeit
beider Parteien stehen muss

- Verzugszins ist sogar dann zu bezahlen, wenn Schuldner von Zahlungspflicht oder deren Héhe keine
Kenntnis hatte -> weder Schadensnhachweis noch Verschulden ist vorausgesetzt; «ratio» liegt im fingierten
Zinsverlust der Glaubigerin...

- Dispositives Anatozismus-Verbot: von Verzugszinsen dirfen keine Verzugszinse berechnet werden (Art. 105
Abs. 3)

Ausnahmen — Art. 105 Abs. 1
Nach Art. 105 Abs. 1 besteht Verzinsungspflicht in zwei Fallen erst vom Tag der Anhebung der Betreibung oder der
gerichtlichen Klage an:

- Fir Zins- oder Rentenschulden (exkl. Miet- und Pachtzinsschulden, also nur Kapitalzinsen i.e.S.)

- Bei Schulden aus Schenkungsversprechen (Zahlung einer geschenkten Summe)

Ende der Verzinsungspflicht
- Mit verspateten Zahlung des Schuldners
- Mit Untergang der Forderung
- Eroffnung des Konkurses (Ausnahme: pfandversicherte Forderungen, SchKG 209)

5. Synallagmatische Vertrage: Wahlrechte — Art. 107 Abs. 2
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Art. 107 Abs. 2

der Glaubigerin stehen ohne Riicksicht auf allfélliges Verschulden des

Schuldners am Verzug folgende Wahlrechte zu:
- Auf Erfullung beharren

- Schadenersatz wegen Nichterfullung fordern

- Rucktritt vom Vertrag

29

Wahlrechte von Art. 107 Abs. 2 OR (Umformulierung)

Nach unbenitztem Ablauf der Nachfrist hat der Glaubiger das
Recht, ,durch unverzigliche Erklarung entweder vom Vertrag
Uberhaupt zuriickzutreten [mit den Folgen von Art. 109 OR,
negatives Interesse] oder, unter Festhalten am Vertrag, auf die

Die Wahlrechte nach Art. 107 Abs. 2 OR

1. Entscheid iiber die nachtriigliche
Leistung des Schuldners (in natura)

entweder Beharren auf Nachleistung
oder Verzicht darauf

2. Entscheid iiber das Schicksal des
Vertrages

entweder Schadenersatz wegen Nichterfiillung
(Aufrechterhaltung des Vertrages)
oder Riicktritt vom Vertrag

nachtragliche Leistung des Schuldners zu verzichten. ... (Aufhebung des Vertrages)

Im letzteren Falle hat er Anspruch auf Ersatz des ihm aus der
Nichterfullung erwachsenen Schadens [positives Interesse], ... 3. Entscheid iiber eigene Leistung

... wobei es ihm freisteht, die eigene Leistung zu erbringen oder

deren Wert von seinem Ersatzanspruch abzuziehen." entweder Erbringung der eigenen Leistung in

natura (Austauschtheorie)

2T Wi issige Anrechnung (Differenztheorie)
> Umformulierung durch Bucher, OR AT, S. 371, Fn. 168 oder wertmassige g

lIl. Der Tatbestand der Mahnung im Besonderen

Mahnung
Unmissverstandliche Aufforderung der Glaubigerin an den Schuldner, die geschuldete Leistung zu erbringen.
(erwahnt in Art. 102 Abs. 1)

1. Aufforderung der Glaubigerin an den Schuldner zur Vornahme der Leistung

Die Aufforderung ist eine empfangsbedurftige Willenserklarung, die keiner gesetzlichen Form bedarf; kann auch
stillschweigend und schon vor der Falligkeit vorsorglich erklart werden.

Klares Leistungsbegehren
Mahnung im Rechtssinn liegt nur vor, wenn die Glaubigerin den Schuldner unmissverstéandlich zur Leistung
aufgefordert hat.
- Auch Frage oder Bitte kbnnen Mahnungen sein; es kommt auf unmissverstandlichen Inhalt an
- Zustellung einer Rechnung keine Mahnung, aber Rechnungstellung mit Zahlungsfrist ist nach Treu und
Glaube Mahnung
- Mahnung im Rechtssinn ist auch Zustellung eines Zahlungsbefehls oder Anhebung einer Leistungsklage
(Zustellung des Schlichtungsbegehrens)

Klarer Leistungsumfang

Aus der Mahnung muss klar ergehen, in welchem Umfang die Glaubigerin die Leistung fordert. Auf die Bezifferung
kann verzichtet werden, wenn die Mahnung auf eine frihere, den Geldbetrag enthaltende Rechnung verweist und
wenn die Geldschuld zwar féllig ist, aber deren genaue Hohe noch nicht feststeht.

2. Grundsatz: Kein Verzug ohne Mahnung — Art. 102 Abs. 1

Nach Art. 102 Abs. 1 gerat der Schuldner erst in Verzug, nachdem die Glaubigerin ihn gemahnt hat.
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3. Ausnahmen: Verzug ohne Mahnung — Art. 102 Abs. 2

Verfalltagsgeschifte
Art. 102 Abs. 2 OR

«Schlichtes Verfalltags- «Fixgeschéfty:

geschafty:

Schuldnerverzug auch Wegfall der Erfillbarkeit

ohne Mahnung Art. 108 Ziff. 3 OR
relatives Fixgeschaft: absolutes Fixgeschift:
Mit Einwilligung des Glau- Nach dem fixierten Datum
bigers ist nachtrégliche | ist die Leistung objektiv
Erfullung zulassig unméglich

Art. 102 Abs. 2 nennt zwei Ausnahmen vom Erfordernis der Mahnung, woraus Rechtsprechung und Lehre weitere
Ausnahmen entwickelt haben:

1. Verabredung eines bestimmten Verfalltags (Art. 102 Abs. 2)
2. Herbeifuhrung der Falligkeit durch Kundigung (Art. 102 Abs. 2)
3. Weitere Ausnahmen
o Erfullungsverweigerung vor Falligkeit (antizipierter Vertragsbruch) -> Glaubigerin kann in analoger
Anwendung von Art. 107, 108 und 109 unverziglich auf Leistung verzichte
o Schuldner verhindert vorséatzlich die Zustellung der Mahnung an ihn (analog Art. 156)
o Wenn Schuldner zur Riickgabe einer gestohlenen Sache verpflichtet ist, muss er als Dieb nicht
gemahnt werden

Zu 1. Verabredung eines bestimmten Verfalltags

Allgemein
- Verzug tritt bei Verfalltagsgeschéaft nach Ablauf des vereinbarten bestimmten Verfalltags ein
- Kein Verfalltag liegt vor, wenn sich ein Falligkeitstermin aus dem Gesetz ergibt
- Verfalltag muss genau bestimmt sein

Bei Dauerleistungspflichten
- Meist wird Zeitpunkt des Erfullungsbeginns auf ein bestimmtes Datum festgesetzt (Mietbeginn am
01.02.2022) -> der so bestimmte Tag des Erfilllungsbeginns ist Verfalltag, von dem an der Schuldner ohne
Mahnung zu Leistung verpflichtet ist
- Ist ausnahmsweise nichts vertraglich festgelegt, wird die Pflicht nach Art. 75 sofort fallig: Glaubigerin muss
Schuldner zur Leistung auffordern/mahnen

Zu 2. Herbeifiihrung der Falligkeit durch Kindigung
- Schuldner kommt mit Ablauf des Tages in Verzug, auf den hin gekindigt worden ist
- Gilt auch bei gesetzlichen Kindigungen (zB Art. 318); entscheidend ist, dass der Schuldner bei bestimmtem
Verfalltag Uber seine Leistungspflicht nicht im Zweifel ist

4. Wirkung der Mahnung

Ist die Mahnung dem Schuldner zugegangen, so gerét er in Verzug. Schuldner gerat aber nicht unmittelbar, sondern
erst nach Ablauf einer angemessenen Reaktionszeit in Verzug!

V. Die Rechtsfolge der Wahlrechte im Besonderen

Allgemeine Verzugsfolgen
kénnen bei jeder Schuld eintreten, unabhangig davon, ob die verzdégerte Leistung eine Vertragsleistung ist oder auf
einem anderen Entstehungsgrund beruht:

- Pflicht zur Leistung von Verzugszins

- Pflicht zum Ersatz des Verspatungsschadens

- Haftung fur Zufall

Besondere Verzugsfolgen



OR AT Band IlI, 2. Semester 31

Knipfen an den Tatbestand des Verzugs in vollkommen zweiseitigen Vertragen an.
- Kern dieser Sonderbestimmungen: (Wahl-)Recht der Glaubigerin, auf die schuldnerische Leistung zu
verzichten

1. Grundlage: Sonderbestimmungen der Art. 107-109

Vollkommen zweiseitige Vertrage
Art. 107-109

- sind Sondervorschriften fir den Schuldnerverzug bei vollkommen zweiseitigen Vertragen und treten zu den
Ubrigen Bestimmungen des Verzugrechts hinzu (Art. 102-106)

- nehmen Ricksicht auf Eigenart der vollkommen zweiseitigen Vertrdge und rdumen der Glaubigerin die
Maoglichkeit ein, Gber das weitere Schicksal des Vertrags zu entscheiden, u.a. mit dem Recht, auf die
schuldnerische Leistung zu verzichten

- befassen sich mit der Frage, welche Auswirkungen der Schuldnerverzug auf das Schicksal des
Vertragsverhéaltnisses als Ganzes hat

Eigenart der vollkommenen zweiseitigen Vertrage besteht darin, dass Vertragsparteien Glaubiger und Schuldner von
Austauschleistungen sind.

Andere Vertrage

Es kann auch ein schiitzenswertes Interesse der Glaubigerin am Verzicht auf die schuldnerische Leistung und an der
Geltendmachung von Schadenersatz bei einem wesentlichen zweiseitigen Vertrag auch dann bestehen, wenn die
Erfullung einer nicht im Austausch stehenden Leistung ausbleibt, ebenso beim einseitigen oder unvollkommenen
zweiseitigen Vertrag -> analoge Anwendung von Art. 107-109 mdglich

2. Voraussetzungen: Nachfrist zur Erflallung

Befugnis zum Leistungsverzicht ist an Voraussetzung geknipft, dass die Glaubigerin dem Schuldner eine
angemessene Frist zur nachtraglichen Erfiillung ansetzt oder durch die zustandige Behorde ansetzten lasst (Art. 107
Abs. 1)

Modalitaten
- Frist muss als Zeitraum (zb binnen 3 Wochen) oder als Termin (zB bis zum 30.1.2023) bestimmt sein
- Nachfristansetzung ist an keine besondere Form gebunden und kann mit der Mahnung oder einer Kiindigung
(Art. 102) verbunden werden
- Muss angemessen sein -> abhéngig von den Umstanden, namentlich der Art der Leistung und dem Intersse
des Glaubigers an der baldigen Erfullung

Zur Angemessenheit

1. Wird eine unangemessene Nachfrist angesetzt, muss der Schuldner unverziiglich protestieren und eine
Verlangerung fordern, ansonsten wird Zustimmung angenommen

2. Parteien kdnnen die Dauer der Nachfrist vertraglich regeln, vereinzelt hat das Gesetz zum Schutz der
schwécheren Partei aber Nachfristdauer zwingend festgesetzt (zB Art. 257d)

3. Recht zur Ansetzung der Nachfrist ist nicht befristet, solange die Nachfristansetzung aber ausbleibt, kann die
Glaubigerin (unter Vorbehalt von Art. 108) nur auf Erflllung klagen; hat sie die Klage auf Erflillung eingereicht,
waére die parallele Ansetzung einer Nachfrist widersprichliches Verhalten und daher rechtsmissbrauchlich
(ZGB 2 Abs. 2)

4. Glaubigerin kann die Frist auch durch die zustandige Behorde ansetzen lassen (Art. 107 Abs. 1) -> hat
Vermutung der Richtigkeit fur sich

Ausnahmen

Regel: Glaubigerin muss Ablauf der Nachfrist abwarten, bevor sie weitere Schritte unternehmen und namentlich auf
schuldnerische Leistung verzichten kann.

Ausnahme: Verzichtserkldrung kann aber bereits mit der Ansetzung der Nachfrist verbunden werden -> mit der
Mahnung oder Kiindigung kann die Nachfrist gleichzeitig angesetzt werden und fiir den Fall der Nichtleistung wahrend
der Nachfrist der Leistungsverzicht angedroht werden

Von der Pflicht zu Nachfristansetzung ist Glaubigerin befreit, wenn die Fristansetzung sinnlos ware; Art. 108
konkretisiert dies folgendermassen:

- Fristansetzung ist unnitz (Art. 108 Zziff. 1)
Aus Verhalten des Schuldners geht hervor, dass Fristansetzung unnitz ware (zB wenn er darauf besteht, er
werde nicht leisten oder wenn er bereits vor Falligkeit Leistungsverweigerung erklért, sog. antizipierter
Vertragsbruch, oder wenn Zeit eh niemals ausriechen wirde) -> bei einer solchen Verweigerung ist auf
Nachfristansetzung auch dann verzichtbar, wenn das Gesetz sie zwingend vorsieht (zB Art. 257d) ->analoge
Anwendung von Art. 107 i.V.m. Art. 108 Zif.1: sofortiges Wahlrecht der Glaubigerin
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- Verspatete Leistung ist nutzlos (Art. 108 Ziff. 2)
Nutzlos ist die Leistung dann, wenn der Glaubigerin nicht zuzumuten ist, die Spatleistung anzunehmen und
dafiir inre Gegenleistung zu erbringen (zB Hochzeitskleid), diese Unzumutbarkeit muss aber fir Schuldner
tatséchlich oder vertragsbedingt erkennbar sein!

- Parteien vereinbaren ein Fixgeschéaft (Art. 108 Ziff. 3)
Voraussetzungen fir Fixgeschaft: Parteivereinbarung und genaue Zeitbestimmung; Ablauf des Fixtermins
erdffnet der Glaubigerin die Méglichkeit, auf die schuldnerische Leistung zu verzichten oder aber auch auf
Leistung beharren (Art. 107 Abs 2 Satz 2), was angenommen wird, wenn Leistungsverzicht nicht unverziglich
erklart wird

- Sonderregeln des Besonderen Teils -
nerverzug in AT und BT
1. Miet- und Pachtrecht: Mieter und Pachter haben Schuld 9

nach Art. 107-109 vorzugehen, wenn die Miet- oder
Pachtsache nicht zum vereinbarten Zeitpunkt oder
mit Mangeln tibergeben wurde (Art. 258 Abs. 1, 288

+ v

Abs. 1 lit. a) -> Nachfristansetzung ist nicht nétig, Allgemeiner Teil Besonderer Teil
wenn einer der umschriebenen Falle des Art. 108
vorliegt Allgemeine Verzugsregeln Besondere Verzugsregeln,

2. Kaufvertragsrecht: Nachfristansetzung kann nach in Art. 102-109 OR z.B. Verzug ...
Art. 190 Abs. 1 und Art. 214 Abs. 1 unterbleiben: + des Verkaufers (Art. 190 f. OR)
o Nach Art, 190 Abs. 1 wird im kaufmannischen . des Kaufers (Art. 214 f. OR)

Verkehr bei Abrede eines bestimmten

, . - + des Mieters (Art. 257d OR)
Liefertermins nach Verzugseintritt vermutet,

dass der Kaufer auf die Lieferung verzichte und Schadenersatz wegen Nichterfullung beansprucht

o Nach Art. 214 Abs. 1 hat die Verkauferin das Recht, unter Anzeige an den Kéufer ohne weiteres vom
Vertrag zuriickzutreten, wenn sich der Kéaufer mit Zahlung im Verzug befindet und die verkaufte
Sache gegen Vorauszahlung oder Zug um Zug zu ibergeben war

3. Erstes Wahlrecht

Nach unbenutztem Ablauf der Nachfrist kann die Glaubigerin wéhlen, ob sie die verspatete Leistung des Schuldners
noch beanspruchen will oder ob sie auf die Leistung verzichtet.

Nachleistung

- Art. 107 Abs. 2 erster Satz: Glaubigerin kann trotz Schuldnerverzug auf Erfullung nebst Schadenersatz wegen
Verspatung klagen

- Glaubiger kann dieses Recht bis zur Verzichtserklarung immer geltend machen, also noch vor Ablauf der
allenfalls nétigen Nachfrist oder auch spéater

- Glaubiger kann auch ohne Erfullungsklage nicht auf Leistung verzichten; es bleibt dann bei den gewdhnlichen
Verzugsfolgen und er darf eine neue Nachfrist ansetzen und dadurch die gesamte Wabhlrechtslage
wiederherstellen (v.a. wenn man Leistungsverzicht zu spét erklart hat)

Leistungsverzicht
- Muss unverzuglich erklart werden (Art. 107 Abs. 2) -> dh sobald es der Glaubigerin nach dem gewdhnlichen
Geschaftsgang und den besonderen Umstanden zugemutet werden kann
- Bei verspateten Verzichtserklarung ist eine neue Nachfrist anzusetzen, nach deren Ablauf die Wahlrechtslage
wiederhergestellt wird
- Verzichtserklarung kann auch mit Nachfristansetzung verbinden werden
- Mit Verzichtserklarung tbt Glaubigerin ein Gestaltungsrecht aus; ist bedingungsfeindlich und unwiderruflich

4. zweites Wahlrecht

Nach der Entscheidung, auf die Leistung zu verzichten, kann die Glaubigerin weiter wahlen zwischen
- der Aufrechterhaltung des Vertrags mit Schadenersatz wegen Nichterfullung anstelle der verschméhten
Gegenleistung und
- der Vertragsaufhebung durch Ricktritt

Zeitpunkt der zweiten Wahlerklarung
Art. 107 Abs. 2 lasst offen, ob mit der unverziglichen Verzichtserklarung gleichzeitig auch der Entscheid Uiber das
weitere Schicksal des Vertrages mitgeteilt werden muss. Nach Uberwiegender Meinung ja.

Erste Alternative: Verzicht unter Aufrechterhaltung des Vertrags

Umwandlung der Leistungspflicht des Schuldners in eine Schadenersatzpflicht
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wenn sich Glaubigerin fir Aufrechterhaltung des Vertrags entscheidet, tritt eine Vertragsanderung ein:
anstelle der nicht mehr erwiinschen Leistung hat Schuldner Schadenersatz zu leisten (Art. 107 Abs. 2)
Verschulden wird vermutet, dem Schuldner steht ein Exkulpationsbeweis offen
Zu ersetzender Schaden ist von Glaubiger zu beweisen, er setzt sich aus folgenden Elementen zusammen:
1. Wert der ausgebliebenen Leistung
2. Verspatungsschaden (Art. 103 Abs. 1); Glaubiger ist so zu stellen, wie wenn die urspriingliche
Leistung zeitgerecht erbracht worden wére. Dazu gehdren auch Kosten fur Ausubung des
Wabhlrechts nach Art. 107 Abs. 2
3. Besonderheiten bei Geldschulden: im Ergebnis kommt es nicht darauf an, ob Glaubiger auf
Erfullung nebst Ersatz des Verspatungsschadens klagt oder auf Leistung verzichtet und
Schadenersatz wegen Nichterflllung (inkl. Verzugszinsen und diese Ubersteigenden weiteren
Verspatungsschaden) fordert (ausser er selbst hat Naturalleistung zu leisten)

Fortbestand der Leistungspflicht der Glaubigerin (Austausch- und Differenztheorie)

Hat sich die Glaubigerin fiir die Aufrechterhaltung des Vertrags entschieden, ist sie grundsatzlich zur Erbringung ihrer
eigenen Leistung verpflichtet. Fraglich ist, ob es sinnvoll ist, sie noch «in natura» (in forma specifica) leisten zu lassen,
obwohl sie selbst auf die Leistung ihres Schuldners verzichtet hat.

Praktischer erscheint es, die Glaubigerin nicht zur eigenen Leistung in forma specifica zu zwingen, sondern ihre
Leistungspflicht nach ihrem Wert in eine Geldschuld umzuwandeln. Alsdann ist eine Transaktion nur noch
hinsichtlich der Differenz der beiden Wertschulden erforderlich.

2>

Nach Austauschtheorie bleibt es bei der beidseitigen Leistungspflicht; Glaubiger erbringt volle Leistung in
natura und erhalt dafiir Geldersatz im Wert der Leistung, auf die sie verzichtet hat (Erfullungsanspruch), hinzu
kommt ein allfalliger Verspatungsschaden

Nach Differenztheorie wird auch Leistungspflicht der Glaubigerin in Geldleistungsschuld umgewandelt; es
stehen sich zwei abstrakte Geldleistungspflichten gegenliber; nur die Hohe der Differenz ist der Schuldner
ausgleichspflichtig -> vom Erfillungsinteresse wird Geldwert der Glaubigerleistung abgezogen; es liegt
keineswegs Verrechnung im rechtlichen Sinne vor!

Nach herrschender Meinung hat die Glaubigerin die Wahl, ob sie nach der Austausch- oder der
Differenztheorie vorgehen will (drittes Wahlrecht)

Sonderfrage: Exkulpation des Schuldners

Schadenersatzanspruch wegen Nichterfillung ist verschuldensabhéngig, weshalb er bei der Exkulpation des
Schuldners vollstéandig entfallt. -> somit muss auch der Gléaubigerin die Rucktrittsmdglichkeit zur Verfligung stehen

Zweite Alternative: Verzicht und Rucktritt

Im Allgemeinen

Entscheidet sich die Glaubigerin, die auf die Leistung des Schuldners verzichtet, fur den Rucktritt vom Vertrag
(Art. 107 Abs. 2, Art. 109), so wird der Vertrag nicht aufgehoben bzw. aufgel6st, sondern in ein
Abwicklungsverhaltnis Uberfuhrt

Rcktrittrecht steht der Glaubigerin auch dann zu, wenn den Schuldner kein Verschulden am Verzug trifft,
aber wenn Schuldner beweist, dass ihn kein Verschulden trifft, entfallt der Schadenersatzanspruch (Art. 109
Abs. 2)

Rechtsnatur: Gestaltungsgeschaft; hebt bestehendes Geschaft auf und ersetzt es durch ein
Abwicklungsgeschaft

Sonderfalle, bei denen ein Riicktritt ausgeschlossen ist

Bei Rechtsmissbrauch (ZGB 2 Abs. 2)

Bei Dauervertrag, wenn mit der typischen Dauerleistung bereits begonnen wurde

Bei blossem Teilverzug

Im Fall des Kéauferverzugs beim Kreditverkauf, wenn sich der Verkaufer das Rucktrittrecht nicht ausdriicklich
vorbehalten hat (Art. 214 Abs. 3)

Bei Solidarschuldhaftung, sofern nicht alle Solidarschuldner hin Verzug sind

Falls Verzug Nebenleistungspflicht betrifft, die sich nicht als Aquivalent der von der Glaubigerin geschuldeten
Leistung darstellt

Umwandlung des Vertrags in ein Abwicklungsverhaltnis (Folge des Riicktritts nach Art. 109 Abs. 1)

Die zurticktretende Glaubigerin kann die versprochene Gegenleistung verweigern und das Geleistete zurtickfordern

Die gegenseitigen Forderungen auf Leistung erléschen, soweit sie noch bestehen
Jede Partei kann die von ihr versprochene Leistung verweigern

Jede Partei hat Anspruch auf Rickerstattung bereits erbrachter Leistungen
Rucktritt wandelt Vertrag in ein (vertragliches) Ruicktrittsverhéltnis um

Es qilt die vertragliche Verjahrungsfrist von Art. 127 OR
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Ersatz des negativen Vertragsinteresses

- Rucktrittsrecht steht Verzugsglaubigerin auch zu, wenn den Schuldner kein Verschulden trifft

- Schadenersatz setzt allerding Verschulden voraus (Art. 109 Abs. 2)

- Schadenersatzanspruch richtet sich auf den Ersatz vom negative Interesse -> dazu gehdren Kosten, Ersatz
fur nicht bezogene Friichte und Zinsen, entgangener Gewinn aus einem Geschéft, das infolge des
Vertragsschlusses unterblieben ist, nicht aber der zum Erfullungsinteresse gehtrende mutmassliche Gewinn
aus Folgegeschéaften des dahingefallenen Vertrags

Merke: als Regelzeitpunkt fur die Schadensermittlung gilt der Zeitpunkt der Verzichtserklarung.

V. Einzelfragen
1. Sonderféalle

Teilverzug
Schuldner bietet nur einen Teil seiner falligen Leistung an und ist mit dem Rest in Teilverzug.
- Glaubigerin stehen grundsatzlich bei Annahme der Teilleistung die Rechte aus Art. 107 Abs. 2 und Art. 109
nur mit Blick auf den Restvertrag zu
- Ausnahmsweise soll Rucktritt vom ganzen Vertrag zulassig sein, wenn die bereits erbrachte Teilleistung fur
die Verzugsglaubigerin ohne Interesse sind
- Ausgeschlossen ist Rucktritt, wenn bloss ein unwesentlicher Teil der Leistung noch ausstehend ist

Sukzessivlieferungsvertrag
Schulder ist in einem Sukzessivlieferungsvertrag mit einer der auf je eigene Falligkeit gestellten Teilleistungen im
Verzug.

- Verzug wird als Einheit betrachtet; Glaubigerin kann im vollkommen zweiseitigen Vertrag dem Schuldner
einer saumigen Teilleistung die Einrede des nicht erfillten Vertrags auch dann entgegenhalten, wenn die
spateren Raten geleistet worden sind

- Ist zu befurchten, dass Schuldner auch kiinftige Leistungen nicht rechtzeitig erbringen wird, kann Glaubigerin
nach Setzung einer Nachfrist fir die bereits falligen Raten vom gesamten Restvertrag zurilicktreten

Dauerschuldverhéltnisse
Hat der Schuldner mit der typischen Dauerleistung bereits begonnen, so wird der Ricktritt infolge Schuldnerverzug
durch Kindigung mit Wirkung ex nunc ersetzt; Vertrag wird lediglich hinsichtlich der kunftig zu erbringenden
Leistungen aufgeldst. Unter bestimmten Voraussetzungen ist ein Ricktritt mit Riickabwicklung zugelassen:

- Wenn die bereits erbrachte Leistung fir die Glaubigerin wertlos ist

- Wenn anzunehmen ist, dass die Glaubigerin den Vertrag nur fur die Dauer, wahrend der die verzogerte

Leistung erbracht wurde, nicht abgeschlossen hatte
- Falls die Glaubigerin schon eine erhebliche Vorleistung erbracht hat

Besondere Gesetzesbestimmungen
- Art. 190 f. — Verzug des Verkaufers im kaufmannischen Verkehr
- Art. 214 f. — Verzug des Kaufers
- Art. 257d — Verzug des Mieters
- Art. 282 — Verzug des Pachters
- Art. 366 Abs. 1 — Verzug des Unternehmers bei Erstellung des Werks

2. Haftung des Schuldners fir seine Hilfspersonen

Ist Verzug im Verhalten einer Hilfsperson des Schuldners begriindet, hat dieser fur den Verspatungsschaden nach
Art. 101 einzustehen, also ohne eigenes Verschulden, aber nach Grundsétzen der hypothetischen Vorwerfbarkeit. Art.
101 geht Art. 103 Abs. 2 vor.

Dem Schuldner steht der Entlastungsbeweis offen, dass er, hatte er anstelle der Hilfsperson gehandelt, den Vezrug
nicht schuldhaft herbeigefiihrt hatte.

3. Beendigung des Verzugs

Das der Verzug Nichterfullung in zeitlicher Hinsicht ist, kann er zwei verschiedene Folgen bewirken, die beide den
Verzug beenden:
1. Endglltiges Ausbleiben der geschuldeten Leistung
o Wenn entweder Glaubigerin nach Art. 107 Abs. 2 trotz Festhaltens am Vertrag auf nachtragliche
Leistung verzichtet und dafiir Schadenersatz wegen Nichterflllung verlangt oder weil sie vom Vertrag
zurucktritt
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o Wenn Leistung des Schuldners unmdglich geworden ist; wird schadenersatzpflichtig, wenn ihn ein
Verschulden trifft (Art. 97 Abs. 1) oder durch das Verhalten seiner Hilfspersonen (Art. 101) an der
Unmaoglichkeit oder als Folge des verschuldeten Verzugs (Art. 103) zu verantworten hat. Trifft keine
dieser Voraussetzungen zu, gilt Forderung als erloschen, Schadenersatzpflicht besteht nicht (Art. 119
Abs. 1)

5. Nachtragliche Erbringung der geschuldeten Leistung; Verzug endet, wenn Schuldner die richtige Leistung
nachtréaglich anbiete (oder wenn er eine ihm zustehende Einrede erhebt)
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|. Schadensbegriff

1. (klassische) Differenzhypothese

Schaden

Ist nach standiger Rechtsprechung des BGer eine unfreiwillige Vermdgensverminderung. Er kann in einer
Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder im entgangenen Gewinn bestehen und entspricht der
Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermdgensstad und dem Stand, den das Vermégen ohne das schadigende
Ereignis hatte.

Bemerkung
Lediglich die Vermdgenseinbusse (materieller Schaden) ist Gegenstand des Schadenersatzes; Ausgleichsleistungen,

die einem Verletzten zur Wiedergutmachung seelischer Unbill in Geld zugesprochen (Genugtuung) werden als Ersatz
«immateriellen» Schadens bezeichnet.

Grundlagen fir Ansprilche Schadenersatz bei Leistungsstérungen: Fille

im Schadenersatzrecht

- - verschuldete Unmdglichkeit: Art. 97 Abs. 1 OR
Schaden Seelische Unbill

£ BINLA1BTOR {ctortmorals) - verschuldete pVV: Art. 97 Abs. 1 OR (und BT)
z.B. Art. 47-49 OR

- Verantwortlichkeit fir Hilfspersonen: Art. 101 OR

ischer Schadensbegriff «normativer Schadensbegriff; B )
Schad 2B " - Verzug / Verspatungsschaden und Haftung fur den
chaden = .B.
ungewollte Verminderung des + Haushaltsschaden Zufall: Art. 103 und 106 OR
Reinvermogens « Ausfall privater Nutzungen
(Differenztheorie) . entgangene Freizeit / ver- - Verzug / AusUbung der Wahlrechte: Art. 107 und 109 OR

pfuschte Ferien
. «frustrierte» Aufwendungen

- negative VSS: keine wirksame Wegbedingung (Art. 100 OR)

2. Normativer Schaden

Normativer Schaden

Schaden wird nach normativen Wertungsgesichtspunkten bejaht (oder verneint), obwohl keine Vermdgensdifferenz
besteht.

Die Besonderheit liegt somit darin, dass er nach der Rechtsprechung auch zu ersetzen ist, soweit er sich nicht in
zusatzlichen finanziellen Aufwendungen niederschlagt, mithin gar keine Vermdgensverminderung eintritt (wegen
familieninterner Regelung zB).

1. Haushaltsschaden
Ist ein klassischer Vermdgensschaden, soweit zufolge des Ausfalls der Hausfrau oder des Hausmannes konkrete
Aufwendungen fur Haushaltshilfen zu erbringen sind: Der Schaden besteht im Betrag der Entlohnung der Hilfe. Das
BGer geht indessen weiter und spricht von einem abstrakten «wirtschaftlichen Wertverlust».
=> Bei Tod oder teilweiser oder vollstandiger Invaliditat des haushaltsfihrenden Ehepartners muss haftpflichtiger
Verursacher fur kiinftigen Erwerbsausfall und Haushaltsschaden aufkommen

2. Pflege- und Betreuungsschaden
Erleidet eine Person, wenn sie fur ihre Lebensflihrung auf die Unterstiitzung Dritter angewiesen ist. Die
Entschadigung orientiert sich an den Ansatzen fiir entsprechendes Pflegepersonal.

3. Kommerzialisierungsschaden

Die durch eine schadigende Handlung (Vertragsverletzung) verursachte Beeintrachtigung von Nutzungsméglichkeiten
(immaterielle Giter wie Genuss, Erholung, Schonheit, Fitness etc.) ist als Schaden zu qualifizieren und I5st
Schadenersatzpflicht i.S. eines positiven Vertragsinteresses aus.

Das BGer hat allerdings dem Nutzungsausfall als solchem die Schadensqualitat bislang abgesprochen und
Kommerzialisierungsschaden wird tberwiegend abgelehnt in Praxis.

4. Frustrationsschaden
Geht um den Ersatz von Aufwendungen, die man im Hinblick auf einen Nutzen getatigt hat, der im Nachhinein
wegfallt, sodass die Aufwendung fiir nichts erbracht worden ist.

- zB Preis fir Schifffahrtkarte, die nicht mehr angetreten werden kann wegen Salmonellenvergiftung

- BGer und Teil der Lehre sprechen den nutzlosen Aufwendungen die Schadensqualitat ab («Beeintrachtigungen,
die nicht das Vermdgen betreffen, stellen keinen Schaden im Rechtssinne dar; die dafiir allenfalls zu leistende Geldsumme ist nicht
Schadenersatz, sondern Genugtuung..»)
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5. Haustierschaden
Schaden, den ein Halter oder seine Angehorigen im Fall der Verletzung oder Tétung eines Haustiers geltend machen
kann (Art. 42 Abs. 1).
- Art. 42 Abs. 3 (Sonderbestimmung) beachten: bei Haustieren konnen Heilkosten auch dann angemessen als
Schaden geltend gemacht werden, wenn sie den Wert des Tieres tbersteigen
- Revision des Sachenrechts (Tiere sind keine Sachen, ZGB 641a Abs. 1) fuhrte zur ausnahmsweisen
Anerkennung des Affektionsinteresses als Schadenposten

Il. Schadenselemente

Schadenselemente

Umfassen die typischen Schadensposten, ohne abschliessend zu sein. Sie dienen in der Praxis v.a. der
Schadensberechnung.

Grundsatzlich ist der Schaden konkret zu ermitteln (Art. 43). Eine abstrakte Schadensberechnung ist nur zulassig,
wenn sie gesetzlich vorgesehen ist (zB Art. 191 Abs. 3) oder sie sich sonst aufdrangt, zB. Beim Haushaltsschaden.

Im Einzelnen kann sich der (konkrete) Schaden wie folgt zusammensetzen:

1. Wert der ausgebliebenen Leistung

Wird geschuldete Leistung nachtraglich unméglich (Art. 97), so erleidet die Glaubigerin einen Schaden im Wert der
ausgebliebenen Leistung, denn Forderung auf Erfullung in natura ist erloschen. > Umwandlung der urspriinglichen
(priméren) Leistungspflicht in eine (sekundare) Schadenersatzpflicht.

2. Kosten
- Reparatur- oder Heilungskosten
- Kapitalkosten (Zinsaufwand fiir das in die Transaktion investierte Kapital; Schadens- und Genugtuungszins)
- Weitere Kosten; vorprozessuale Anwaltskosten, Aufwendungen zum (vergeblich erwarteten) Empfang der
Ware am Erflllungsort

3. weitere Schadenselemente

- Félle der positiven Vertragsverletzung und des «lucrum cessans»
zB Kunstfehler des Herzchirurgen macht weiter OP erforderlich («damnum emergens» aus positiver Vertragsverletzung) und fuhrt zu
voriibergehender Arbeitsunfahigkeit («lucrum cessans» aus positiver Vertragsverletzung)

- Fall, wo Glaubiger die unméglich gewordene Lieferung bereits weiterverkauft hat und seinerseits auch ohne
Verschulden zB Konventionalstrafe bezahlen muss

Bemerkung
Von diesen Schadenselementen ist der «weitere Schaden» zu unterscheiden, von dem das Gesetz in einigen

Bestimmungen spricht. Es wird i.d.L. auch als «indirekter» oder «mittelbarer» Schaden bezeichnet. Was gemeint ist,
muss durch Auslegung geklart werden und ist jeweils streitig.

lll. Schadensarten
1. Sach-, Personen- und sonstiger Schaden (reiner Vermogensschaden)

Unterscheidungsmerkmal: primére Rechtsgutsverletzung
- Sachschaden: entsteht bei Zerstérung, Beschédigung oder Verlust einer Sache (oder bei Verletzung eines
Immaterialguts)
- Personenschaden (oder Korperschaden): ist Folge der Schadigung der Gesundheit eines Menschen
- Sonstiger Schaden (reiner Vermdgensschaden): Schaden, der weder Personen- noch Sachschaden ist

=>» Alle 3 sind im Vertragsrecht ersatzfahig, wenn sie durch eine Vertragsverletzung bewirkt werden.

2. Damnum emergens und lucrum cessans

Unterscheidungsmerkmal: Art der Verdnderung im Vermdgen
- Damnum emergens: Verminderung der Aktiven, Vermehrung der Passiven -> Vermdgen ist tatsachlich
kleiner, als vor dem schadigenden Ereignis
- Lucrum cessans: entgangener Gewinn -> Vermoégen ware grésser ohne das schadigende Ereignis (muss
Ublich oder sicher sein)
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3. weitere Schadensarten

Direkter Schaden vs. Reflexschaden
- Unterscheidungsmerkmal: Person des Geschadigten
- Direkter Schaden: Person, die durch die schadigende Handlung unmittelbar betroffen ist
- Reflexschaden: Person, die als Folge einer direkten Schadigung einen Schaden erleidet -> i.d.R. nicht
ersatzfahig

Unmittelbarer vs. Mittelbarer Schaden
- Unterscheidungsmerkmal: Lange der Kausalkette zwischen Vertragsverletzung und Schaden
- Nach Art. 97 haftet der Schuldner gleichermassen fiir den unmittelbaren und den mittelbaren Schaden
- Bei Rechts- und Sachenméangelgewahrleistung im Kaufrecht haftet Schuldner fur unmittelbaren Schaden
verschuldensunabhéngig

4. Exkurs: Drittschaden und Drittschadensliquidation

Drittschaden
Schaden, der nicht im Vermdgen der ersatzberechtigten Glaubigerin, sondern bei einer Drittperson entstanden ist. Er
ist nach allgemeinen Prinzipien des Schadenersatzrechts vom Schuldner nicht zu ersetzen.

Drittschadensliquidation

Der Ersatzberechtigte (Glaubiger) kann tber die Rechtsfigur der Drittschadensliquidation den Drittschaden im eigenen
Namen geltend machen, notfalls einklagen und somit liquidieren -> Glaubigerin liquidiert gegentiber inrem Schuldner
den Schaden eines Dritten. In der CH im Fall der indirekten Stellvertretung befiirwortet.

Abgrenzung

- Uneigentliche Drittschadensliguidation: Glaubigerin belangt Schuldner fur den Schaden, der ihr dadurch
entstanden ist, dass sie vom geschadigten Dritten fiir den vom Schuldner verursachten Schaden belangt
wurde. Dieser Anspruch wird als selbstverstéandlich anerkannt.

- Der Dritte, der durch das Verhalten des Schuldners geschadigt wurde, belangt diesen aus unerlaubte
Handlung (Art. 41 ff)

- Geschadigter Dritter klagt erlittenen Schaden (obwohl selbst nicht Vertragspartei) aus Vertragsverletzung ein -
> fihrt nur zum Ziel, wenn ein Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter vorliegt

I\VV. Berechnungsarten des Schadens

Nach der Differenzhypothese wird der Schaden nach zwei Parameter bestimmt:
- Tatsachlicher Vermdgensstand
- Hypothetischer Vermoégensstand ohne das schadigende Ereignis

Der hypothetische Vermégensstand kann nach zwei verschiedenen Kriterien bemessen werden:
- Vermodgensstand bei richtig erfulltem Vertrag (positives Interesse)
- Vermogensstand bei Verzicht auf den Vertragsabschluss (negatives Interesse)

1. positives Interesse (Nichterfullungsschaden oder Erfillungsinteresse)

Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses richtet sich auf Herbeifiihrung des Vermdgensstandes, in dem sich der
Geschadigte beféande, wenn der Vertrag richtig erfllt worden wére:
- Wert der versprochenen Leistung
- Mit Nichterfullung direkt verbundene Kosten (zB Mahnkosten)
- Weitere Schadenselemente: entgangener Gewinn oder Belastung durch Konventionalstrafe im Fall einer
bereits erfolgen Weiterverdusserung

Wer das positive Interesse geltend macht, hat bei zweiseitigen Vertragen grundsétzlich seine eigene Leistung zu
erbringen, weil der Vertrag aufrechterhalten bleibt.

2. negatives Interesse (Vertrauensschaden)

Jener Vermogensstand des Geschadigten, der bestiinde, wenn der Vertrag gar nicht abgeschlossen worden ware.
Massgebend ist also der hypothetisch bestimmte status quo ante. Dieses negative Interesse betrifft den Schaden, der
aus dem Dahinfallen des Vertrags erwéchst.
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3. Anwendungsbereiche

Positives Interesse (Erfullungsinteresse)
- Unmdglichkeit
- Schlechtleistung (Art. 97 Abs. 1)

= Der Ersatzpflichtige hat die geschadigte Person so zu stellen, wie wenn richtig erfillt worden ware

Negatives Interesse (Vertrauensschaden)
- Vertrauen in den Bestand des Vertrag wird enttauscht (zB Art. 26 Abs. 1, 39 Abs. 1) -> Dahinfallen des
Vertrags
- Deckt auch Gewinn aus nicht geschlossenen Drittgeschéaften

Bemerkungen
- Negatives kann grosser sein als das positive Interesse: wenn der Gewinn aus einem nicht abgeschlossenen
Drittgeschéaft grosser ware als der Ersatz, der wegen Nichterfillung des konkreten Vertrags beansprucht
werden kann
- Unmittelbare Vermégensverminderung (damnum emergens; positiver Schaden) und entgangener Gewinn
(lucrum cessans) kdnnen bei beiden Interessen relevant werden

4. Abgrenzungen: Enthaltungs- oder Integritdtsentschadigung

Enthaltungs- oder Integritatsentschadigung
Schaden, den die Glaubigerin als Folge einer Verletzung ihrer Person
oder ihrer Rechtsguter erleidet.

«Integritatsinteresse» («Erhaltungsinteresse»)

- Geht nicht um Wert einer zu erbringenden Leistung - Schaden aus Nebenpflichtverletzung (pVV)
(Erfullungserwartung) oder um Wert von Aufwendungen, die sich (regelméssig: Personen- oder Sachschaden)
im Nachhinein als vergeblich erweisen (Gultigkeitserwartung)

- Geht um Interesse an der Unversehrtheit der Person und ihrer = Ziel: Geschadigter soll so gestellt werden, wie wenn
Rechtsgter seine Rechtsgiiter nicht beeintréchtigt worden waren

- Primarer Anwendungsbereich des Integritatsinteresses:
Deliktsrecht (im Vertragsrecht im Rahmen der positiven
Vertragsverletzung -> Verletzung von Schutz- und
Verhaltenspflichten)

- 1.d.R. geht es um die vermdgensmassige Folgen der Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
(Realersatz)

= kann im Rahmen des positiven und des negativen
Interesses geschuldet sein

V. Umfang des Schadenersatzes
1. Rechtsgrundlage: Die Verweisung von Art. 99 Abs. 3

Danach bemisst sich insbesondere Grosse des geschuldeten Ersatzes grundsatzlich nach dem Recht der unerlaubten
Handlung (Art. 42 ff.), auch wenn es um eine Schadenersatzpflicht nach Art. 97 ff. (also aus Vertrag) geht = analoge
Anwendung!

2. Zentrale Bestimmungen: Art 42-44
Die Hohe des von der Glaubigerin nachgewiesenen oder gerichtlich
festgelegten Schadens (Art. 42) ist vom Gericht ach Recht und Billigkeit Schadenersatzpflicht
festzulegen (Art. 43), wozu die Berticksichtigung eines moglichen » Schadensberechnung:
Mitverschuldens seitens der Glaubigerin gehort (Art. 44): Bestimmung des Schadens (OR 42)

Nachweis der Schadenshij he e Schadenersatzbemessung:
- obliegt dem Geschadigten (Art. 42. Abs. 1) Hohe des Schadenersatzes (OR 43 f))
- ist der Schaden nicht ziffernmassig nachweisbar, wird er gem. Abs.

2 nach richterliche Ermessen geschatzt
Geldersatz und Naturalrestitution
- Art. 43 Abs. 1: Art (und Grosse) des Schadensersatzes muss Gericht nach den Umstanden (ZGB 4)
bestimmen, wenn sich Parteien dartber nicht einigen
- Geldersatz ist die Regel
- Naturalersatz und Geldersatz kénnen auch kombiniert werden
Totalreparation und Vorteilsanrechnung
- Art. 43 Abs. 1: Gericht bestimmt Art und Grésse des Schadens
- Grundsatz der Totalreparation: im Regelfall sind alle vermégenswerten Nachteile zu ersetzen; umgekehrt hat
aber die Geschadigte auch keinen Anspruch auf einen Ersatz, der den eingetretenen Schaden Ubersteigt >
Die effektive Hohe des Schadens begrenzt den Schadenersatzanspruch nach oben
(Bereicherungsverbot)

Insbesondere Herabsetzungsgriinde (OR 44)
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- Geschadigter muss sich auch Vermdgensvorteile anrechnen lassen
Herabsetzungsgriinde

- Art. 44 Abs. 1: Gericht kann Ersatzpflicht ermassigen oder gar ausschliessen, wenn die Geschadigte in die
schadigende Handlung eingewilligt hat oder wenn sie ein Selbstverschulden trifft

- Art. 44 Abs. 1 betrifft nur Herabsetzung von Schadenersatzansprichen, nicht vertraglicher Erfiillungsanspruch

- Glaubigerin trifft die Obliegenheit, alle nach Treu und Glauben zumutbaren Massnahmen (ZGB 2) zu
ergreifen, die zur Verminderung des Schadens geeignet sind (Schadenminderungspflicht)

- Unterlasst sie dies, fuhrt dies auch im Vertragsrecht zu einer Reduktion der Schadenersatzpflicht des
Schuldners: Schaden ist nur in dem Umfang zu ersetzen, in welchem er entstanden wére, wenn die
Geschadigte ihrer Schadenminderungspflicht nachgekommen wére

- Massstab fir Schadenminderungspflicht: dasjenige Verhalten, das von der Geschéadigten zu erwarten wére,
wenn sie selbst fur den Schaden haftbar wéare

3. uibrige Verweisungstatbestande

1. Von der Verweisung in Art. 99 Abs. 3 erfasst sind die Schadenersatzforderungen oder
Genugtuungsanspriiche des Vertragspartners bei Totung und Kérperverletzung (Art. 45-46)
2. Art. 99 Abs 3 erstreckt sich auch auf Haftung urteilsunfahiger Personen (Art. 54); haftet aber maximal mit
negativem Interesse
Bemerkung: Abschnitt nicht wirklich verstanden und nicht alle Punkte hier aufgefuhrt!

VI. Zeitpunkt der Schadensermittlung

Es ist nach Berechnungsarten fur den Schaden zu unterscheiden.

Bei Leistungsunmadglichkeit
Zeitpunkt, da der Schuldner hatte erfillen sollen (Falligkeit), wobei sich die Glaubigerin sich stattdessen auch fiir den
Urteilszeitpunkt entscheiden kann

Im Verzugsfall
Unterscheidung zwischen Verspatungsschaden (Art. 103. 106) und den Schadenforderungen im Fall des
Leistungsverzichts (Art. 107 Abs. 2):
- Verspatungsschaden: Verzugseintritt, wobei Glaubigerin sich stattdessen fir Urteilszeitpunkt entscheiden
kann
- Verzichtet die Glaubigerin auf nachtragliche Leistung und verlangt den Nichterfillungsschaden (Art. 107 Abs.
2), ist der Zeitpunkt der Verzichtserklarung massgeblich. Entsprechendes gilt fir Rucktritt

Fall der positiven Vertragsverletzung
Auf Erfillungszeitpunkt abstellen, wobei Glaubigerin wahlweise auch Zeitpunkt der Urteilsfallung wéahlen kann.

VII. Verjdhrung — Art. 127 ff.

- Forderung verjahrt im Regelfall in 10 Jahren, soweit nicht Sonderbestimmungen greifen

- Fristbeginn;
Schadenersatz wegen... | Fristenlauf beginnt mit..
Nachtraglicher Unmdglichkeit Falligkeit der Erfullungsforderung
Positiver Vertragsverletzung Vertragsverletzung
Rucktritt vom Vertrag Rucktrittserklarung der Glaubigerin

VIIl. Konkurrenzfragen
1. Normenkonkurrenz
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Begriff Normenkonkurrenz

Ein Sachverhalt kann unter Umstanden sowohl den
Tatbestand der Vertragsverletzung als auch den
Tatbestand der unerlaubten Handlung erfullen.

Folgen
Missen im Einzelfall bestimmt werden. Méglich sind:

- Kumulation: beide Normen sind ohne Einschrankung

anwendbar

- Alternativitat; beide Normen sind anwendbar, jedoch
schliesst die Wahl oder Verwirklichung der einen Norm

die andere aus

- Derogation: eine der beiden Normen gilt exklusiv; die
Anwendung der anderen Norm ist ausgeschlossen, die

derogierende Norm tritt an deren Stelle

- Neutralisierung: die beiden Normen schlie ssen sich

gegenseitig aus; keine der beiden Normen ist

41

GRUNDLAGEN UND BEGRIFFE

Phanomen: Ein und derselbe Lebenssachverhalt kann unter Umstédnden die Tatbe-
stédnde zweier (oder auch mehrerer) Rechtsnormen erfiillen, die dieselben oder aber
auch unterschiedliche Rechtsfolgen haben kénnen.

* Oberbegriff: Normenkonkurrenz (auch «Normenkollision» und teilweise auch
«Gesetzeskonkurrenz» genannt)

» Unterbegriff fir konkurrierende Anspriiche aus vertraglicher und ausserver-
traglicher Haftung: Haftungskonkurrenz

FOLGEN DER NORMENKONKURRENZ

Ausgangslage: TB N1 UND TB N2 sind erfullt

Mégliche Folgen:

= Kumulation: N1 UND N2 kénnen angewendet werden

= Alternativitat: N1 ODER N2 kénnen angewendet werden

= Derogation: N1 verdrangt N2. NUR N1 kann angewendet werden.
* Neutralisierung: WEDER N1 NOCH N2 sind anwendbar. Liicke!

— Ermittlung durch Auslegung!

anwendbar, somit bleibt eine Licke, die nach den Regeln der Luckenfiillung zu schliessen ist

2. Konkurrenz von Vertrag und Delikt

Die Bestimmungen in Art. 41 und Art. 97 sehen als Rechtsfolge eine Schadenersatzpflicht vor (Rechtsfolgenidentitat).
Nach h.L. und Rechtsprechung kann sich eine Geschadigte bei gegeben Voraussetzungen sowohl auf den
vertraglichen (Art. 97) als auch auf den ausservertraglichen Haftungsgrund (Art. 41) berufen =

Anspruchskonkurrenz.

Die Erfullung ist wirtschaftlich zwar nur einmal geschuldet, aber die Anspriiche bestehen selbststéandig und der
Anspruch erlischt nur insoweit, als dass der Konkurrenzanspruch wirtschaftlich abgedeckt ist.

= Folge des Normkonkurrenzverhaltnisses ist die Kumulation, nicht die Alternativitat
=>» Stehen der Glaubigerin beide Anspruchsgrundlagen zur Verfiigung, kann sie die fur sie guinstigere wahlen

Anspruchskonkurrenz

Phanomen: Eine Vertragsverletzung kann gleichzeitig eine

(haufig: Schlechterfiillung eines Auftrags).

Rechtslage: Anspruchskonkurrenz
- Der vertragliche und der ausservertragliche
Anspruch auf Schadenersatz bestehen neben-
einander. Mit der Erfiillung des einen Anspruchs
geht auch der andere unter.

widerrechtliche Handlung i.S.v. Art. 41 OR darstellen
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Vertrags- und Deliktshaftung: Vertragshaftung und Deliktshaftung: Fragen

Voraussetzungen und Kennzeichen

Vertragshaftung: Art. 97 ff. OR (+ BT) Deliktshaftung: Art. 41 ff. OR
(+ Nebengesetze)
VSS der Vertragshaftung: Art. 97 ff. OR  VSS der Deliktshaftung: Art. 41 ff. OR

- Vertragsverletzung — widerrechtliches Verhalten Frage: Was schulden Vertragspartner Frage: Was schulden Personen einander,
- Schaden / Kausalzusammenhang — Schaden / Kausalzusammenhang einander, und welche Sanktionen die in keiner besonderen Beziehung
- Verschulden - i.d.R. Verschulden treten ein, wenn sie ihre Pflichten zueinander stehen? («Jedermanns-
nicht (richtig) erfiillen? beziehung»)
Kennzeichen Kennzeichen =+ Erfiillungsanspruch =+ Schadenersatz (Genugtuung)
- Haftun a -H ng erf keine «reinen Ver-
c?aumgeerrsfa(:ztc:"«er:ﬁza\;’:r?n%;sens. mzsf;:ngsecha;is;n:dees GZscehéd:;ten + Schadenersatz (Genugtuung) -+ Unterlassungsanspruch
schiden») + \Verzugszinsen (2.B. Art. 679 ZGB)
- Verschulden wird vermutet - Geschédigter muss Verschulden - Wahlrechte (insbes. Riicktritt)
(Art. 97 Abs. 1 OR) des Schéadigers beweisen
- Hilfspersonenhaftung nach - Hilfspersonenhaftung nach
Art. 101 OR Art. 55 OR als Folgen einer Vertragsverletzung als Folgen einer widerrechtlichen
- Verjahrung nach Art. 127 ff. OR - Verjahrung nach Art. 60 OR Handlung

|. natiirliche und adaquate Kausalitat

Kausalnexus
Bezeichnet eine Relation zwischen zwei Gegebenheiten (Quidditaten), wobei die eine die Ursache der andern, die
andere die Folge der ersten ist.

Die Vertragsverletzung muss Ursache (conditio sine qua non) des Schadens sein.

1. natirlicher Kausalzusammenhang

Naturlicher Kausalzusammenhang
Bestehet aus der signalisierten Relation von Ursache und Wirkung (Erfolg)

- Das fragliche Verhalten darf nicht weggedacht werden kdnnen, ohne dass auch der eingetretene
Erfolg entfiele -> Ursachen i.S. Des natirlichen Kausalzusammenhangs sind alle Umstande, ohne deren
Vorhandensein der eingetretene Erfolg nicht als eingetreten oder nicht als in der gleichen Weise bzw. nicht
zur gleichen Zeit eingetreten gedacht werden kann

- Vertragsverletzung muss nicht die alleinige oder unmittelbare Ursache des Schadens sein; es genlgt, dass
sie eine von (mehreren) naturlichen Ursachen des eingetretenen Schadens darstellt

2. Adaquater Kausalzusammenhang

Bei Handlungen
- Ist der nattrliche Kausalzusammenhang gegeben, wird er nach Wertungsgesichtspunkten mittels der Theorie
der adaquaten Kausalzusammenhangs auf die rechtliche Relevanz beschnitten
- Es muss ursachlicher Zusammenhang in der Weise bestehen, dass die schadigende Handlung nach
dem gewodhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, den
entstandenen Schaden herbeizufihren, der Schadeneintritt also durch die Vertragsverletzung
allgemein als beglinstigt erscheint

Bei Unterlassungen
- Konnen widerrechtlich (Art. 41) oder vertragswidrig (Art. 97, 102 ff.)
- Rechtsprechung stellt die hypothetische Frage, ob bei rechtmassiger Handlung (Unterlassung der
Unterlassung) der eingetretene Schaden nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ausgeblieben wéare

ll. weitere Ausdifferenzierungen

Bericksichtigung der hypothetischen Kausalitat
- Einwand, der Schaden ware unabhangig von seinem Verhalten wegen spaterer (hypothetischer) Ereignisse
ohnehin eingetreten -> Berufung auf Reserveursachen)
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- Schweizer Rechtsprechung nicht konstant; BGer bericksichtig die hypothetische Kausalitéat jedenfalls bei
zeitlicher Parallelitét des tatsachlichen und hypothetischen Verlaufs, massgebend seien aber wertende
Gesichtspunkte

Berticksichtigung von rechtméssigem Alternativverhalten
- Einwand, der gleiche Schaden ware auch dann eingetreten, wenn er die von ihm verletzte Rechtspflicht erfullt
hétte
- Unterschied zur hypothetischen Kausalitét: Hypothese betrifft nicht ein spateres Ereignis, sondern die mit den
pflichtwidrigen Handlungen zeitlich zusammenfallende Alternative rechtméassigen Verhaltens
- BGerund h.L. lassen Einwand rechtmassigen Alternativverhaltens zu

Bundesgerichtliche Rechtsprechung
- Bejaht auch singulare und aussergewéhnliche Unfallfolgen -> Massstab der objektiven riickwirkenden
Betrachtung -> statistische Haufigkeit spielt keine Rolle
- Auch sehr seltene oder ungewdhnliche Schadensfolgen kdnnen somit adaquat kausal sein
- «schwacher Kausalzusammenhang» kann aber Schadenersatzreduktion rechtfertigen (Art 99 Abs. 3i.V.m.
Art. 43 OR)

I1l. Beweislast

- Die Glaubigerin (der Schadenersatzanspriiche) obliegt der Beweislast fiir den nattrlichen
Kausalzusammenhang gem. Art. 8 ZGB

- Beweismass der Uberwieienden Wahrscheinlichkeit

Art. 97 Abs. 1 setzt neben dem adaquaten Kausalzusammenhang auch die Verantwortlichkeit des Schuldners voraus.
Diese ergibt sich oftmals auf Grund seines Verschuldens (Art. 97 Abs. 1), kann aber auch durch ein gesetzlich
normiertes verschuldensunabhangiges Einstehenmiissen fiir den Schaden gegeben sein (Kausalhaftung), was sich
insbesondere bei der gesetzlich geregelten Verantwortlichkeit fur Hilfspersonen zeigt.

I. Verantwortlichkeit aus Verschulden

1. Verschuldensbegriff

Schuldhaftes Verhalten
Ist vorwerfbares Verhalten;
- Wer den Vertrag in einer Art und Weise verletzt, die ihm zum Vorwurf gereicht, handelt schuldhaft
- Subjektive Seite: subjektiv Schuldhaft verhalt sich eine Vertragspartei, die auf Grund ihrer Urteilsfahigkeit in
der Lage ist, die Vertragswidrigkeit inres Verhaltens zu erkennen und entsprechend dieser Erkenntnis zu
handeln
- Objektive Seite: objektiv schuldhaft verhalt sich eine Vertragspartei, die den Vertrag verletzt, obwohl man
von einer gewdhnlichen, verniinftigen und anstandig handelnden Vertragspartei die Vertragserfillung héatte
erwarten kdnnen
- Vertragsverletzung kann gewollt (Vorsatz, Absicht), in Kauf genommen (Eventualvorsatz) oder sorgfaltswidrig
(Fahrlassigkeit) sein

2. Verschuldensarten

Vorsatz
- Schuldner handelt wissentlich und willentlich: er weiss, dass sein Verhalten vertragswidrig ist oder es zu einer
Vertragsverletzung fuhren wird, und er will diesen Erfolg -> will Schuldpflicht missachten
- Eventualvorsatz: Schuldner sieht, dass sein Verhalten vertragswidrig sein und den Erfolg bewirken kann,
doch er will die Vertragswidrigkeit nicht, nimmt sie aber in Kauf oder findet sich damit ab
= Schuldner haftet grundsatzlich fir jedes Verschulden (Art. 99 Abs. 1)

Fahrlassigkeit
Ist die Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt.
- Vertragsverletzung ohne Willen durch ein Verhalten, das vom Verhalten einer durchschnittlich sorgfaltigen
Vertragspartei abweicht
- BGer unterscheidet drei Fahrlassigkeitsstufen, die gleichzeitig dem Verschuldensgrad entsprechen:
o Leichte Fahrlédssigkeit -> leichtes Verschulden
Abweichung vom Normalverhalten ist geringfligig («das hétte er besser nicht getan»), es werden
Vorsichtsgebote ausser Acht gelassen, deren Beachtung man on einer verninftigen Person in
derselben Lage unter gleichen Umstanden erwarten wirde
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o Mittlere Fahrl&ssigkeit -> mittleres Verschulden
Verletzung der erforderlichen Sorgfalt ist weder leicht noch schwer (das hatte sie wirklich nicht tun
dirfen)

o Grobe Fahrlassigkeit -> schweres Verschulden
zu bejahen, wenn der Schadiger nicht nur grobfahrlassig, sondern vorsétzlich oder
eventualvorsatzlich gehandelt hat -> elementare Sorgfaltspflichten werden verletzt («wie konnte er
nur»)

3. Verschulden und Rechtsfolge

Rechtsfolge
- Schuldner haftet im Allgemeinen fur jedes Verhalten (Art. 99 Abs. 1)
- Tritt auch bei geringstem Verschulden ein; Haftungsvoraussetzung «Verschulden» ist weder nach Art noch
Schwere qualifiziert
- Ausnahmen:
1. Gesetzliche Normen: Gesetz ordnet in einzelnen Fallen an, dass Haftung des nicht richtig
erfullten Schuldners nur dann eintritt, wenn das Verschulden qualifiziert ist (zB Art. 248 Abs. 1)
2. Vereinbarung: durch Vereinbarung kdénnen Parteien die Haftung von qualifiziertem Verschulden
abhangig machen (Art. 100, 101 Abs. 2 und 3, 199)

4. Beweislast fur das Verschulden — Art. 97 Abs. 1

Beweislastumkehr
Art. 97 Abs. 1 kehrt die allgemeine Beweislastregel fir den Beweis es Verschuldens um: Schuldner hat zu beweisen,
dass ihm keinerlei Verschulden zur Last falle (auch gesetzliche Verschuldensvermutung genannt)
- Gilt auch fiir das Verschulden am Verzugseintritt als Voraussetzung der Geltendmachung von
Verspatungsschaden und Haftung des Schuldners fur Zufall (Art. 103 Abs. 1 und 2) sowie der
Schadenersatzpflicht wegen Nichterfullung (Art. 107 Abs. 2)

5. Vertiefung: die Objektivierung der Fahrlassigkeit

Geht um Massstab fiur die geforderte Sorgfalt.

Gesetzliche Umschreibung der erforderlichen Sorgfalt (Art. 321e Abs. 2)
2 Das Mass der Sorgfalt, fir die der Arbeitnehmer einzustehen hat, bestimmt sich nach dem einzelnen Arbeitsverhaltnis, unter
Beriick-sichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades oder der Fachkenntnisse, die zu der Arbeit verlangt werden, sowie der
Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber gekannt hat oder hétte kennen sollen.
- Mass der Sorgfalt richtet sich nach objektiven Kriterien
- Zweiter Teil betont Selbstverstandlichkeit, dass man sich in schuldrechtlichen Beziehungen entgegenhalten
lassen muss, was man weiss oder hatte erkennen missen (ZGB 3 Abs. 2)

Objektivierte Fahrlassigkeit

Sorgfaltsvermégen des Schuldners wird von seiner Person geldst und mit Blick auf das Verhalten der verninftigen
Person unter den gegebenen Umstanden beurteilt. Unsorgféltig ist ein Verhalten, das vom hypothetischen Verhalten
dieser Vorbildfigur abweicht. Dies gleichgultig, ob es dem Schuldner tatséchlich moglich gewesen ware, sich
referenzgemass zu verhalten oder nicht.

= Rechtsprechung und h.L. geht von diesem objektivierten Begriff der Fahrlassigkeit aus. Eine Ausnahme stellt
die Urteilsfahigkeit dar; sie fliesst auch bei objektivierter Sichtweise in die Betrachtung ein

Ubernahmeverschulden
- Dem Schuldner wird vorgeworfen, dass ihm das Zeug zur objektiv geschuldeten Leistung fehlt
- Fehlendes individuelles Sorgfaltsvermdgen vermag den Schuldner nicht zu entlasten
- Selbstiiberschatzung ist oft Folge einer sorgfaltswidrigen Fehleinschatzung

Objektivierte Fahrlassigkeit und Vertragswidrigkeit
- Insbesondere bei Dienstleistungsvertragen ist «sorgfaltig zu erbringende Sorgfalt» geschuldet: fehlende
Sorgfalt begriindet einerseits den Schuldvorwurf der Fahrlassigkeit, andererseits bedeutet sie eine
Vertragsverletzung
- Doppelerfordernis:
o Sorgfaltim Rahmen der Vertragsverletzung
o Sorgfaltim Rahmen des Verschuldens
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= Sorgfalt bei beiden prifen

I1. Verantwortlichkeit ohne Verschulden

Haftung aus Vertrag ist eine Verschuldenshaftung (Art. 97 Abs. 1). Fir einzelne Falle ordnet das Gesetz die
Rechtsfolge der Schadenersatzpflicht auch ohne Verschulden des Schuldners an. Der Schuldner hat in diesen Fallen
fur den entstandenen Schaden ohne Verschulden (kausal) einzustehen.

1. Haftung des Schuldners fir seine Hilfspersonen, die er zur Erfillung seiner Schuldpflicht beigezogen hat (Art.
101)

Haftung aus Billigkeit, wenn Schuldner nicht urteilsfahig war (Art. 54 Abs. 1)

Haftung fir Zufall;

o Haftung des Verzugsschuldners fir zufalliges Unmaoglichwerden seiner Leistung (Art. 103) ->
Schuldner, der sich (schuldhaft!) in Verzug befindet, hat auch fur den Zufall einzustehen, wenn er
nicht nachweisen kann, dass der Zufall auch bei rechtzeitiger Erfiillung den Gegenstand der Leistung
zum Nachteil der Glaubigerin getroffen hatte

o Haftung kraft besonderer Vorschriften

4. Haftung kraft besonderer Vorschriften; zB Art. 299b, Art. 306 Abs. 3 -> vorausgesetzt wird, dass das
schadigende Ereignis durch eine Vertragsverletzung erst moglich geworden ist

2.
3.

lll. Verantwortlichkeit flr Hilfspersonen im Besonderen, Art. 101

Schuldner muss ausnahmsweise ohne eigenes Verschulden Schadenersatz leisten. Im Hinblick auf das Verschulden
zahlt allein, ob das pflichtwidrige Verhaltender Hilfsperson dem Schuldner zum Vorwurf gereichen wirde, wenn er die
Handlung selbst vorgenommen hétte (hypothetische Vorwerfbarkeit).

1. Tatbestand

Haftung fiir Hilfspersonen (Art. 101 OR) Zusammenfassung
—
a Die Inhaberin zieht zur Erfillung der “Servierpflicht” mit
" 1 Hilfsperson Wissen und Willen die Servicefachangestelite bei.
1. Hilfsperson e
- Eﬂ0|lun959ehilfe 2 | scnaden In der Beschadigung des Laptops liegt ein Schaden im Rechtssinne,
— Ausiibungsgehilfe
—
2. Schéadigung durch Vertragsverletzung (Unméglichkeit, Verzug, pVV) 3 | reusahusammenhang Bas Verschiten ::‘;ﬂ?:;e:;t';l”o‘;'e Servicefachangestelle

~ durch die Hilfsperson e

- «in Ausubung ihrer Verrichtungen» Im Verschiitten des Kaffees liegt eine Schlechterfiillung der
Funktioneller Zi i
- adiquat kausal 4 unktioneller Zusammenhang “servierpficht”
—
3. Verantwortlichkeit des Schuldners 5 | Hypothetische vorwerfbarkeit :::;‘:f‘i;::;irsnzndenKaﬂeeseibsn verschiittet, ware ihr das
~ bei unerlaubtem Beizug = Vertragsverletzung (Art. 97 Abs. 1 OR) B
— bei erlaubtem Beizug ki ((hyp()thetiSChe Vorwerfbarkeit» R Rechtsfolge Die Kundin hat einen Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber der
— Fehlen einer wirksamen Freizeichnung (Art. 101 Abs. 2 und 3 OR) Inhaberin nach Art. 101 Abs. 1 OR.

Hauptkonstellation: Schuldner erfillt nicht persdnlich, sondern bedient sich bei der Erfullung seiner Schuldpflicht einer
Hilfsperson, welche die Glaubigerin schadigt.

1. Hilfspersoni.S.v. Art. 101

Ist eine nattrliche oder juristische Drittperson, die mit Wissen
und Willen anstelle oder neben dem Schuldner handelt, indem
sie bei der Erfiillung einer Schuldpflicht oder der Ausiibung
eines Rechts mitwirkt (zB Arbeitnehmender).

Hilfsperson s nsos

&€ Die Hilfsperson i.S.v. Art. 101 ist eine (natiirliche oder juristische)
Drittperson, die mit Wissen und Willen anstelle oder neben dem
Arten der Mitwirkunq Schuldner handelt, indem sie bei der Erfiillung einer Schuldpflicht

. . . .. oder der Ausiib ines Rechts mitwirkt. 99
1. Schuldner wird durch eine Hilfsperson nur unterstiitzt r b eines Techts i [Grsfe ot
(zB Auszubildender)

. . . ) Mogliche Hilfspersonen Keine Hilfspersonen
2. Hilfsperson erfiillt allein, aber nach allgemeiner - Natiirliche Personen - Ohne Wissen oder ohne Willen # Ssetitsnrn
Ordnung/Einzelweisung; es fehlt die technische und  Jurstische Personen - Tere
wirtschaftliche Selbststandigkeit
3. Schu|dner ubertragt der Hi|fsperson d|e Se|bststéndige - Rechtliche Qualifikation des Innenverhaltnisses = erheblich

- Typen: Erfullungsgehilfin; Ausubungsgehilfin

Erfillung des Geschafts

Innenverhaltnis zwischen Hilfsperson und Schuldner
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Zeichnet sich dadurch aus, dass die HP mit Einwilligung des Schuldners (Geschéaftsherr) handelt (mit dessen Willen
und Wissen). Diese kann fiir den Einzelfall oder generell (Arbeitnehmer) sowie ausdriicklich oder stillschweigend
erteilt werden. - ohne Einwilligung keine HP!

Es kommt aber nicht auf Subordinationsverhéltnis an, es genugt ein tatsachliches Verhaltnis (zB Hausgenossen).

2. Schaden

Die HP, die bei der Erfullung mitwirkt, verursacht einen Schaden, und zwar genau der Glaubigerin des Schuldners, fur
den sie handelt.

3. Verrichtung
- Erfullung einer Schuldpflicht; Abwicklung eines Vertragsverhaltnisses steht im Vordergrund
- Ausuibung eines Rechts; Uberlassung gemieteter, gepachteter oder geliehener Sachen zB

4. Funktioneller Soprenzag der Mslmspilae: der Gesciilotientn Priiffrage: Hatte die Geschaftsherrin das Schuldverhaltnis
Zusammenhan 9 - Sofern Risiko in Risikosphare der Geschaftsherrin verletzt, SOf?m sie das Verhalten der Hilfsperson selbst an den

Nicht jede SChadigUI’lg, die die = funktioneller Zusammenhang Tog elogt hite?

HP der Glaubigerin verursacht, -

erfillt den TB von Art. 101. : C:ft'rz’;‘s‘c"rﬁz’::e':’“a“"°'he“°hba"‘e“ im Zeitpunkt des | - \/orausgesetzt wird, dass die HP die

Glaubigerin in Ausiibung ihrer Verrichtungen adaquat kausal schadigt.

- Schéadigung im - Vorhersehbarkeit, dass im Rahmen der Erfillung einer Zusammenhang mit Pflichterfullung oder

Rechtsaustibung. D aran fehlt zfj’s‘;‘::“:f"c'“ von der Hilfsperson ein bestimmtes Risiko | o5 \yenn Schadigung nur bei

Gelegenheit der Verrichtung erfolgt - die zeitliche und 6rtliche Nahe

Zusatzliche Priiffrage: War die schadigende Handlung der

Zl_,ll’ Verri(_:htung genugt far sich Hilfsperson fiir die Geschaftsherrin im Zeitpunkt des alleine nicht. . .
Ein funktioneller Vertragsschlusses vorhersehbar? Zusammenhang liegt vor, wenn die
schadigende Handlung zugleich eine Nichterfullung oder

Schlechterfillung der Schuldpflicht des Geschaftsherrn aus seinem Vertrag mit dem Geschadigten darstellt.
Massgeblich ist also, ob der Geschéaftsherr auch vertraglich und nicht nur deliktisch haften wiirde (= bei eigenem
Handeln eine Vertragsverletzung begehen wiirde).

5. Hypothetische Vorwerfbarkeit (Verschulden)
Hypothetische Vorwerfbarkeit: Wenn die Handlung der HP dem Schuldner vorzuwerfen ware, wenn er sie selbst
vorgenommen hétte.

1. Schuldner kann nicht gelten machen, die HP treffe kein Verschulden, denn massgebend ist nicht das
Verhalten der HP, sondern die Antwort auf die hypothetische Frage, ob der Schuldner verantwortlich wére,
wenn er sich wie die HP verhalten hatte > kommt nicht auf Urteilsfahigkeit der HP an

2. Schuldner kann nicht geltend machen, ihn selbst treffe kein Verschulden

3. Glaubigerin soll nicht besser gestellt werden, als wenn Schuldner selbst erfillt hatte = haftet nicht, wenn der
Schaden entstanden ist, obwohl die HP die Sorgfalt angewendet hat, die die Glaubigerin vom Schuldner
selbst erwarten durfte. = Drittursache (zB Zufall)

4. Schuldner muss nicht einstehen, wenn zwar die HP einen Vorwurf trifft, nicht aber den Schuldner, wenn er
selbst gehandelt hatte (Ausnahme: wenn Parteien ausdriicklich oder stillschweigend davon ausgehen, dass
eine HP beigezogen wird, die fachkundiger ist als der Schuldner, dann hat Schuldner fiir diejenige Sorgfalt
einzustehen, die von fachkundigen HP zu erwarten ist)

5. Schuldner hat Nachweis zu erbringen, die HP habe jene Sorg falt beobachtet, die die Glaubigerin auch von
ihm habe erwarten diirfen; die Glaubigerin hat den Vertrag, die Vertragsverletzung und den
Kausalzusammenhang zu beweisen

Hypothetische Vorwerfbarkeit ic/s/e oo Anrechnung der Sachkunde der Hilfsperson
- Vertragspartnerin darf davon ausgehen, dass die Geschéftsherrin
Sachkinds dér Geschibfshanin eine besonders sachkundige Hilfsperson beizieht
&€ Fir das Verschulden seiner Hilfspersonen muss der - Geschaftsherrin muss sich die Sachkunde ihrer Hilfsperson

[Geschaftsherr] allerdings nach Art. 101 OR einstehen, es sei denn,
ihm kdénnte kein Verschulden angelastet werden, sofern er selbst
so gehandelt hatte [...] 99 (BGer 44_477/2018 und 4A_481/2018, €. 4.2.2)

anrechnen lassen

Priiffrage: Hat die von der Geschéftsherrin beigezogene
sachkundige Hilfsperson jene Sorgfalt walten lassen, die man

Priiffrage: Wire die Handlung der Hilf d : g : .
fanrage: Yvare dleianc ang derpersonder angesichts ihres eigenen Sachverstands von ihr erwarten durfte?

Geschaftsherrin vorzuwerfen, hatte sie sie selbst vorgenommen?

Sorgfaltsmassstab: Die Hilfsperson muss diejenige Sorgfalt

f : Die Hilf iejeni falt wal o . ) g
Sorgiaitsmassstab: Die Hilfsperson muss diclenige Sorgfaltwalten walten lassen, die sie selbst zu leisten im Stande ist.

lassen, die man von der Geschaftsherrin erwarten durfte.

2. Rechtsfolge
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- Schuldner haftet der Glaubigerin fir den Schaden, wie wenn er ihn durch ausschliesslich persénliches
Verhalten verursacht hétte.

- Umfang des Ersatzes richtet sich nach Verweisart. 99 Abs. 3 nach der Bemessungsordnung im Recht der
unerlaubten Handlung

Weitere Bemerkungen - Direkte Haftung.
- Haftung der HP gegeniiber der Glaubigerin: bestimmt sich danach, ob das Verhalten der HP gegeniiber
der Glaubigerin als unerlaubte Handlung (Art. 41 ff) zu qualifizieren ist, ein Anwendungsfall von Art. 399 Abs.
3 (Direktanspruch der Glaubigerin gegeniiber dem Substituten) oder ob allenf. Eine Drittschadenliquidation in
Frage kommt
- Haftung der HP gegentiber dem Geschéaftsherrn: bestimmt sich nach dem Innenverhaltnis (Art. 97 oder
den einschlagigen Regeln des BT, allenfalls auch Art. 41)

3. Haftungsmodifikation

Art. 101 Abs. 2 = Freizeichnung
- Schuldner kann seine Haftung fir HP zum Voraus beschrénken oder aufheben
- Freizeichnung kann weitergehen als Haftungsausschluss fir eigenes Verschulden gem. Art. 100 - ist fir jene
Falle moéglich, in denen sich der Geschéaftsherr i.S. der hypothetischen Vorwerfbarkeit vorséatzlich oder grob
fahrlassig verhalt

Art. 101 Abs. 3 > Wegbedingung der Haftung
- Wegbedingung der Haftung ist hdchstens fir leichtes Verschulden méglich = ist Schranke fur Art. 101 Abs. 2

4. Abgrenzungen

Substitut (Auftragsrecht: geschéaftsbesorgender Dritter)

- Haftungsprivileg flr Substitution: wenn Beauftragter die i i
Besorgung des Geschafts befugtermassen einem Dritten Hilfsperson und Substitut
Ubertragen hat (Art. 399 Abs. 1); der Beauftragte haftet
nur fur geho”ge Sorgfalt bel der Wahl und InStrUKtion des Hilfsperson i.S. v. Art. 101 OR: Substitution Ubertragung der Erfiillung
Dl’itten (AbS 2) Erfiillungs- und Ausiibungsgehilfe eines Auftrags an eine andere Person

- Unterscheidungskriterien: (1) Substitut h andelt (l:.:,s ﬁ"iﬁ?fi‘::lfél?i‘ﬁ.”?é‘g OR)
selbststandig; Schuldner leitet ihn weder an noch

+ Interesse des Auftraggebers an

beaufsichtigt er ihn. (2) die Interessenlage; geht es um der Witergabe (BGer)
die optimale Geschéftsfihrung im Interesse der
Auftraggeberin, spricht dies fir Substitution. (3) Indizien Bei Schadigung des Gléubigers: aei :ca';ag«:ig:;s; des Gléubigers
. : : : e o : - Haftung des Schuldners (VSS: i :
wie Spe2|alllkenntn|§se und jederzeitiges Klindigungsrecht hypathetieche Vorwerfbarkelt] 2 Tkonaiuaiiailinoii iie
sprechen fiir Substitut nach Art. 399 Abs. 2 OR

- Befugte Substitution: (1) Beauftragter ist nach
ausdriicklichem oder stillschweigenden Willen der Parteien verpflichtet oder zumindest erméchtigt als
Vermittler einen Dritten mit der Geschéaftsbesorgung zu betrauen (2) der Beauftragte wird durch die Umstande
gendtigt, unvorhergesehene, seine Fahigkeiten tibersteigende Geschafte zu besorgen (3) aufgrund
Verkehrsiibung

- Unbefugte Substitution: zieht der Beauftragte unbefugterweise einen Substituten beim so haftet er wegen
Vertragsverletzung nach Art. 97 und muss obendrein fur die Handlungen des Dritten nach Art. 101 einstehen.

Lieferantin
- Streitig, ob Lieferantin als HP zu qualifizieren ist (wird nur von Minderheit bejaht)
- Mehrheit: Leistungspflicht des Schuldners besteht nur in Ubereignung der Sachen an die Glaubigerin, woran
die Lieferantin in keiner Weise mitwirkt
- Kiriterium fur Qualifikation als HP ist, ob Unternehmerverantwortung fur Handlungen des beigezogenen Dritten
beim Schuldner liegt, was grundsétzlich bei Lieferanten zu verneinen ist

Organ
- Organe, deren schadigende Handlung einer JP nach Art. 55 Abs. 2 ZGB zugerechnet werden kann, sind
keine HP - handeln Organe einer JP, handelt diese selbst

Hilfspersonenhaftung und Geschéaftsherrenhaftung (Art. 55)
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Haftung fir ungerechtfertigte Schadigung / unerlaubte Handlung

durch HP wird durch Art. 55 geregelt, nicht durch Art. 101. Hilfsperson (Art. 55 OR) Hilfsperson (Art. 101 OR)
- HP sind in einem Subordinationsverhaltnis (Weisungs-
und AUfSiChtSbefugniS) Subordinationsverhaltnis *—————* Subordinationsverhiltnis nicht zwingend

- Zwischen Art. 55 und Art. 101 kann
Anspruchskonkurrenz bestehen, wenn eine Handlung
SogleiCh Vertragsverletzung als aUCh unerlante Schuldverhdltnis nicht zwingend «———— Schuldverhaltnis
Handlung ist

- Dem Geschéftsherrn steht der Entlastungsbeweis offen

Widerrechtliche Hasndlung ¢  Widerrechtliche Handlung nicht zwingend
vAr ¥

Abgrenzungen — Strenge der Haftungen csevsossis00n) || Abgrenzungskriterien — Art. 399 Abs. 2 OR fcrensss )
er 4A A
E 23]
Haftung fiir Substituten Geschaftsherrenhaftung Hilfspersonenhaftung Beigezogene Drittperson
Auftragsverhdltnis andere Schuldverhaltnisse
399 I 551 101 | Y
befugter Beizug  unbefugter Beizug
/ \ \\ OR &7
\
&6War er zur Ubertragung befugt, &&[...] wenn er nicht nachweist, dass ~ &&[...] hat dem andern den Schaden selbstindig # selbstandig Y
so haftet er nur fur gehdrige er alle nach den Umstanden zu ersetzen, den die Hilfsperson
Sorgfalt bei der Wahl und gebotene Sorgfalt angewendet hat,  in Auslibung ihrer Verrichtungen /
Instruktion des Dritten. §3 um einen Schaden dieser Art zu verursacht.?3 Beizug im Interesse Beizug im Interesse
verhiiten [...].99 des AG des AN
Exkulpation, sofern Exkulpation, sofern Keine Exkulpationsmoglichkeit
* sorgfiltige Auswahl * sorgfiltige Auswahl = -
+ sorgfaltige Instruktion + sorgfaltige Instruktion Substitut i.S.v. Art. 398 Hilfsperson i.S.v.
« sorgfiltige Uberwachung Abs. 3 und 399 Abs. 2 OR Art. 101 Abs. 1 OR
+ sorgfiltige Organisation

V. Haftungsmodifikationen

1. Grundsatz: Freie Gestaltung

Die Privatautonomie (v.a. die Vertragsinhaltsfreiheit) erlaubt es den Parteien, im Voraus zu vereinbaren, ob und wie
der Schaden aus allfalliger Nichterfillung zu tragen ist. Sie kénnen somit:

- gesetzliche Haftung bestéatigen und prazisieren

- strengere Haftung vorsehen

- Haftung wegbedingen

Vertragliche Haftungsmodifikation
Meint, dass die Parteien die Haftung entweder umfassend (Haftungsausschluss) oder beschrénkt (Beschrankung der
Haftung) wegbedingen oder anderweitig modifizieren kdnnen. Sie kommt in verschiedenen Erscheinungsformen vor:
- Haftung nur fir grobes Verschulden
- Haftung bis zu einem bestimmten Maximalbetrag
- Abweichende Definition einer gesetzlichen Haftungsvoraussetzung

Die Haftungsmodifikation ist oft in den AGB vorformuliert, insbesondere die Freizeichnungsklausein.

Mittelbare Haftungsmodifikation
Bezeichnet Vereinbarungen, mit denen eine Vertragspartei im Ergebnis gleichermassen entlastet wird wie mit einer
Haftungsfreizeichnung. Hierzu gehoren
- Verpflichtungsausschluss/Verpflichtungsbeschrankung
- Vertragliche Risikoverteilung (Risikouberwéalzungsklausel)
- Erschwerung der Rechtsverfolgung
Fir sie gelten die Schranken der Haftungsfreizeichnung analog.

2. Schranken

Art. 19 Abs. 1
Die Vertragsfreiheit besteht nur in den Schranken des Gesetzes.
- Schadenersatzpflicht kann nur unter Beachtung der zwingenden Bestimmungen wegbedungen werden
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- geht die Freizeichnung weiter als die zwingenden Bestimmungen, so ist sie auf das erlaubte Mass
zuriickzufuihren (geltungserhaltende Reduktion) - Ausnahme: AGB zulasten der sozial schwacheren Partei,
denn das wurde falsche Anreize setzen!

Hauptschranke: Art. 100 Abs. 1
1 Eine zum voraus getroffene Verabredung, wonach die Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit ausgeschlossen sein wiirde, ist
nichtig.
- Freizeichnung ist mur bei mittleren und leichten Fahrlassigkeit und summenmassige Beschrankung zulassig
- Den Parteien bleibt nach der Entstehung der Schadenersatzforderung die Moglichkeit des vollen oder
beschrankten Erlasses
- Haftung kann alle Arten der Nichterfullung der Obligation betreffen (pVV, Verzug, Unmadglichkeit) und kann
sich auf die vertragliche Haupt und/oder Nebenpflicht beziehen

Art. 100 Abs. 2 (Arbeitsverhaltnis und obrigkeitlich konzessioniertes Gewerbe)
- Freizeichnung fir leichtes Verschulden kann nach Ermessen des Gerichts als nichtig erachtet werden

Art. 101 Abs. 3 (Hilfspersonenhaftung) = Sonderregelung

Art. 100 Abs. 3 (Spezialgesetzliche Vorschriften)

- Besondere Vorschriften des VVG (VVG 14 f., 32, 97 f.) = betreffen nicht die Wegbedingung der
Schadenersatzpflicht, sondern die Einschrankung der vertraglich iGbernommenen Leistungspflicht des
Versicherers (mittelbare Haftungsbeschrénkung)

- Im Produkthaftpflichtgesetz (Art. 8), im SVG (Art. 87 Abs. 1) und Pauschalreisegesetz (Art. 16) wird
Freizeichnung ganzlich ausgeschlossen - Freizeichnungsschranke hat lex specialis-Charakter und gilt somit
auch dann, wenn zwischen Schéadiger und Verletztem ein Vertragsverhaltnis besteht

- Personenschaden: generelles Freizeichnungsgebot wird abgelehnt, es gelten die allgemeinen
Inhaltsschranken (Art. 100, Art. 19 Abs. 2, Art 20) und die spezialgesetzlichen Schranken

- Inhaltskontrolle von AGB: die besonderen Schranken (Art. 8 UWG und Unklarheits- und
Ungewdhnlichkeitsklauseln) bleiben vorbehalten

8. TEIL: ERLOSCHEN DER OBLIGATION
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Was passiert beim Erléschen einer Obligation?

Mit dem Erléschen der Obligation entféllt das Recht der Glaubigerin auf die geschuldete Leistung und somit die Pflicht des

Schuldners zur Leistungserbringung. Mit dem Erléschen der Forderung erléschen gem. Art. 114 OR auch alle Nebenrechte
(oder auch akzessorische Rechte; Rechte, welche die Forderung erweitern wie zB Zinsen, KS etc. oder sie sichern wie zB

Birgschaft, Pfandrecht).

Erléschungsgriinde im Uberblick
- Erfullung
- Ubereinkunft (Art. 115)

Erloschen der Obligation: Griinde

. — Ubereinkunft (Schulderlassvertrag): Art. 115 OR
Neuerung (Art. 116 f.) oder Novation « Neusrang (evation): Art: 1161, OR

- Vereinigung (Art 118) Oder KonfUSion Vereinigung (Konfusion): Art. 118 OR
- Nachtragliche Leistungsunmdglichkeit ohne Verantwortung des ~ Unméglichwerden der Leistung: Art. 119 OR
Schuldners (Art. 119) - Verrechnung (Kompensation): Art. 120-126 OR
- Verrechnung (Art. 120 ff.) oder Kompensation
- Auflésung des ganzen Vertragsverhaltnisses
- Weitere
o Hinterlegung durch Schuldner bei Glaubigerverzug (Art.
92 Abs. 1)
o Hinterlegung durch den Schuldner, wenn im Zusammenhang mit einer Zession streitig ist, wem eine
Forderung zusteht (Art. 168 Abs. 1 — Pratendentenstreit)
o Verwirkung

— Erfiillung einer einfachen Schuld
— Zeitablauf oder Kiindigung bei einer Dauerschuld

l. Erflllung

- wichtigster Erldschgrund; besteht in der Erbringung der geschuldeten Hauptleistung
- auch Erfullung mittels eines Erfullungssurrogats ist Richtigerfullung bei gegeben Voraussetzungen
(Alternativerméachtigung oder Leistung an Erfillungs statt)

ll. Erldschgriinde des Dritten Teils des OR

- Ubereinkunft (Art. 115)

- Neuerung (Art. 116 f.)

- Vereinigung (Art. 118)

- Nachtragliche Leistungsunmagglichkeit ohne Verantwortung des Schuldners (Art. 119)

- Verrechnung (Art. 120 ff.)

- Verjahrung (Art. 127 ff.) > nur in weitem Sinn als Erléschungsgrund zu sehen, denn beschlagt nicht den
Bestand der Forderung, sondern einzig deren Klagbarkeit

lll. Weitere Erl6schgriinde
1. Auflésung des ganzen Vertragsverhéltnisses

Mit Vertragsauflosung erlischt die Hauptleistungsforderung auf jeden Fall (egal ob ex tunc oder ex nunc), ferner
erlischt eine allfallige Gegenforderung des Schuldners. Andere Rechte/Pflichten (zB Abwicklungspflichten) kénnen die
Auflésung Gberdauern und bilden alsdann Inhalt eines zwar aufgeldsten, aber noch nicht erloschenen
Vertragsabwicklungsverhaltnisses (Liquidationsverhaltnis).

Griinde, die zur Auflésung eines ganzen Vertragsverhaltnisses fihren

- Aufhebungsvertrag (contrarius actus oder contrarius consensus): ist analog zu Art. 115 formlos giltig und
gilt als Verfligungsvertrag. Er |6st einen friher abgeschlossenen Vertrag auf

- Kindigung (auch: Widerruf): ist ein Gestaltungsrecht und wird durch empfangsbediirftige Willenserklarung
ausgelbt. Es wirkt ex nunc und bedarf keine Zustimmung der Gegenpartei

- Ricktritt: Wirkung ex tunc, ist eine empfangsbediirftige Ausserung des Willens, den Vertrag aufzulésen

- Falle ausdrucklicher gesetzlicher Anordnung: Tod einer Partei, Eintritt der Handlungsunfahigkeit, Konkurs
einer Partei, gerichtliche Vertragsauflosung

2. Sonstige

Weitere Erléschensgriinde
- Hinterlegung durch Schuldner bei Glaubigerverzug (Art. 92 Abs. 1)
- Hinterlegung durch den Schuldner, wenn im Zusammenhang mit einer Zession streitig ist, wem eine
Forderung zusteht (Art. 168 Abs. 1 — Pratendentenstreit)
- Verwirkung, wobei vorzubehalten ist, dass zunehmend vom Dogma abgewichen wird, die Verwirkung bringe
die Obligation endgtiltig zum Erldschen
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|. Ubersicht

Art. 114-126: Erléschenstatbestdnde
- Aufhebung durch Ubereinkunft
- Neuerung oder Novation
- Vereinigung oder Konfusion
- Vom Schuldner nicht zu vertretendes Unmdglichwerden einer Leistung
- Verrechnung oder Kompensation

Il. Aufhebung durch Ubereinkunft (Art. 115)

1. Ubersicht
Art. 115

Eine Forderung kann durch Ubereinkunft ganz oder zum Teil auch dann formlos aufgehoben werden, wenn zur Eingehung der Verbindlichkeit eine
Form erforderlich oder von den Vertragschliessenden gewéahit war.

- Auch als Aufthebungs- oder (Schuld-)Erlassvertrag zwischen den Parteien bezeichnet

- Inhalt des Vertrags: Verfiigung der Glaubigerin, mit der sie ihre Forderung gegentiber dem Schuldner ganz
oder teilweise aufgibt, und zwar i.S. einer Zuwendung an den Schuldner

- Kann formlos abgeschlossen werden

2. Schulderlass

Inhalt
Nach seinem Inhalt richtet sich der Aufhebungsvertrag auf die vollstandige oder teilweise Aufhebung einer Forderung
-> wirkt sich fur Schuldner als ganzen oder teilweisen Schulderlass aus; Obligation erlischt ganz oder teilweise

Gegenstand des Erlassvertrags
Kénnen nur Forderungen sein, nicht auch andere rechtserhebliche Tatsachen (zB Verfligung wie die Zession). In
diesen Fallen bedirfte es einer (formguiltigen) Rickibertragung des betreffenden Rechts.

3. Verfugungsvertrag

Der Aufhebungsvertrag ist ein Verfigungsgeschéft Gber eine Forderung.
- Betrifft die Existenz der Forderung der Glaubigerin endgiiltig und unmittelbar
- Verfigung = jedes Rechtsgeschaft, durch welches ein Recht oder ein Rechtsverhaltnis namentlich durch
Verausserung, Belastung, Anderung oder Verzicht unmittelbar betroffen wird (Verfligungen vermindern die
Aktiven dessen, der Verfugt)
- Verpflichtungsgeschéfte vermehren die Passiven desjenigen, der sich verpflichtet hat
- Andere Verfigungsgeschéfte Uber Forderungen: Abtretung, Kiindigung, Entgegennahme der Erfullung

Der Glaubigerin muss die Verfiugungsmacht zustehen, da sie im Erlassvertrag tber ihre Forderung verfugt.
- Glaubiger muss neben der Handlungsfahigkeit (ZGB 12) auch in einer besonderen Beziehung zu dem Recht
stehen, Uber das sie verfigt

Die Glaubigerin kann nach Art. 115 auf ihre Forderung nicht einseitig verzichten.
- Erforderlich ist eine Ubereinkunft und damit das Einverstandnis des Schuldners
- Erlassvertrag liegt im Interesse des Schuldners - Annahme kann nach Art. 6 durch blosses Stillschweigen
erfolgen

Der Erlassvertrag ist ein Zuwendungsgeschaft.
- Zuwendung: alle Handlungen, die einem anderen einen Vermdgensvorteil verschaffen (im Erlassvertrag:
Vermogensopfer des Glaubigers)

4. Abschluss des Erlassvertrags

- Erlassvertrag ist von Gesetzes wegen an keine besondere Form gebunden (Art. 115), vorbehalten bleibt
Parteiverabredung

- Soweit aber die Aufhebung einer Forderung das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung beeinflusst (weil
zwar eine Leistungspflicht aufgehoben, die andere aber noch Bestand hat), ist sie Art. 12 zu unterstellen! —>
sobald noch eine Gegenleistung besteht, Art. 12 anwenden

- Kann auch stillschweigend vereinbart werden (Art. 1 Abs. 2), es gilt aber Grundsatz, dass ein Glaubiger nicht
auf seine Forderung verzichten will
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5. Abgrenzung

Aufhebung durch Ubereinkunft (Art. 115; Erlassvertrag) ist zu unterscheiden von:

Aufhebung eines ganzen Vertrags
- Art. 115 befasst sich mit (Teil)Erlass einer Forderung
- Art. 115 ist analog anzuwenden, wenn es um die Aufhebung eines ganzen Vertragsverhaltnisses geht
- Von den zwingenden Normen zum Schutz der schwécheren Partei darf nur dann formfrei abgewichen
werden, wenn ein echter Vergleich vorliegt, in welchem beide Parteien Konzessionen eingehen

Negatives Schuldanerkenntnis

Ziel ist es nicht, eine beidseits als bestehend anerkannte Forderung ganz oder teilweise aufzuheben, sondern der
Erlass ist nur fir den Fall verabredet, dass die Forderung eventuell doch nicht besteht (eventueller Erlass). Falls die
Forderung tatsachlich existiert, kommt dem negativen Schuldanerkenntnis die Funktion eines Schulderlasses zu.

Verzicht auf kiinftige Forderungen
- Art. 115 nicht anwendbar

Pactum de non petendo
Vereinbarung, worin die Glaubigerin dem Schuldner verspricht, sie werde eine bestehende Forderung nicht geltend
machen.
- Im Gesetz nicht ausdrticklich geregelt
- Vereinbarung kann zeitlich beschrénkt sein; ist sie beschrankt, liegt ein paxtum de non petendo in tempus vor,
wenn nicht liegt ein pactum de non petendo in perpetuum vor
- Lasst neben der Forderung selbst sowohl die Nebenrechte der Glaubigerin (Art. 114 Abs. 1) als auch deren
Recht auf Verrechnung (Art. 120 ff.) fortbestehen

Stundung
Vertrag, durch den die Leistungspflicht des Schuldners nachtréaglich aufgeschoben wird. Inhaltlich geht es um die
zeitliche Verschiebung der Falligkeit.
- Nichtim Gesetz geregelt
- Abrede kann vor oder bei Falligkeit getroffen werden
- Verpflichtet sich die Glaubigerin bereits bei Vertragsabschluss, einen Falligkeitstermin hinauszuschieben, liegt
nicht Stundung, sondern Falligkeitsabrede vor

Nachlassvertrag des SchKG

Schuld eines Gemeinschuldners wird ganz oder zum Teil aufgehoben. Ist ein vom 6ffentlichen Recht beherrschter
Vertrag, den der Gemeinschuldner zur Sanierung mit mehreren Glaubigern (mit Wirkung fiir alle) abschliesst. >
gerichtlicher Teilerlass. Die Forderung der nicht zustimmenden Glaubigerin geht im Umfang des Nachlasses unter.

lll. Neuerung / Novation (Art. 116 f.)

1. Begriff

Neuerung (Art. 116 Abs. 1) — auch Novation genannt
Tilgung einer alten Schuld durch Begriindung einer neuen.

Neuerungsvertrag
Vertrag zwischen einer Glaubigerin und einem Schuldner, kraft dessen eine Obligation mit der zusatzlichen
Vereinbarung begriindet wird, dass gleichzeitig eine bestehende Obligation aufgehoben ist und an ihre Stelle die neue
begriindete tritt.

- Formlos giiltig

- Der Glaubigerin muss die Verfligungsmacht zustehen

2. Tatbestand (Novationsvertrag)

1. Bestand der Forderung: muss gultig entstanden sein und darf im Zeitpunkt der Novation noch nicht
erloschen sein

2. Abgabe und Annahme eines neuen Leistungsversprechens: Schuldner verpflichtet sich durch Vertrag mit
Glaubigerin zu einer neuen Leistung

3. Animus novandi: Parteien sind sich dartber einig, dass die neue Forderung an die Stelle der alten tritt, die
alte also durch Aufhebungsvertrag erlischt > muss eindeutig, aber nicht ausdriicklich erklart werden
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3. Rechtsfolgen (Novationswirkungen)

Tilgung (Aufhebung) der alten Schuld und die Entstehung der neuen Forderung. Daran knipfen weitere Wirkungen im
Blick auf Einreden und Nebenrechte.

Tilgung der alten Schuld durch Begriindung einer neuen
- Alte Schuld geht durch Verfiigungsvertrag unter
- Es entsteht eine neue Forderung
- Ist das Schuldverhéltnis, im Rahmen dessen eine Forderung noviert wird, befristet oder bedingt, so gilt das
auch fiir die novierte Forderung. War aber bloss die alte Forderung befristet oder bedingt, wirkt sich das nicht
auf die novierte Forderung aus; vorbehalten bleibt Parteiabrede im Neuerungsvertrag

Untergang von Einrede- und Nebenrechten
1. Schuldner verliert alle ihm bekannten Einreden/Einwendungen aus dem urspringlichen Forderungsverhaltnis.
2. Glaubiger verliert samtliche Nebenrechte wie Burgschaften und Pfandrechte (Art. 114 Abs. 1)
3. Schuldverhaltnis zwischen den Parteien bleibt trotz der Novation, welche nur die einzelne Forderung beriihrt,
intakt > Annahme, dass Einreden aus dem Vertrag (zB Minderungs- oder Wandelungseinrede beim Kauf)
trotz Kaufpreisforderung bestehen blieben

4. Gesetzliche Vermutung gegen die Neuerung

1. Die Tilgung einer alten Schuld durch Begrindung einer neuen wird nach Art. 116 Abs. 1 nicht
vermutet, sondern muss von demjenigen bewiesen werden, der Novation behauptet = er muss beweisen,
dass sich die Parteien darlber einig waren, die neue Forderung soll an die Stelle der alten treten

2. Prazisierung der Beweislage, die sich aus ZGB 8 und Art. 116 Abs. 1 ergibt:

o Eingehung einer Wechselschuld bewirkt nach Art. 116 Abs. 2 keine Neuerung der bisherigen Schuld,
die Ausstellung eines Wechsels ist Hingabe zahlungshalber und nicht Leistung an Zahlungs statt

o Ausstellung eines neuen Schuld- oder Birgschaftsscheins: Schuldschein kann keine Neuerung
bewirken und die Ausstellung eines neuen Biirgschaftsscheins kann allenf. den Sinn haben, die
bestehende Burgschaft zu verlangern oder zu bekraftigen (Art. 509 Abs. 4)

o Errichtung eines Schuldbriefs: nach der dispositiven Bestimmung in Art. 842 Abs. 2 ZGB bestehen
Grundpfand- und Schuldbriefforderung nebeneinander. Eine Novation, bei der die
Schuldbriefforderung an die Stelle der Forderung aus dem Grundverhéltnis tritt, bedarf der
besonderen Abrede

5. Sonderfall des Kontokorrentverhaltnisses

Die Beweislage des Art. 116 Abs. 1 wird modifiziert durch Art. 117 Abs. 1: die Saldoanerkennung begriindet (als
Ausnahme von Art. 116 Abs. 1) die Vermutung einer Neuerung.

Die vermutete Neuerungsfolge der Saldoanerkennung wird in drei Aspekten relativiert:

1. Fortbestand der Sicherheiten zu Gunsten der Glaubigerin: nach Art. 117 Abs. 3 werden Poste, fur die
Sicherheiten bestehen durch die Ziehung und Ankerkennung des Saldos nicht aufgehoben (bei
Kontokorrentverhaltnis)

2. Berichtigungsmoglichkeit des anerkannten Saldos: blosse Rechnungsfehler kénnen korrigiert werden
)Art. 24 Abs. 3)

3. Saldoanerkennung als Schuldanerkennung: ist das Kontokorrentverhdltnis beendet, bewirkt die nach
Beendigung erfolgte Anerkennung keine Neuerung, sondern ist eine einfache Schuldanerkennung

6. Einzelfragen

Eingehung einer Wechselverbindlichkeit (Art. 116 Abs. 2)

Durch die Begebung eines Wechsels wird eine zweite Schuld begriindet; es bestehen zwei Rechtsverhaltnisse
nebeneinander, wobei aber das urspriingliche gestundet ist, bis der Versuch zur Einldsung des Wechsels endgiiltig
gescheitert ist (Art. 467 Abs. 1 und 2)

Keine Kovaleszierung nicht bestehender Forderungen
Ist eine Obligation gar nicht entstanden (zB wegen widerrechtlichem Inhalt), kann sie durch Neuerung nicht geheilt
werden.
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V. Vereinigung / Konfusion (Art. 118)
1. Begriff

Vereinigung
Zusammentreffen von Eigenschaften des Glaubigers und des Schuldners in einer Person. Der Schuldner wird
nachtraglich sein eigener Glaubiger und umgekehrt.

2. Tatbestand

Art. 118 Abs. 1 (schuldrechtliche Vereinigung)
Glaubigerin wird nachtraglich zugleich Schuldnerin dieser identischen Forderung oder der Schuldner wird nachtréglich
Glaubiger seiner eigenen Schuld.
- Setzt voraus, dass Schuld und Forderung dem gleichen Vermégen einer Person angehdren (ist es zB ein Teil
eines Sondervermdgens, zB nach Erbrecht, ist es keine Vereinigung)

3. Rechtsfolgen

Ubersicht

Forderung gilt als erloschen (eher Sistierung, ist namlich nicht wirklich erlsochen!)
- Nach Abs. 3 bleiben die besonderen Vorschriften tiber das Grundpfandrecht und Wertpapiere vorbehalten
- Erloschene Forderung lebt wieder auf, wenn die Vereinigung riickgangig gemacht wird (Art. 118 Abs. 2)

Wiederaufleben der erloschenen Forderung (Abs. 2)
Forderung lebt wieder auf, wenn die Vereinigung riickgangig gemacht wird, samt Nebenrechten.
- Macht deutlich, dass die Forderung bei der Vereinigung nicht wirklich erlischt, sondern nur als erloschen gilt
- Auch Verjahrung beginnt nicht neu; urspriingliche Frist [auft weiter, die wéhrend der Schwebezeit still stand,
auch wenn Art. 134 diesen Fall nicht eigens erwahnt

V. Unmoéglichwerden einer Leistung ohne Verantwortung des
Schuldners (Art. 119)

Hierbei handelt es sich um eine Form der Leistungsstérung; sie ist deshalb im 7. Teil in §24/I1 dargestellt.
VI. Verrechnung / Kompensation (Art. 120 ff.)
1. Begriff

Verrechnung
Wenn zwei Personen einander zB Geldsummen schulden, so kann jede ihre Schuld wenn beide Forderungen fallig
sind mit ihrer Forderung verrechnen.

Vom verrechnenden Schuldner aus gesehen ist die Verrechnung eine Tilgung einer fremden Forderung durch
Opferung einer eigenen.

Vorgang der Verrechnung im Einzelnen

- Zwei Beteilligte: der Verrechnende (Kompensant) und der Verrechnungsgegner (Kompensat)

- Verrechnender tilgt eine Forderung des Verrechnungsgegners durch Aufopferung einer eigenen Forderung
(Eigenforderung/Hauptforderung). Die Forderung, die sie zur Verrechnung bringt, heisst
Verrechnungsforderung/Gegenforderung

- Wer verrechnen kann, hat ein Recht zur Verrechnung = Gestaltungsrecht, das von Voraussetzungen
abhangt (siehe 2.)

2. Voraussetzungen der Verrechnung (Art. 120)

Damit die Verrechnungslage eintritt, miissen sowohl positive wie auch negative Voraussetzungen erfillt sein:

Positive Voraussetzungen Negative Voraussetzungen
- Existenz zweier Forderungen - Kein Ausschluss der Verrechnung durch Vertrag
- Gegenseitigkeit - Kein Ausschluss der Verrechnung durch Gesetz

- Gleichartigkeit
- Falligkeit
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- Klagbarkeit

Positive Voraussetzungen
Gegenseitigkeit der zu
verrechnenden Forderungen (Art.
120 Abs. 1)

55

Verrechnungsforderung muss sich gegen den Verrechnungsgegner und die
Hauptforderung gegen die Verrechnende richten

Gleichartigkeit der zu
verrechnenden Forderungen (Art.
120 Abs. 1)

- Haupt- und Verrechnungsforderung missen ihrem Gegenstand nach
gleichartig sein - inhaltlich gleichartige Leistungen , ist bei
Stuickschulden nie gegeben.

- Parteien kdnnen auch durch Verrechnungsvertrag die Kompensation
inhaltlich ungleicher Leistungen zulassen, dies ist dann aber einer
Einigung Uber Leistungen an Zahlungs statt

Merke: inhaltliche Gleichheit braucht nicht von Anfang an vorzuliegen, sie kann auch
nachtraglich eintreten. Massgebend ist der Zeitpunkt der Verrechnungserklarung!

Falligkeit Vorausgesetzt wird nur Falligkeit der Verrechnungsforderung, nicht auch der
Hauptforderung. Fir die Hauptforderung gentigt die Erflllbarkeit
Klagbarkeit Die Verrechnungsforderung (Eigenforderung des Verrechnenden) muss

Negative Voraussetzungen

Kein Ausschluss der Verrechnung
durch Vertrag (Art. 126)

klagbar sein, verlangt wird die unbedingte Klagbarkeit (Durchsetzbarkeit),
sodass verjahrte Forderungen nicht verrechnet werden kénnen.

Die Hauptforderung (Forderung des Verrechnungsgegners) braucht nicht
klagbar zu sein.

Wegen der Vertragsinhaltsfreiheit nach Art. 19 Abs. 1 kénnen die Parteien
die Verrechnung durch Vertrag wirksam ausschliessen, was in Art. 126
ausdriicklich bestatigt wird. Es steht dem Schuldner auf frei, allein und
freiwillig auf Ausiibung des Gestaltungsrechts zu verzichten

Kein gesetzlicher Ausschluss (Art.
125)

Die Wider den Willen der Glaubigerin kénnen durch Verrechnung nicht getilgt
werden:

- Verpflichtungen zur Rickgabe oder zum Ersatz hinterlegter,
widerrechtlich entzogener oder béswillig vorbehaltener Sachen (Ziff.
1)

- Verpflichtungen, deren besondere Natur die tatsachliche Erfullung an
die Glaubigerin verlangt (Ziff. 2), wie Unterhaltsanspriiche oder
Lohnguthaben, die zum Unterhalt der Glaubigerin und ihrer Familie
unbedingt erforderlich sind

- Verpflichtungen, gegen das Gemeinwesen aus 6ffentlichem Recht
(ziff. 3) zum Schutz des Fiskus als Glaubiger

Merke: In den Féllen von Art. 125 ist der gesetzliche Ausschluss der Verrechenbarkeit insofern nicht zwingend, als die Glaubigerin
der in die Verrechnung einwilligen kann. Ausgeschlossen ist nach dem Gesetzeswortlaut nur die Tilgung durch Verrechnung gegen
ihren Willen.

Voraussetzungen der Verrechnung (Art. 120 ff. OR) Verrechnung: die Beteiligten

* ,zwei Personen einander” Gegenseitigkeit
Verrechnungsgegner

(Kompensat)

Verrechnender

* ,Geldsummen oder gleichartige Leistungen” 2 Forderungen; Gleichartigkeit (Kompensant)

Hauptforderung

e beide Forderungen fallig” Falligkeit (nur der V-Forderung)

. Klagbarkeit (nur der V-Forderung)

e 2u erkennen gibt” (Art. 124 Abs. 1 OR) Vr\rrn(f“nungkprkla'ung (Auslibung
eines Gestaltungsrechts)

Verrechnungsforderung

* Negativ: kein Verrechnungsausschluss («Gegenforderung»)

(durch Vertrag oder Gesetz)
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3. Recht zur Verrechnung

Verrechnung als Gestaltungsrecht
Sind all die Voraussetzungen erfillt, besteht ein Gestaltungsrecht zur Verrechnung. Die Glaubigerin der
Hauptforderung muss die Verrechnung dulden.

Austiibung des Verrechnungsrechts
- Wird durch einseitige Willenserklarung der Verrechnenden ausgeibt
- Erklarung richtet sich an den Verrechnungsgegner und ist empfangsbedirftig
- Inhalt der Erklarung: Hauptforderung (Forderung des Verrechnungsgegners) werde durch Opferung der
eigenen Forderung getilgt
- Grundsatz: ohne Verrechnungserklarung keine Verrechnungswirkung!

Wirkung der Austibung des Verrechnungsrechts
Untergang sowohl der Verrechnungs- wie der Hauptforderung, dies bis zur Hohe des niedrigeren Forderungsbetrags
bzw. soweit sich die Forderungen ausgleichen (Art. 124 As. 2).
- Eintritt der Verrechnungswirkung: Zeitpunkt, da die Forderungen zur Verrechnung gegeneinander
gegenuberstanden (Art. 124 Abs. 2) - Forderungen gehen nicht erst im Zeitpunkt der Abgabe/Zugangs der
Verrechnungserklarung unter

4. Einzelfragen

Verrechnungsvertrag
Verrechnung durch Vertrag (Verrechnungsvertrag, ist Verfigungsvertrag) ist keine Verrechnung i.S.v. Art. 120 ff.

Weitere Hinweise im Buch, habe ich nicht alle zusammengefasst, ist wahrscheinlich zu detailliert.

Verjihrung: Die anwendbaren Normen

Rechtsgrund der Forderung : Regel ‘ Ausnahmen

I T T [
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serechtfertigte Bereicherung
i Ungerechtfertigte Bereicherung Ay‘. " m N
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c.i.c. / Vertrauenshaftung &Q’: M . a‘ ” e
\ 1

|. Begriff und Merkmale

Verjahrung
Entkraftung einer Forderung durch Zeitablauf.

Entkréaftet wird eine Forderung des Privatrechts. Sie betrifft namentlich nicht:
- Ganze Vertragsverhaltnisse: Forderungen verjahren je einzeln und unabhéngig voneinander.
- Herrschaftsrechte (dingliche Rechte, Immaterialgiiterrechte), Persdnlichkeitsrechte, Mitgliedschaftsrechte,
Gestaltungsrechte
- Forderungen aus dem o&ffentlichen Recht: verjahren nach Normen im 6ffentlichen Recht

Verjahrungswirkung

Entkraftung: beschlagt nicht den Bestand der Forderung, sondern deren Durchsetzbarkeit - Schuldner erhélt das
Recht, die einklagbare Leistung durch Einrede zu verweigern.

Die Wirkung tritt ein, sobald die Verjahrung durch Ablauf der Verjahrungsfrist eingetreten ist.

ll. Voraussetzungen der Verjahrung

Voraussetzungen
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1. Es muss eine verjahrbare Forderung vorliegen
2. Die Verjahrungsfrist muss abgelaufen sein

1. verjdhrbare Forderungen

Grundsatzlich sind alle Verjéhrungen verjahrbar. Ausnahmen sind:

- Forderungen, fir die ein Grundpfand eingetragen ist - unterliegen keiner Verjahrung (ZGB 790), solange die
Pfandsicherheit besteht

- Forderungen, die durch Schiffsverschreibung und Luftfahrzeugverschreibung gesichert sind > verjahren
nicht, solange Pfandsicherung andauert

- Forderungen, die durch Viehpfand (ZGB 885) gesichert sind - verjéhren nicht, solange Sicherung andauert

- Lidlohnforderungen (ZGB 334) unterliegen keiner Vj, miissen aber spatestens bei Tilgung der Erbschaft des
Schuldners geltend gemacht werden

- Erbteilanspriiche (ZGB 604 Abs. 1) sind unverjahrbar

- Anspruch des hinterlegenden Eigentiimers auf Riickgabe der Sache ist unverjahrbar

2. Ablauf der Verjahrungsfrist

Fristberechnung

Tag, von dem an die Verjahrung lauft, wird nicht mitgerechnet und die Verjahrung ist erst dann beendet, wenn der
letzte Tag unbenitzt verstrichen ist (Art. 132 Abs. 1). Ansonsten gelten die Vorschriften der Fristberechnung fur die
Erfillung (Art. 77 1.)

3. Dauer der Frist

Grundsatz
Die ordentliche Verjahrungsfrist betragt 10 Jahre (Art. 127). Dies gilt fir
- Vertragliche Anspriiche
- Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung; 10 jahrige Frist gilt auch dann, wenn etwas anderes im
konkreten Vertrag abgemacht wurde
- Genugtuungsanspriiche des Vertragspartners, die sich aus einer Vertragsverletzung herleiten, sofern sie nicht
unter Art. 128a fallen
- Ersatzforderungen aus culpa in contrahendo und aus Vertrauenshaftung (h.L., BGer hat sich fir deliktische
Vjfrist von Art. 60 ausgesprochen)

Ausnahmen

5-jahrige Verjahrungsfrist (Art. 128 Ziff. 1-3) > wichtig
- Ziff. 1: Periodische Leistungen (v.a. Mietzinsforderungen) sind Forderungen, die in wiederkehrenden
Zeitabstanden aus einer Dauerschuld hervorgebracht werden. Der Betrag muss von vornherein nicht exakt
feststehen. Keine periodischen Leistungen sind familienrechtliche Unterhaltsanspriiche
- Ziff 3: Handwerksarbeit ist nach Rechtsprechung anzunehmen, wenn das Gewicht der Handarbeit und des
dazu erforderlichen handwerklichen Kénnens gegentber der Serienproduktion oder anderen Momenten (zB
administrative) Gberwiegt

20-jahrige Verjahrungsfrist (Art. 128a)
Forderungen auf Schadenersatz oder Genugtuung aus vertragswidriger KV oder Tétung eines Menschen.

Weitere vertragsrechtliche Sonderregeln
Folgende Sondernormen gehen sowohl der Grundnorm von Art. 127 als auch den Ausnahmebestimmungen von Art.
128 und Art. 128a vor:
- Gewahrleistungsanspriiche beim Kauf verjahren mit Ablauf von 2 Jahren ab Ablieferung (Art. 210 Abs 1)
- Gewahrleistungsanspriiche beim Werkvertrag verjahren nach 2 Jahren nach Abnahme (Art. 371 Abs. 1)
- Beim Versicherungsvertrag betragt Verjahrungsfrist 2 Jahre (VVG 46 Abs. 1)
- Anspruch des Borgers auf Aushandigung und des Darleihers auf Annahme des Darlehens verjahren nach 6
Monaten ab Verzugseintritt (Art. 315)
- Wechselrechtliche Anspriiche verjdhren nach den verschiedenen in Art. 1069 vorgesehenen Fristen
- Verlustscheinforderungen verjahren 20 Jahre nach Ausstellung des Verlustscheins, gegentiber den Erben des
Schuldners jedoch spatestens 1 Jahr nach Eréffnung des Erbgangs (SchKG 149a Abs. 1)

Deliktsrecht (Art. 60)
Ausservertraglicher Anspruch auf Schadenersatz oder Genugtuung verjahrt mit Ablauf von
- 3 Jahren von dem Tag an gerechnet, an welchem der Geschadigte Kenntnis vom Schaden und von der
Person des Ersatzpflichtigen hat (relative Frist)
- 10 Jahren vom Tag an dem das schadigende Verhalten erfolgte/aufhdrte (absolute Frist)
- 20 Jahre nach Art. 60 Abs. 1%
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Bereicherungsrecht (Art. 67 Abs. 1)

Bereicherungsanspruch_verjahrt nach 3 Jahren ab Kenntnis des Anspruchs (relative Frist), jedenfalls aber nach 10
Jahren seit Entstehung des Anspruchs (absolute Frist)

Abgeleitete Verjahrungsfristen

Gewisse Forderungen folgen hinsichtlich der Verjahrung anderen Anspriichen:

Verzugszinsen unterliegen der Verjahrung des Hauptanspruchs (Art. 133)
Schadenersatzanspriiche, die an die Stelle der urspriinglichen Forderung treten unterliegen der gleichen Frist
wie die urspriingliche Forderung

4. Beginn des Fristenlaufs

Grundsatz (Art. 130 Abs. 1)
Verjahrungsfrist beginnt mit Eintritt der Falligkeit der Forderung (Art. 75) zu laufen.

Ist egal, ob sich Schuldner in Verzug befindet oder nicht und ob Glaubigerin Kenntnis von ihrem Anspruch hat

Ausnahmen

1.

Forderungen, die auf Kiindigung (der Glaubigerin) gestellt sind: Forderungen beginnen zu verjahren mit
Tag, an dem Kindigung zuldssig ist (Art. 130 Abs. 2), also nicht an Tag, auf den tatsachlich gekiindigt wird.
BGer hat Anwendung auf alle Forderungen, die bereits bestehen und bei denen lediglich die Félligkeit von
einer einseitigen Erklarung abhangt, erweitert

Leibrenten und &hnliche periodische Leistungen: Verjahrung des Forderungsrechts im Ganzen beginnt
dann, wenn erste rickstandige Leistung fallt war (Art. 131 Abs. 1)

Ruckerstattungsanspruch (und Schadenersatz) bei Vertragsricktritt (Art. 109): Vj beginnt mit
Riucktrittserklarung der Verzugsglaubigerin

Rickleistungsanspriche bei unverschuldeter nachtraglicher objektiver Unmaoglichkeit (Art. 119 Abs.
2): bei Anwendung des Bereicherungsrechts (nachtréaglich wegfallender Grund), beginnt die relative Vj mit
Kenntnis des Anspruchs und absolute ab Eintritt der Unmdglichkeit. Geht man von Umwandlungstheorie aus,
beginnt Vj analog zum Vertragsruicktritt

Gewadhrleistungsanspriche (inkl. Schadenersatz) aus Kauf- und Werkvertrag: Bestimmungen des OR
BT

Bereicherungsanspriiche aus OR 62 ff.: relative Frist beginnt mit Kenntnis des Bereicherungsanspruchs
(Art. 67 Abs. 1) und absolute mit Entstehung des Anspruchs (Art. 67 Abs. 1)

Genugtuungsanspriiche: bei Anspriichen aus KV oder Tétung ab Kenntnis des Schadens und der Person
des Ersatzpflichtigen, jedenfalls aber ab dem Tag, an dem das schadigende Verhalten erfolgte/aufhérte (Art.
60 Abs. 1bis, Art. 128a), sowohl im Delikts- als auch im Vertragsrecht. Ausserhalb dieser
Verletzungskonstellationen (und auch bei pVV) beginnt Vj mit Vertragsverletzung

Merke: wird die Falligkeit einer Forderung durch Stundung hinausgeschoben, so verschiebt sich auch
Verjahrungsbeginn nach Art. 130 Abs. 1 OR

Bei Schadenersatzanspriichen

Falligkeit von Schadenersatzansprichen setzt voraus, dass der Schaden eingetreten ist > Ersatzanspriche beginnen
erst mit Schadenseintritt zu verjahren. Hiervon gibt es Ausnahmen:

Schadenersatzanspruch wegen nachtréglicher Unmdglichkeit (Art. 97 Abs. 1), Erfillungsanspriche
nach Art. 107 Abs. 2 und Verspatungsschaden (Art. 103, 106): Fristablauf beginnt mit Falligkeit der
Erfullungsforderung - mit Beginn der Vj der urspriinglichen Forderung beginnt auch Vj des Ersatzanspruchs
Schadenersatz aus positiver Vertragsverletzung: Beginn mit Vertragsverletzung

Schadenersatz aus culpain contrahendo und Vertrauenshaftung: Beginn mit vorvertraglicher
Pflichtverletzung des Schadigers bzw. mit Beginn des pflichtwidrigen Verhaltens, das zu einer
Vertrauensenttauschung fihrt

Deliktische Schadenersatzanspriiche aus Art. 41 ff.: nach Art. 60 Abs. 1 und Abs. 1bis

Schadenersatz (und Rickerstattungsanspriiche) bei Vertragsrucktritt: Beginn mit Félligkeit des
Ersatzanspruchs, also mit Wirksamkeit der Rucktrittserklarung

Schadenersatz aus Mangelhaftung: Beginn mit Ablieferung der Kaufsache oder des Werkes

5. Verlangerung der Frist

Die normale Verjahrungsfrist wird von Gesetzes wegen verlangert, wenn die Verjahrung ruht oder unterbrochen wird
oder wenn eine Nachfrist greift.

Ruhen der Verjahrung
Die Verjahrung ruht in zwei Fallen: bei Hinderung oder bei Stillstand des Fristenlaufs.

Hinderung: Fall, dass Verjahrungsfrist nicht zu laufen beginnt; sie kann nicht laufen (Art. 134 Abs. 1)
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Ul_’lterbrechung der Verjéhrung. (Art 135'138) Unterbrechung der Verjihrung (Art. 135 OR)
Mit der Unterbrechung beginnt die Vj von neuem (Art. 137 Abs. 1);
die bereits abgelaufene Verjahrungszeit wird nutzlos.

Stillstand: liegt vor, wenn der bereits begonnene Fristenlauf nicht weiterlauft, d.h. stillsteht; Fortlauf wird
gehemmt (Art. 134 Abs. 1
Folge des Ruhens: Verjahrungsfrist wird um die Zeit verlangert, wahrend der sie nicht oder nicht mehr lauft
Grunde fur Hinderung oder Stillstand: in Art, 134 Abs. 1 abschliessend aufgezéhlt
o Ziff. 1-5: solange Glaubigerin mit Schuldner besonders eng verbunden oder von ihm abhéngig ist
o Ziff. 6: Glaubigerin wird durch objektive Umsténden daran gehindert, die Forderung aus objektiven
Grunden vor Gericht geltend zu machen
o Ziff. 7: bei Errichtung eines offentlichen Inventars
o Ziff. 8: wahrend der Dauer von Vergleichsgespréchen, eines Mediationsverfahrens oder anderen
Verfahren zur aussergerichtlichen Streitbeilegung, sofern dies schriftlich vereinbart wurde

durch den Schuldner durch den Glaubiger

Nur eine noch laufende Frist kann unterbrochen werden,
Unterbrechungen nach Verjahrungseintritt fihren nicht zu Anerkennung der Forderung Schuldbetreibung
einem neuen Fristbeginn (namentlich Zins- und Abschlags- Schlichtungsgesuch

zahlungen, Pfand- und .
¢ Klage / Einrec

Schiedsgericht)

e (Gericht oder

Verwirkungsfristen kdnnen nicht gestutzt auf Art. 135
unterbrochen werden
Auch eine absolute Frist kann unterbrochen werden

Biirgschafisbestellung)

Eingabe im Konkurs

Unterbrechungsgriunde:

Unterbrechungshandlungen des Schuldners: Handlungen, durch die der Schuldner die Forderung
anerkennt (Forderungsanerkennung) - unterbricht Vj ohne Weiteres (Art. 135 Ziff. 1). Beispiele sind:
Ausstellung eines Schuldscheins (Art. 137 Abs. 2); Erklarung, er werde demnéchst bezahlen; Leistung von
Zins- oder Teilzahlungen, Leistung einer Akontozahlung
Unterbrechungshandlungen der Glaubigerin: Handlungen, mit welchen die Glaubigerin ihr
Forderungsrecht geltend macht: Schuldbetreibung, Schlichtungsgesuch, Klage oder Einrede vor Gericht oder
Schiedsgericht sowie durch Eingabe im Konkurs (Art. 135 Abs. 2). Private Schritte (zB Einschreibebrief)
wirken nicht unterbrechend. Die Unterbrechungswirkung tritt nur fur die Forderung und den Betrag ein, die
geltend gemacht werden
o Schuldbetreibung: schon Aufgabe des Betreibungsbegehrens an die Post bzw. elektronische
Ubermittlung reicht aus, nicht erst Zustellung des Zahlungsbefehls. Verjahrungsunterbrechung bleibt
auch ohne Ausstellung des Zahlungsbefehls erhalten - genugt auch (entgegen Wortlaut von Art. 205
und 210) bei Verjahrung von Gewahrleistungsanspriichen.
Art. 138 Abs. 2: Verjahrung beginnt mit jedem Betreibungsakt, durch die eine neue Phase der
Betreibung eingeleitet wird, von Neuem
o Einreichung eines Schlichtungsgesuchs (ZPO 197 ff.): Postaufgabe bzw. elektronische
Ubermittlung geniigt. Wirkung der Verjahrungsunterbrechung bleibt auch bestehen, wenn
Schlichtungsgesuch der Gegenpartei nicht zugestellt, die Schlichtungsverhandlung nicht durchgefihrt
oder das Gesuch zuriickgezogen wird
o Klage oder Einrede vor einem Gericht oder Schiedsgericht: egal ob Feststellungs- oder
Leistungsklage, wichtig ist einzig die Klageerhebung, massgebend ist die Postaufgabe bzw.
elektronische Ubermittlung. Verjahrung wird nur bis zum eingeklagten Betrag unterbrochen.
o Eingabe im Konkurs des Schuldners: unterbricht die Vj von der Glaubigerin eingegebenen
Forderung, Postaufgabe/ elektronische Ubermittlung geniigt.

Beginn und Dauer der neuen Frist
Neue Frist beginnt sogleich mit Unterbrechung zu laufen (Art. 137 Abs. 1) und ist von gleicher Dauer wie die unterbrochene.
Ausnahmen:

Verjahrung wird durch Eingabe im Konkurs unterbrochen - neue Verjahrungsfrist beginnt, wenn Forderung nach
Konkursrecht wieder geltend gemacht werden kann (Art. 138 Abs. 3)

Forderung wird durch Ausstellung einer Urkunde anerkannt oder durch gerichtliches Urteil festgestellt - neue
Verjahrungsfrist ist stets die 10-jahrige (Art. 137 Abs. 2)

Forderung wird durch Abschluss eines Stundungsvertrags anerkannt - neue Vjfrist beginnt erst mit Ablauf der
Stundungsfrist

Unterbrechung der Vj durch Schlichtungsgesuch, Klage oder Einrede = neue Frist beginnt, wenn Rechtsstreit vor
der befassten Instanz abgeschlossen ist (Art. 138 Abs. 1)

Wird die Vj mit oder wahrend eines Stillstands des Fristenlaufs unterbrochen, lauft die neue Frist erst vom Ende des
Stillstandes an

Nachfrist bei Rickweisung der Klage

Erfolgt die Eingabe bei einer unzustéandigen Behorde oder in einer falschen Verfahrensart, konnen diese Fehler innerhalb
der gesetzlichen Nachfrist von einem Monat (seit Riickzug oder Nichteintretensentscheid) korrigiert werden (ZPO 63 Abs. 1
und 2). Werden Fehler fristgerecht behoben, gilt die Rechtsabhangigkeit und damit die Verjahrungsunterbrechung auf den
Zeitpunkt der ersten Eingabe als erfolgt (ZPO 63 Abs. 1 und 2).
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Ist die Eingabe mit verbesserbaren Méngeln behaftet (zB fehlende Unterschrift), kdnnen diese innerhalb einer gerichtlichen
Nachfrist behoben werden (ZPO 132)

Die Verjahrungsunterbrechung gilt auf den Zeitpunkt der ersten (mangelhaften) Eingabe als erfolgt. Bei Unterbleiben der
Korrektur fallt die Rechtshangigkeit und damit auch Verjahrungsunterbrechung riickwirkend dahin.

lll. Wirkung der Verjahrung

Die Verjahrung ist ein Erléschungsgrund minderen Grades. Sie begriindet lediglich ein Einrederecht des Schuldners,
l&sst aber das Recht der Glaubigerin auf die Leistung unberiihrt.

Wirkung der Verjahrung zusammengefasst: Die Glaubigerin verliert zwar nicht ihre Forderung, jedoch die Mdglichkeit,
sie im Prozess gegen den Willen des Schuldners durchzusetzen.

Der Schuldner der verjahrten Forderung ist berechtigt, die geschuldete Leistung zu verweigern.
- Erhebt der Schuldner die Einrede, wird die Klage materiell abgewiesen
- Unterlasst Schuldner die Verjahrungseinrede, ist die Klage trotz der Verjahrung gutzuheissen (Art. 142)
- Im offentlichen Recht ist die Vj von Amtes wegen zu beachten

Die Glaubigerin der verjahrten Forderung hat trotz Vj ein Recht auf die geschuldete Leistung.
- Erfillt Schuldner, ist Glaubigerin nicht ungerechtfertigt bereichert (Art. 63 Abs. 2)
- Eine verjahrte Forderung kann zur Verrechnung gebracht werden, wenn sie zur Zeit, da sie mit der anderen
Forderung verrechnet werden konnte, noch nicht verjahrt war (Art. 120 Abs. 3)
- Glaubigerin kann die Einrede des nicht erflllten Vertrags nach Art. 82 auch dann erheben, wenn ihre
Forderung verjahrt ist

Besonderheiten
- Faustpfandforderungen und Eigentumsvorbehalt verjahren zwar, doch Eintritt der Vj hindert die Glaubigerin
nicht an Geltendmachung des Pfandrechts (Art. 140)
- Mit Hauptforderung verjghren auch die ihr entspringenden Zinsen und andere Nebenanspriche (Art. 133)

V. Einzelfragen
1. Modifikation der Verjahrungsfrist

Differenzierte Regelung
Gesetzgeber hat Parteiautonomie eingeschrankt:
- Art. 129: Verjahrungsfristen kénnen durch Verfugung der Beteiligten nicht abgeéandert werden
- Art. 141: Schuldner hat ab Vj hdchstens 10 Jahre, um auf die Erhebung der Verjahrungseinrede zu verzichten

Im Einzelnen ist zwischen der Verlangerung und der Verkirzung der Verjahrungsfrist zu unterscheiden.

Verlangerung der Verjahrungsfrist
- Vor Beginn der Verjahrung kann Schuldner nicht auf Vj verzichten (Verbot des Vorausverzichts)
- Ab Beginn der Verjahrung ist der Verzicht auf die Verjahrungseinrede zulassig
- Nach Ablauf der Verjahrungsfrist ist ein Verzicht auf die Erhebung der Verjahrungseinrede zulassig

Verkirzung der Verjahrungsfrist
- Vj.nach Art. 127, 128 und 137 (dritter Teil): Fristverkirzungen sind unzul&ssig
- ausserhalb des dritten Teils (zB Art. 60, 68, 210, 371) sind Fristverkiirzungen zuléassig (Art. 129)

Préazisierungen zum Einredeverzicht

- Dauer des Einredeverzichts: liegt vorab in der Privatautonomie der Parteien, die Hochstgrenze betrégt 10
Jahre (Art. 141 Abs. 1), eine Erneuerung ist aber erlaubt. Wird eine langere Dauer eingetragen, wird diese in
Anwendung der Regel der modifizierten Teilnichtigkeit (Art. 20 Abs. 2) auf 10 Jahre reduziert.

- Form des Einredeverzichts (Art. 141 Abs. 1): muss zwingend in Schriftform (Art. 13) abgefasst sein, ist
eigenhandig zu unterzeichnen (Art. 14 Abs. 1)

- Wirkung des Einredeverzichts: bewirkt nicht ein Neubeginn, sondern verlangert die Verjahrungsfrist um die
Dauer der vereinbarten Fristverlangerung. Erfolgt der Verzicht nach Verjahrungseintritt, wird die Forderung ab
dem Zeitpunkt der Verzichtserklarung wieder gerichtlich durchsetzbar fur die im Verzicht angegebene Dauer

- Unterlasst Schuldner eine Fristangabe, gilt subsidiar die gesetzliche Frist

- Wabhrend der Dauer des vor oder nach Eintritt der Verjahrung erklarten Einredeverzichts kdnnen
Unterbrechungshandlungen vorgenommen werden oder Stillstandsgriinde eintreten
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2. Verwirkung

Verwirkung
Untergang eines subjektiven Rechts infolge Ablaufs der
Frist, die entweder dem Recht selbst oder einer zu
dessen Austibung unerlasslichen Rechtshandlung (zB
Klage) gesetzt ist.
- Verwirkung fuhrt zum Untergang des
betreffenden Rechts
- Verwirkungsfristen kénnen weder gehemmt noch
unterbrochen werd en
- Art. 134 und 135 kommen auch nicht analog zur
Anwendung

Verjidhrung
«Entkréftung» der Forderung
(die Forderung besteht noch)
Beriicksichtigung nur auf Einrede

Unterbrechung der Frist insbesondere
durch Betreibung méglich

Verwirkung
Untergang der Forderung
(die Forderung ist erloschen)
Beriicksichtigung von Amtes wegen

Unterbrechung nicht méglich
(Wahrung i.d.R. nur durch Klage)
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9. TEIL: ABTRETUNG UND SCHLDUBERNAHME
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l. Vom Glaubigerwechsel im Allgemeinen

Normalfall der Obligation
Dem Schuldner steht bis zum Untergang der Forderung immer die gleiche Glaubigerin gegeniber.

Ausnahmefall
Person der Glaubigerin wechselt wahrend der Dauer der Obligation.
- Glaubigerwechsel durch Universalsukzession
- Glaubigerwechsel durch Auswechslung einer Vertragspartei
- Glaubigerwechsel nur einer (oder mehrerer) Forderung(en), sei es von Gesetzes wegen, durch Richterspruch
oder kraft Abtretung. Abtretung ist ein Verfligungsvertrag

ll. Abtretung als Verfligungsvertrag

Abtretung (Art. 164 Abs. 1)
Glaubigerin kann eine ihr zustehende Forderung ohne Einwilligung des Schuldners an eine andere Glaubigerin
abtreten, soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhdltnisses entgegenstehen.

- Abtretung ist kein einseitiges Rechtsgeschéft, sondern ein Verfugungsvertrag zwischen Glaubiger und einem
Dritten, worin vereinbart wird, dass der Dritte (Zessionar) anstelle der bisherigen Glaubigerin (Zedentin) neuer
Glaubiger werde

- Schuldner wird Zessus genannt

- Abtretung (bzw. der Verfligungsvertrag) kann auch bedingt abgeschlossen werden

- Fur Gultigkeit des Verfugungsvertrags gelten die allgemeinen vertraglichen Giiltigkeitsvoraussetzungen

- Erklarung des Zessionars kann eine ausdruckliche oder stillschweigende sein (h&ufig ist es eine
stillschweigende Annahme)

- Wirksamkeit des Abtretungsvertrags setzt die Verfligungsmacht der verfiigenden Zedentin voraus

- Rechtsgrund ist i.d.R. ein Schuldvertrag, worin sich die Zedentin gegeniiber dem Zessionar zur Abtretung
verpflichtet hat, sodass eine Forderung des Zessionars auf Abtretung besteht - dieses
Verpflichtungsgeschaft (zB Kauf/Schenkung der Forderung) bildet im Verhaltnis zur Abtretung das
Grundgeschaft (Kausalgeschatft)

- Das Verpflichtungsgeschaft ist an keine besondere Form gebunden (Art. 165 Abs. 2), sofern sich nicht eine
Formvorschrift aus den Bestimmungen Uber das Grundgeschéft (zB Art. 243) ergibt

l1l. Erfordernis der Schriftlichkeit

Nach Art. 165 Abs. 1 wird die einfache Schriftlichkeit verlangt, nicht aber die Datierung der Urkunde.
- Der gesetzlichen Schriftform unterliegt einzig die Erklarung der Zedentin (Art. 13 Abs. 1 analog)
- Die abzutretende Forderung muss ausreichend bezeichnet oder mindestens bestimmbar und der Wille der
Zedentin zur Abtretung an den namentlich genannten Zessionar ersichtlich sein
- Auch die Rickabtretung einer Forderung vom Zessionar zuriick an die Zedentin unterliegt der gesetzlichen
Formvorschrift

Wird die Form nicht eingehalten, ist die Abtretung unguiltig (Art. 165 Abs. 1).

IV. Gegenstand der Abtretung

Gegenstand einer gultigen Abtretung kdnnen ausschliesslich abtretbare Forderungen, aber nach Art und Zahl
irgendwelche Forderungen sein.

1. Abtretbarkeit der Forderungen

Grundsatz (Art. 164 Abs. 1)
Grundsatzlich sind alle Forderungen abtretbar, unabhéangig vom Rechtsgrund, aus welchem sie entstanden sind.
- Nicht abtretbar sind: Sachgewahrleistungsrechte (Gestaltungsrechte, Wandelung, Minderung bei Kauf- oder
Werkvertrag) sowie dingliche Rechte und andere subjektive Rechte (zB Immaterialgiterrechte)
- Abtretbar sind auch Schadenersatzforderungen wegen eines Mangelfolgeschadens und das werkvertragliche
Nachbesserungsrecht
- Vertragliche Kaufs-, Vorverkaufs- oder Ruckkaufsrechte sind gem. Art, 216b nur abtretbar, wenn dies
zwischen den Parteien so vereinbart wurde
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Ausnahmen
Soweit es um o6ffentlich-rechtliche Forderungen geht, ergeben sich Ausnahmen aus dem 6ffentlichen Recht.
- Nicht abtretbar: Steuerforderungen, Rentenanspriiche

Fir das Privatrecht ist die allgemeine Schranke des Art. 164 Abs. 1 zu beachten: Glaubigerin kann nur abtretenm
soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtverhaltnisses entgegenstehen.
- Ausschluss der Abtretbarkeit durch Gesetz: zB Wohnrecht, Anspruch der Mieterin auf Benutzung der
Sache etc.
- Ausschluss der Abtretbarkeit durch Vereinbarung: Glaubiger und Schuldner kénnen (auch
stillschweigend) vereinbaren, dass Forderung nicht oder nur unter Voraussetzungen abgetreten werden darf
- Ausschluss der Abtretbarkeit durch die Natur des Rechtsverhdltnisses: Nicht abtretbar sind
Forderungen, die mit der Person der Glaubigerin derart verbunden sind, dass der Glaubigerwechsel faktisch
zu einer Anderung des Wesens, Inhalts oder Zwecks der Obligation fiihrt. Abtretung ist ausgeschlossen,
wenn ein Glaubigerwechsel eine beachtliche Erschwerung der Schuldnerstellung bewirken wirde. >
Beispiele: Forderung aus einem Vorvertrag, Forderung auf Einhaltung eines Konkurrenzverbots etc.

Rechtsfolge der Abtretung nicht abtretbarer Forderungen

Abtretung einer nicht zediblen Forderung ist ungtiltig; Zedentin bleibt weiterhin Glaubigerin.

Soweit das Abtretungsverbot den Interessen des Schuldners dient, kommt die Zession mit dessen Zustimmung oder
Genehmigung trotzdem zustande. Dies aber nur, wenn das Abtretungsverbot nicht auf Gesetz beruht.

2. Abtretbarkeit von Forderung irgendwelcher Art und Zahl

Ist eine Forderung abtretbar, kommt es weder auf die Anzahl noch auf die Eigenart der abgetretenen Forderungen an.
Zulassig ist auch eine bloss teilweise Ubertragung einer einzelnen Forderung (Teilzession). Die Rechtslage des
Schuldners darf aber nicht verschlechtert werden.

Merke: die Abtretung bezieht sich stets auf Forderungen, nicht auf ganze Vertragsverhaltnisse. Wird eine Forderung
aus einem Vertragsverhaltnis abgetreten, so bleibt der Vertrag trotz dieser Abtretung zwischen den bisherigen
Parteien bestehen.

Kinftige Forderungen

Selbst kiinftige Forderungen, die bei Abschluss des Abtretungsvertrags noch nicht entstanden sind, kdnnen gltig
abgetreten werden. Abtretung kann aber nur gtiltig erfolgen, wenn die kiinftigen Forderungen im Zeitpunkt ihrer
Entstehung zumindest bestimmbar sind. Die Abtretung wird wirksam, wenn die betreffende Forderung entsteht. Die
Zedentin muss in diesem Zeitpunkt (Entstehung, nicht Abtretung) die Verfligungsmacht tiber die Forderung zustehen.

Vorauszessionen setzten sich gegenuber Pfandungen der Forderung durch: Abtretung einer zukinftigen Forderung
wirkt sich dahin aus, dass diese in der Person des Zessionars entsteht und daher nicht von einem Glaubiger des
Zedenten gepfandet werden kann.

Globalzession

Die Globalzession ist eine besondere Form der Abtretung. Dabei wird eine Vielzahl (samtliche) gegenwartigen und
kinftigen Forderungen gegeniiber einem Dritten bereits zum Zeitpunkt der Entstehung als Sicherheit an einen
Kreditgeber (z.B. Bank) abgetreten.

Vorausgesetzt ist, dass die einzelne abzutretende Forderung hinsichtlich der Person des Schuldners, des
Rechtsgrunds und der Héhe hinreichend bestimmt oder wenigstens bestimmbar ist. Nach Rechtsprechung und h.L.
genugt es zur Wirksamkeit der Verfigung (Zession), dass die Forderung im Zeitpunkt der Entstehung hinreichend
bestimmt oder bestimmbar ist > Forderung geht an Zessionar tiber, ohne dass es einer gesonderten Abrede bedarf.

Schranke von Art. 27 ZGB
Unzulassig ist die zeitlich und gegensténdlich unbeschrankte Zession.

V. Rechtswirkungen der gultigen Abtretung

1. Allgemeines
Die glltige Abtretung bewirkt vorab einen Glaubigerwechsel. Zu dieser Hauptwirkung treten Nebenwirkungen.

Glaubigerwechsel
An Stelle des bisherigen Glaubigers tritt ein neuer Glaubiger; Forderung geht von Zedentin auf Zessionar Uber.
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Nebenwirkungen (Art. 170)

- Vorzugsrechte (zB Konkurs- und Pfandungsprivilegien) gehen grundsétzlich mit der Forderung auf den
Zessionar Uber, sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren.

- Nebenrechte (zB Sicherungsrechte wie Birgschaft, Pfandrechte etc., Zinsen) gegen grundsatzlich mit
Forderung auf Zessionar uber, soweit nichts anderes verabredet wurde

- Gestaltungsrechte kdnnen Nebenrechte der Forderung sein, die mit ihrer Abtretung auf den Zessionar
Ubergehen. Ausgeschlossen ist dies jedoch fir solche, die nicht mit der Forderung als solcher, sondern mit
dem Schuldverhéltnis als Ganzem verbunden sind.

- Urkunden und Beweismittel hat die Zedentin dem Zessionar aufzuliefern (Art. 170 Abs. 2)

Merke: Vorzugs- und Nebenrechte, die untrennbar mit der Person des Abtretenden verknipft sind, gehen nicht auf
den Zessionar tber (Art. 170 Abs. 1).

2. Verhéaltnis zwischen Zessionar und Schuldner

Der Schuldner ist an der Abtretung der Forderung nicht beteiligt, er wird aber vom Forderungsiibergang unmittelbar
betroffen, weil er einer neuen Glaubigerin leisten muss.

Materiell-rechtliche Wirkung der Zession
Besteht darin, dass der Zessionar durch die Abtretung neuer Glaubiger des Schuldners wird und an die Stelle der
Zedentin tritt.

Grundsatz der Identitat
Die Schuld wird durch die Abtretung der Forderung qualitativ nicht verandert.

- Einreden (Einwendungen, zB Einrede des nicht erflllten Vertrags, Einrede der Nicht- oder Schlechterfullung,
Verjahrungseinrede), die der Forderung der Zedentin entgegenstanden, kann der Schuldner auch gegen den
Erwerber geltend machen (Art. 169 Abs. 1)

- Einrede des Art. 169 erfasst auch das Recht zur Verrechnung; Schuldner kann eine eigene Forderung
gegenuber der Zedentin mit der abgetretenen Forderung des Zessionars verrechnen, obwohl es am
Erfordernis der Gegenseitigkeit fehlt (Art. 120)

- Art. 169 Abs. 1 ist nicht zwingend, Parteien kénnen auch vereinbaren, dass der Schuldner verzichtet,
gegenuber dem Zessionar Einreden zu erheben oder zu verrechnen

- Schuldner kann auch alle persénlichen Einreden und Einwendungen gegentiber dem Zessionar erheben

Ausnahme
Prinzip der Identitat wird durch Art. 18 Abs. 2 durchbrochen.

Legitimationsrechtliche Lage bzw. Voraussetzungen, unter denen der Schuldner den Zessionar als Glaubiger
anerkennen darf oder muss

Es geht um die Voraussetzungen, unter denen der Schuder einer richtig ausgewiesenen Forderung (aber materiell
falschen) Glaubigerin befreiend leisten und der mangelhaft ausgewiesenen (aber materiell berechtigten) Glaubigerin
die Leistung verweigern darf, ohne in Verzug zu geraten.

Hauptregeln nach Art. 167 OR
Wenn der Schuldner bevor er von der Abtretung wusste in gutem Glauben an die frihere Glaubigerin leistet, ist er
gultig befreit.

- Erste Hauptregel: Solange dem Schuldner die Abtretung nicht angezeigt wurde (Notifikation,
Denunziation), darf der die alte Glaubigerin als Nochglaubigerin betrachten und ihr mit befreiende
Wirkung Leistung oder sich durch sie befreien lassen (zB durch Erlass oder Stundung). Vorausgesetzt
wird der gute Glaube des Schuldners, welcher gem. ZGB 3 Abs. 1 zugemutet wird. Die Anzeige ist eine
formfrei glltige, blosse Mitteilung, keine Willensdusserung und wird mit Zugang wirksam.

- Zweite Hauptregel: Der Schuldner wird erst dann verpflichtet, den Zessionar als Glaubiger
anzuerkennen, wenn ihm die Zedentin die Abtretung angezeigt hat. Die Leistungspflicht entsteht erst,
wenn der Zessionar seine Glaubigerstellung durch Nachweis der Abtretung (Abtretungsurkunde) beweisen
hat.

Nebenregeln
- Erste Nebenregel: setzt erste Hauptregel ausser Kraft fur den Fall, dass der Schuldner nicht gutglaubig ist

- Zweite Nebenregel (Art. 168): schrankt die zweite Hauptregel fur den Fall ein, dass streitig ist, wem die
Forderung materiell zusteht (Pratendentenstreit). Schuldner ist trotz Anzeige der Abtretung nicht verpflichtet,
den Zessionar als Glaubiger anzuerkennen, er kann vielmehr die Zahlung verweigern und sich durch
richterliche Hinterlegung befreien (Abs. 1). Die Ungewissheit ber Glaubigerin muss unverschuldet sein.
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- Dritte Nebenregel: prazisiert die zweite Hauptregel und betrifft den Fall, dass die Glaubigerin dem Schuldner
eine Abtretung anzeigt die Uberhaupt nicht erfolgt oder unwirksam geblieben ist. Leistet der Schuldner
gutglaubig dem angezeigten Glaubiger, wird er befreit.

3. Verhaltnis zwischen Zedentin und Zessionar

Hauptwirkung der Abtretung auf das Verhaltnis zwischen Zedentin und Zessionar
besteht darin, dass dieser neuer Glaubiger geworden ist, jene dagegen die Glaubigerstelle verloren hat. Neuer
Glaubiger ist der Zessionar.
- Auch wenn Schuldner (noch) nichts von Abtretung weiss, ist materiell-rechtlich der Zessionar Glaubiger und
er hat die Verfligungsmacht tber die Forderung
- Leistet Schuldner an die Zedentin, hat diese (als Nichtglaubigerin) dem Zessionar die Zahlung
herauszugeben. Mit der Annahme der Zahlung verletzt Zedentin ihre Verpflichtungen aus dem Grundgeschaft
mit dem Zessionar und ist schadenersatzpflichtig (Art. 97 Abs. 1); ohne vertragliche Grundlage
ungerechtfertigte Bereicherung
- Abtretung kann nur durch formgultige Riickzession (Art. 165 Abs. 1) riickgé&ngig gemacht werden -> ist kein
Aufhebungsvertrag, sondern eine neue Verfigung

VI. Gewahrleistungspflicht der Zedentin (Art. 171-173)
1. Ubersicht

Die Gewahrleistungspflicht
- ergibt sich (wenn tberhaupt) aus dem Grundgeschéft (pactum de cedendo)
- Im Verhaltnis zu den allgemeinen Gewahrleistungsregeln des Kauf- und Schenkungsrechts gehen die
zessionsrechtlichen Gewahrleistungsbestimmungen vor
- Gewabhrleistungspflicht des Zessionsrechts sind dispositiver Natur und kénnen vertraglich abgeéandert werden

2. Grundmerkmale

Merkmale der gesetzlichen Gewahrleistungspflicht der Zedentin
- Betrifft als mdgliche Gegenstéande der Gewdahrleistung den Bestand der Forderung (Veritat, dh Forderung
existiert, ist klagbar und frei von Abreden) und die Zahlungsfahigkeit (Bonitat) des Schuldners. Die zedentin
haftet je nachdem fir die Veritat und Bonitat
o Bei unentgeltlicher Abtretung haftet Zedentin weder fur Veritat noch fur Bonitat (Art. 171 Abs. 3)
o Bei entgeltlicher Abtretung hafte die Zedentin auch ohne Verschulden fur Veritat (Art. 171 Abs. 1),
soweit Haftung nicht wegbedungen worden ist (Art. 100 Abs. 1)
o Haftet trotz Wegbedingung analog Art. 199, wenn sie den Nichtbestand der Forderung arglistig
verschwiegen hat > Schadenersatz (Art. 171 Abs. 1)
o Fur Bonitat haftet die Zedentin grundséatzlich nicht, es sei denn, sie hat sich vertraglich verpflichtet
(Art. 171 Abs. 2) oder sie die Zahlungsunfahigkeit arglistig verschweigt
- Umfang der Haftung bemisst sich nach Art. 173 Abs. 1
- Sonderregel fur Abtretung zahlungshalber (Art 172)

VII. Einzelfragen
1. Ist die Abtretung ein abstraktes oder kausales Geschaft?

Wenn der Rechtsgrund der Abtretung an einem Mangel leidet (zB ungultiger Forderungskauf) wird fraglich, ob auch
die Abtretung wegen des Mangels unwirksam ist (kausal) oder ob sie trotz des Mangels im Rechtsgrunds wirksam sei
(abstrakt).

- Betrachtet man die Abtretung als abstraktes Geschétt, ist sie trotz des mangelhaften Verpflichtungsgeschéfts
glltig; die Forderung geht also auf Zessionar Uiber und die Zedentin hat einen Anspruch aus
ungerechtfertigter Bereicherung.

- Betrachtet man die Abtretung als kausales Geschaft, geht die Forderung bei mangelhaftem Rechtsgrund nicht
auf den Zessionar Uiber. Die Zedentin hért nicht auf, Glaubigerin zu sein und hat daher kein
Bereicherungsanspruch. Durch die unwirksame Zession hat der Zessionar namlich nichts erworben.

= Nach unserem Lehrmittel ist die Abtretung ein kausales Geschaft!

2. Blankoabtretung
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Die Abtretungserklarung bedarf der einfachen Schriftlichkeit, damit die Zession wirksam ist (Art. 165 Abs. 1) >
Formzwang erstreckt sich auf alle wesentlichen Teile der Willenserklarung. Aus der Erklarung muss sich nicht nur
ergeben, welche Forderung, sondern auch an wen sie abgetreten wird. Dieses Formerfordernis schliesst nicht aus,
dass die Abtretungserklarungsurkunde blanko (so, dass der Name des Erwerbers oder Bezeichnung der
abzutretenden Forderung von einem anderen ausgeftllt werden soll) ausgestellt wird (=Blankoabtretung/
Blankozession).

3. Glaubigerwechsel ohne Abtretung

Die Glaubigerin kann auch ohne rechtsgeschéftliche Abtretung durch einen oder mehrere Rechtsnachfolger ersetzt
werden:

Universalsukzession
Wenn der Trager eines ganzen Vermégens durch Universalsukzession wechselt, gehen nattirlich auch alle
Forderungen auf den neuen Trager tber. = bei Erbschaftserwerb (ZGB 560) und Fusion (FusG 3 ff)

Merke aber: keine U_niversalzukzession findet statt bei der Ubernahme eines Vermogens oder Geschéfts nach Art. 181; hier wird
Verausserer durch Ubernahmevertrag verpflichtet, die vom Erwerber (ibernommenen Aktiven zu ibertragen,

Auswechslung einer Vertragspartei (Vertragsiibernahme)
Von ihr spricht man, wenn eine neue Partei an die Stelle der alten in das ganze Vertragsverhéaltnis eintritt.

Legalzession (Art. 166)
Das Gesetz sieht in vielen Fallen vor, dass eine Forderung von Gesetzes wegen auf eine neue Glaubigerin Gibergeht.
Wichtigster Fall ist die Subrogation, wonach eine Forderung, zB auf den fiir die Mitschuldner leistenden
Solidarschuldner (Art. 149 Abs. 1), auf den fur den Hauptschuldner leistenden Birgen (Art. 507 Abs. 1) oder auf den
ach Art. 110 eine fremde Schuld Tilgenden tibergeht. Die Leistende erfillt eine Schuldpflicht anstelle des Schuldners,
der aber dadurch nicht befreit wrid, sondern die Leistende von Gesetzes wegen als neue Glaubigerin erhalt.

= Wichtig ist Art. 401 OR

Ubergang durch Richterspruch (Art. 166)
Besteht Streit Uber die Auseinandersetzung eines gemeinsamen Vermoégens, kommt es zur urteilsmassigen Zuteilung
durch Richterspruch, wenn im Urteil nicht bloss die verschiedenen Forderungszustandigkeiten festgestellt werden.



OR AT Band IlI, 2. Semester 68

l. Vom Schuldnerwechsel im Allgemeinen

Normalfall: der Glaubigerin steht bis zum Untergang der Forderung der gleiche Schuldner gegeniber

Ausnahmefall: Person des Schuldners wechselt wahrend der Dauer der Obligation. Verschiedene Ausgestaltungen:

Universalsukzession zB beim Erbgang: Schuldnerwechsel beim Ubergang eines ganzen Vermogens von
einem Vermogenstrager auf den andern

Schuldnerwechsel bei Ubernahme eines Vermogens oder eines Geschéfts i.S.v. Art. 181
Schuldnerwechsel bei Auswechslung einer Vertragspartei, zB beim Erwerb einer vermieteten Liegenschaft
Schuldnerwechsel fiir eine einzelne Schuld

Schuldnerwechsel fiir eine einzelne Schuld (Schuldibernahme)
Hier kann man verschiedene Unterscheidungen treffen. Eine betrifft

die am Schuldiibernahmevertrag Beteiligten:
o Interne Schuldiibernahme: Vertrag zwischen dem Ubernehmer und dem Schuldner. Darin
verpflichtet sich der Ubernehmer gegeniiber dem Schuldner zur Ubernahme der Schuld
o Externe Schuldiibernahme: Vertrag zwischen dem Ubernehmer und der Glaubigerin. Darin
verpflichtet sich der Ubernehmer gegeniiber der Glaubigerin zur Ubernahme der Schuld
das Ergebnis des Schuldibernahmevertrags:
o Private Schuldiibernahme: Ubernehmer tritt an Stelle des Schuldners
o Kumulative Schuldiibernahme: Ubernehmer tritt zunéchst als zusétzlicher Schuldner neben den
Altschuldner

ll. Interne Schuldibernahme (Art. 175)
1. Vertrag zwischen dem Schuldner und dem Schuldlibernehmer

Interne Schuldiibernahme

2.

Bewirkt keinen Schuldnerwechsel!

Glaubiger ist davon nicht betroffen; es fehlt an einer externen Wirkung

Inhalt des Vertrags: Versprechen des Ubernehmers, den Schuldner von seiner Schuld zu befreien (Geschaft
wird oft als Befreiungsversprechen bezeichnet)

Ein einseitiges Versprechen eines Dritten gentigt noch nicht; dieser wird nur dann verpflichtet, wenn das
Versprechen Bestandteil eines Vertrags ist, was Zustimmung des Schuldners voraussetzt

Meist sind Befreiungsversprechen entgeltlich, sie sind selten Inhalt eines Schenkungsversprechens
Gegenstand des Versprechens: kann irgendwelche Schuld sein; selbst bedingte, verjahrte oder kinftige,
offentlich-rechtliche (sofern bestimmt oder bestimmbar)

Was nicht geht: nichtige Schuld (fihrt zur urspriinglichen objektiven Unmadglichkeit, Art. 20), Bussen
Personliche Leistungspflicht des Schuldners steht der Gultigkeit des internen Schuldiibernahmevertrags nicht
entgegen, jedoch kann der Glaubiger die Drittleistung verweigern

Schuldiibernahme ist formlos giiltig, auch wenn das urspriingliche Rechtsgeschéft formbedurftig war

Die Rechtswirkungen des Befreiungsversprechens

Rechtswirkungen des gultigen Befreiungsversprechens

Schuldiibernehmer ist an sein Versprechen gebunden - ist verpflichtet, den Schuldner vertragsgemass zu
befreien
Anspruch auf Befreiung (Art. 175 Abs. 1)

o Schuldner kann vom Ubernehmer fordern, dass er ihn befreie, sobald die intern tibernommene
Schuld fallig ist

o Schuldner kann sofort (Art. 75) vom Ubernehmer fordern, dass er die Schuld auch extern iibernehme
(Art. 176), dies bedarf aber der Mitwirkung der Glaubigerin

o Art. 175 Abs. 3: sieht als Alternative vor, dass der Schuldner vom Ubernehmer Sicherheiten
verlangen darf

o Hat Schuldner selbst gegeniiber dem Ubernehmer eine Verpflichtung noch nicht erfiillt, kann er ihn
nicht zur Erfullung anhalten = Parteien haben Zug um Zug zu leisten (Art. 175 Abs. 2)

o Hat Ubernehmer den Schuldner im Zeitpunkt der Falligkeit weder durch Befreiung der Glaubigerin
noch durch externe Schuldibernahme befreit, muss der Schuldner selber leisten. Art. 175 Abs. 3
berechtigt ihn diesfalls, vom Ubernehmer Sicherheiten zu verlangen

o Leistet der Schuldner an die Glaubigerin wird Forderung erfillt und erlischt = die vom Ubernehmer
geschuldete Befreiung wird unmdglich, was bei Verschulden zu einer Schadenersatzpflicht des
Ubernehmers fiihrt (Art. 97 Abs. 1)
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- Glaubigerin muss Erfillung der Schuld durch Ubernehmer annehmen, sofern der Schuldner nicht persénlich
zu leisten verpflichtet war. Sie braucht aber einem Schuldnerwechsel (Art. 176) nicht zustimmen

- Ausnahme: bei Ubernahme von Grundpfandschulden durch den K&ufer entsteht der Befreiungsanspruch
nicht unmittelbar mit Abschluss des internen Schuldiibernahmevertrags, sondern erst nach dem
Eigentumsiibergang, dh nach Vornahme des Grundbucheintrags (ZGB 656 Abs. 1)

lll. Externe Schuldibernahme (Art. 176)

Externe Schuldibernahme )
- Bewirkt einen Schuldnerwechsel durch Vertrag zwischen Glaubiger und dem Ubernehmer
- Vertrag ist formfrei glltig

1. Vertrag zwischen der Glaubigerin und dem Ubernehmer

Im Allgemeinen
- Glaubigerin und Ubernehmer vereinbaren, dass der bisherige Schuldner (Altschuldner) befreit wird und der
Ubernehmer an dessen Stelle tritt
- Altschuldner ist an diesem Vertrag nicht als Partei beteiligt, ein interner Schuldiibernahmevertrag wird nicht
vorausgesetzt

Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft
Externer Schuldibernahmevertrag ist ein Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft:

- Verpflichtungsgeschéft: Ubernehmer verpflichtet sich zur Ubernahme; Glaubigerin erwirbt das Recht zum
Zugriff auf den Ubernehmer und verpflichtet sich allenfalls zu einer Gegenleistung = setzt Geschéftsfahigkeit
der Parteien voraus

- Verfigungsgeschéft: Gleichzeitig verfugt Glaubiger einen Schulderlass zu Gunsten des Altschuldners (Art.
115) - setzt Verfiigungsmacht der Glaubigerin voraus

Begriffe
- Privative Schuldibernahme: «den Glaubiger seiner Forderung gegen den Altschuldner beraubend»
- Kumulative Schuldiibernahme: befreit den Altschuldner nicht

Antrag und Annahme
Externe Schuldiibernahme ist ein formfreier Vertrag; kommt durch Antrag und Annahme zustande

- Auch Glaubigerin kann den Antrag stellen und der Ubernehmer annehmen

- Mitteilung der internen Schuldiibernahme wird von Gesetzes wegen als Antrag zum Abschluss eines
Vertrages zur externen Schuldiibernahme ausgelegt (Art. 176 Abs. 2)

- Art. 177 Abs. 1: geht Antrag vom Ubernehmer aus, kann die Annahme durch die Glaubigerin jederzeit
erfolgen. Der Ubernehmer (oder allenfalls Schuldner) kann der Glaubigerin fiir die Annahme eine Frist setzen,
nach deren Ablauf die Annahme bei Stillschweigen der Glaubigerin als verweigert gilt

- Art. 177 Abs. 2: wird vor Annahme durch Gléaubigerin eine neue Schuldiibernahme verabredet und auch vom
neuen Ubernehmer der Glaubigerin der Antrag gestellt, so wird der vorhergehende Ubernehmer befreit
—>Glaubiger hat nicht die Wahl, welchen Antrag er annimmt, sondern kann den Vertrag nur mit dem neuen
Ubernehmer schliessen (sei es zwischen dem Altschuldner und einem Zweitiibernehmer oder zwischen dem
Erst- und dem Zweitlibernehmer)

- Stellt hingegen ein Zweitibernehmer spontan (dh ohne interne Schuldiibernahme) den Antrag zur
Schuldiiberahme, ist die Glaubigerin frei, welchen Antrag sie annehmen will

Gegenstand der externen Schuldiibernahme
- Irgendeine Schuld, solange sie individuell bestimmt oder bestimmbar ist -> kann sogar Leistung sein, die nach
ihrem Inhalt vom Schuldner persdnlich zu erbringen ist
- Annahme des neuen Schuldners ist gleichzeitig eine Erklarung des Glaubigers, dass er die Leistung des
Ubernehmers als Erfiillung gelten lassen will

2. Rechtswirkungen der gtltigen (externen) Schuldibernahme

Allgemeines
- Hauptwirkung: Schuldnerwechsel
- Nebenwirkungen betreffend Nebenrechte
Hauptwirkung: Schuldnerwechsel
- Neuer Schuldner ersetzt den alten Schuldner
- Alter Schuldner wird befreit von bisheriger Schuld, Ubernehmer wird in gleicher Art und in gleichem Umfang
verpflichtet wie es der Schuldner zur Zeit der Ubernahme war (Prinzip der Identitat der Schuld)
- Tritt selbst gegen den Willen des bisherigen Schuldners ein
- Verjahrung wird unterbrochen, weil Schuldibernahmevertrag eine Schuldanerkennung i.S.v. Art. 135 Ziff. 1
darstellt
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Nebenwirkungen betreffend Nebenrechte

- Grundsatz: die Nebenrechte (Zins-, Pfandrechte und Birgschaften) werden vom Schuldnerwechsel nicht
berthrt (Art. 178 Abs. 1); gilt auch fur Verzugs- (Konventionalstrafen oder Gerichtsstandklauseln) und
Gestaltungsrechte (Wahlrecht bei Wahlobligation oder Moglichkeit der Kiindigung)

- Ubernehmer haftet also fiir Zinsanspriiche und Konventionalstrafen, auch fiir verfallene sowie fiir
Schadenersatzanspriche aus Vertragsverletzung des Altschuldners sowie fiir Sicherheiten (zB Pfandrechte),
die der bisherige Schuldner selbst bestellt hat

- Ausnahmen gem. Art. 178 OR

o Abs. 1: Nebenrechte der Glaubigerin, die mit der Person des bisherigen Schuldners untrennbar
verknupft sind gehen unter und belasten neuen Schuldner nicht
o Abs. 2: von Dritten bestellte Pfander und Biirgen haften nur dann weiter, wenn der Verpfander/Blrge
der Schuldiibernahme zugestimmt hat;
= Zustimmung muss spatestens bei Vertragsabschluss, beim Birgen in Schriftform (Art. 493
Abs. 5), vorliegen; beim Verpfander formlos gliltig
= Im Fall der kumulativen Schuldiibernahme ist sie nicht nétig, weil das Risiko der
Sicherungsgeber nicht erhéht wird

Unwirksamer Ubernahmevertrag

Fallt ein externer Ubernahmevertrag als unwirksam infolge eines Vertragsmangels dahin, besteht die in Art. 180 OR
umschriebene Rechtslage. Diese kann gar indessen gar nicht eintreten, weil auch die einseitige Unverbindlichkeit
nach Art. 31 zur Unwirksamkeit ex tunc fuhrt (Ungultigkeitstheorie) > Art. 180 hat keine praktische Bedeutung!

Ruckgangigmachung einer Schuldibernahme

Der frithere Schuldner tibernimmt die vom Ubernehmer iibernommene Schuld seinerseits wieder, und zwar durch
Vertrag mit Glaubigerin nach Art 176 - bei dieser Rickibernahme leben die nach Art. 178 bei der ersten
Schuldibernahme erloschenen Nebenrechte nicht wieder auf
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I\VV. Die Solidarschuldnerschaft im Besondern (Art. 143-149)

Bei Solidarschuldnerschaft bestehen mehrere Forderungen, die auf dasselbe Leistungsinteresse gerichtet sind und
die gesetzlich oder vertraglich zu einer Einheit verbunden sind. Sie hat in der Praxis eine sehr grosse Bedeutung.

1. Entstehungsgrinde

Solidarschuldnerschaft entsteht entweder von Gesetzes wegen oder aus Vertrag (Art. 143).

Von Gesetzes wegen (Art. 143 Abs. 2)
Hauptfalle
- Solidarhaft der Personengesellschafter fur Gesellschaftsverbindlichkeiten (Art. 544 Abs. 3 und 568 f.)
- Solidarhaft der gemeinsam schuldhaften Schadensverursacher fir den Schaden aus unerlaubter Handlung
(Art. 50)
- Solidarhaft von mehreren Personen aus verschiedenen Rechtsgriinden verursachten Schaden
(Anspruchskonkurrenz, Art. 51)
- Solidarhaft der Erben fir die Schulden des Erblassers (ZGB 603 Abs. 1)
- ... (mehr siehe Lehrmittel Seite 356/357)

Durch Vertrag

Durch Vertrag entstehen Solidarschuldverhaltnisse, wenn dies dem erklarten Vertragswillen der mehreren Schuldner
und der Glaubigerin entspricht (Art. 143 Abs. 1). Massgebend ist eine Auslegung nach Vertrauensprinzip, wobei die
Erweckung des blossen Anscheins der Existenz einer einfachen Gesellschaft nach Gerichtspraxis eine Solidarhaft
begrinden kann.

Bsp.: 2 Bruder kaufen zusammen ein Auto und vereinbaren mit Verk&ufer, dass sie solidarisch fiur Kaufpreis haften

Das vertragliche Solidarschuldverhéltnis kann gleichzeitig mit der betr. Schuld entstehen oder auch spéter, wenn sich
ach Begrundung der Schuld ein Dritter neben dem urspriinglichen Einzelschuldner als Solidarschuldner verpflichtet
(Schuldbeitritt; kumulative Schuldiibernahme).

2. Rechtslage

Aussenverhéltnis (Art. 144-147)
Bezeichnet das Rechtsverhaltnis zwischen den mehreren Solidarschuldnern und ihrer Glaubigerin.

- Glaubigerin kann nach ihrer Wahl von allen Solidarschuldnern je nur einen Teil oder das Ganze
fordern (Art. 144 Abs. 1), sobald die Forderung fallig ist

o Jeder Schuldner hat (unter Vorbehalt anderer Abrede) die gleiche Leistung unter den gleichen
Modalitaten (Falligkeitstermin, Erflllungsort, Verzinslichkeit) zu erbringen

o Belangter Solidarschuldner kann der Glaubigerin nur solche Einreden (und Einwendungen)
entgegensetzen, die entweder aus seinem persénlichen Verhaltnis zur Glaubigerin oder aus dem
gemeinsamen Entstehungsgrund oder Inhalt der solidarischen Verbindlichkeit hervorgehen (Art. 145
Abs. 1)

o Jeder Solidarschuldner haftet gegeniiber den anderen, wenn er diejenigen Einreden und
Einwendungen nicht geltend macht, die allen gemeinsam zustehen (Art. 145 Abs. 2)

- Jeder Solidarschuldner ist berechtigt, die geschuldete Leistung zu erbringen, sobald die Forderung
erfullbar ist -> kann der Wahl der Glaubigerin zuvorkommen, wodurch das Wahlrecht (Art. 144 Abs. 1)
eingeschrankt wird

- Samtliche Schuldner bleiben so lange verpflichtet, bis die ganze Forderung getilgt ist (Art. 144 Abs. 2).
Wenn ein anderer Solidarschuldner leistet, werden auch die anderen Schuldner befreit (Art. 147 Abs. 1)

o Befreiende Wirkung fir alle hat auch Tilgung der Forderung durch Verrechnung (Art. 147 Abs. 1),
sowie Hinterlegung (nach Art. 92), Leistung an Erfullungs statt und Teilleistung (Art. 69 Abs. 2)

o Nachtragliche Leistungsunmdglichkeit, die kein Solidarschuldner zu verantworten hat, befreit alle (Art.
119 Abs. 1)

o Kein Erléschungsgrund, der zum Untergang der Forderung fihrt, ist die Verjahrung. Sie lauft fur
jeden Solidarschuldner getrennt, sodass die Forderung dem einen Gegeniber verjahrt sein kann,
dem andern gegenuber aber noch nicht - Stillstands- und Hinderungsgriinde (Art. 134) wirken nur
gegen den einzelnen Schuldner

o Hingegen wirkt die Unterbrechung der Verjéhrung (Art. 135) gegen den einen Solidarschuldner
auch gegen die tubrigen, sofern sie auf einer Handlung der Glaubigerin beruht (Art. 136 Abs. 1)
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- Art. 146: ein Solidarschuldner kann, soweit nichts anderes bestimmt ist, durch seine persénliche
Handlung die Lage der andern nicht erschweren
o Individuelle Verabredungen zwischen Solidarschuldner und Glaubiger (zB Zusage zur
Konventionalstrafe) wirken nur zu Lasten des betreffenden Schuldners
o Schuldnerverzug und Verzugsfolgen treten fiir jeden einzelnen Schuldner getrennt ein; Ricktritt der
Glaubiger vom Vertrag ist aber nur mdglich, wenn alle Solidarschuldner in Verzug sind
o Bei nachtraglicher Leistungsfahigkeit wird nur derjenige Schuldner ersatzpflichtig, der die
Unmdglichkeit nach Art. 97 Abs. 1, 101 oder 103 zu verantworten hat
- Art. 43 Abs. 1 (Herabsetzung des Ersatzes bei einer Schadenersatzforderung wegen geringem eigenen
Verschulden) ist nur auf unechte Solidaritat anzuwenden

Innenverhaltnis
Verhéltnis unter den Solidarschuldnern.
- Haftung nach Képfen, Art. 148 Abs. 1: jeder hat einen gleichen Teil zu Gibernehmen, sofern sich aus dem
Rechtsverhéltnis nichts anderes ergibt
- Wenn mehrere Personen fiir den gleichen Schaden haften (Art. 50 und 51) ergibt sich eine andere Verteilung,
namlich nach richterlichem Ermessen
- Haften mehrere Personen aus verschiedenen Rechtsgriinden, trégt i.d.R. derhenige in erster Linie den
Schaden, der ihn durch unerlaubte Handlung verschuldet hat, in letzter Linie derjenige, der ohne eigne Schuld
und ohne vertragliche Verpflichtung nach Gesetzvorschrift haftbar ist (Art. 51 Abs. 2)

Ruckgriff — Art. 148 Abs. 2
Leistet ein Solidarschuldner mehr, als er im Innenverhaltnis zu tragen verpflichtet ist, hat er fir den Mehrbetrag
Ruckgriff auf seine Mitschuldner.

- Die mehreren Ruckgriffsschuldner haften dem Regressberechtigten nicht solidarisch; jeder haftet fir den
Anteil, der sich aus dem Innenverhéltnis ergibt. Dieses wird korrigiert, wenn ein Ruckgriffsschuldner nicht
leisten kann = Ausfall wird gleichmassig den Anteilen der Gbrigen Schuldner (auch des
Regressberechtigten) zugeschlagen (Art. 148 Abs. 3)

- Ruckgriffsforderung entsteht erst mit der Leistung an die Glaubigerin, nicht schon mit der Belangung durch
diese, aber es ist unerheblich, ob Schuldner freiwillig oder auf Verlangen der Glaubigerin leistet

- Dem zahlenden Schuldner steht neben der Rickgriffsforderung auch Ersatz der Auslagen zu (zB
Prozesskosten; Anspruchsgrundlagen sind Art. 4222, 402 und 537 Abs. 1) Der Ersatzanspruch ist zu
verzinsen.

- Art. 139: allgemeine Verjahrungsfrist fir Regressanspriiche

- Der ruckgriffsberechtigte Solidarschudner tritt kraft gesetzlicher Subrogation in die Rechtsstellung der
befriedigten Glaubigerin ein; deren Rechte gehen auf ihn Uber (Art. 149 Abs. 1)

- Regressrecht verfallt (analog Art. 502 Abs. 3), wenn der Schuldner es trotz Kenntnis unterlassen hat,
begriindete gemeinsame Einreden gegen den Bestand der Schuld zu erheben — Solidarschuldner wird den
anderen gegenuber verantwortlich, wenn der diejenigen Einreden nicht geltend macht, die allen gemeinsam
zustehen (Art. 145 Abs. 2). Dies gilt auch, wenn er die Mitschuldner nicht Gber Bezahlung benachrichtigt,
sodass diese nochmals leisten

3. echte und unechte Solidaritat

Unterscheidung stellt auf den Rechtsgrund ab, aus dem heraus die Solidarschuldner verpflichtet sind:
- Echte Solidaritat (Art. 50): alle Solidarschuldner sind aus gleichem Grund verpflichtet
- Unechte Solidaritat (Art. 51): Verpflichtungen beruhen auf verschiedenen Griinden

Grundsatzlich werden auf die unechte Solidaritat die Regeln der echten angewendet. Unterschiede ergeben sich in
folgenden Punkten:
- Art. 136 Abs. 1 ist nicht anwendbar bei unechter S.; jede Verpflichtung habe ihre eigenen Verjahrungen, somit
betreffe auch die Unterbrechung je nur die einzelne Verpflichtung
- Beider unechten S. tritt Mitschuldner nicht kraft Subrogation in Rechtsstellung der Glaubigerin, ihm steht
einfach ein Ausgleichsanspruch gegen seine Mitschuldner zu (Art. 149 Abs. 1 gilt nicht)
- Personliche Herabsetzungsgriinde (Art. 43) werden bei der echten S. nicht bertcksichtigt

Die Unterscheidung ist ohne praktische Konsequenzen, denn die angeblich unterschiedlichen Rechtsfolgen
werden durch anderslautende Rechtsséatze widerlegt (Art. 497 Abs. 4; VVG 72)!
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ll. Vereinbarung einer Konventionalstrafe (Art. 160-163)

Zweck der Konventionalstrafe

- Pravention, indem der Schuldner einen gewissen
Erfullungsdruck verspiren soll und daher die
Leistungsstérung vermeiden will

- Kompensation des Schadens infolge
Vertragsverletzung

- Kann hemmend wirken

- Kann Strafzweck erfillen

Begriff der Konventionalstrafe

Konvertionalstrafe = ein bedingtes Versprechen fur den Fall der
nicht oder nicht ordnungsgemassen Erfallung einer bestimmten
Pflicht («Hauptverpflichtung»)

- KS st privater Natur (keine «Geldstrafe» oder «Busse» nach
StGB)

Vereinbarung einer Schadenspauschalierung hat lediglich eine Ausgleichsfunktion.

Merkmale - Das Wesentliche in Kilirze

beadingtes Versprechen fur den Fall siner Pfhichtvarietzung

Beliobige Phicht per KS cabsicherban

Heficbige Strafe / Hohe der Strafe

Eintritt eines Schadens nichl erforderfich

Verschuldensabhingig (abdingbar)

Von KS nicht gedeckter Schaden kann zusitzlich geltend
gemachl werden (Verschulden nachiuweisen)

Ubermiissige KS kann von Gerlcht reduziert werden

1. Tatbestand
Art. 160 Abs. 1 - Tatbestand

Sinn und Zweck einer Konventionalstrafe

Beugewirkung («in temrorems)

+ Konventionalstrafe in beliebiger Hohe, OR 163 |

Erleichterung der Schadensliquidierung

» Kein Schadensnachweis erforderich, CR 1611
* Insb.. immaterielle Interessen, blosse Gewinnchancen,
Beweisschwierigkeiten

B e

Abschluss eines Schuldvertrags, worin der Schuldner der Glaubigerin eine Leistung (Konventionalstrafe) fiir den Fall
verspricht, dass sie eine bestimmte Schuld (Hauptpflicht) nicht oder nicht richtig erfillt.

- Hauptverpflichtung ist i.d.R. eine Vertragsschuld, doch auch Obligationen aus anderen Rechtsgriinden

kdénnen gesichert werden

- Die Konventionalstrafe (oder: Vertragsstrafe) ist ihrerseits Nebenvereinbarung (Strafabrede)
- Konventionalstrafe kann in den Schranken des Gesetzes (Art, 19 Abs. 1) in irgendeiner Leistung (Tun,
Unterlassen, Dulden) bestehen und in beliebiger Hohe bestimmt werden
o Meist Zahlung einer Geldsumme; Hohe muss im Voraus bestimmt oder zumindest bestimmbar sein
(Nennung der Kriterien reicht aus, zB Schwere der Vertragsverletzung)
o Auch Ubernahme eines Rechtsnachteils (zB Verpflichtung von Rechten, Reduktion einer
Preisforderung) kann als Konventionalstrafe vereinbart werden
- Die KS wird fiir den Fall versprochen, dass der Schuldner nicht oder nicht richtig erfillt = ist ein bedingtes
Leistungsversprechen, wobei die Bedingung die Nichterfullung bzw. die nicht richtig Erfiillung der Hauptpflicht

ist

- Verfall der KS setzt ein Verschulden des Schuldners voraus, wobei das Verschulden nach Art. 97 vermutet
wird und auch Art, 101 und Art 103 Abs. 1 vorbehalten bleiben

Zeitpunkt der Vereinbarung der KS

- entweder mit Abschluss des Hauptvertrags, wobei sie dann als Vertragsklausel ein Bestandteil des Vertrags

bildet oder
- im Nachhinein als selbststandiger Vertrag

Formvorschrift?

- Von Gesetzes wegen keine FV, ausser im Arbeitsrecht (Schriftlichkeit)
- KS folgt der Formvorschrift der Hauptverpflichtung (zB bei Grundstiickkauf wird auch 6ffentliche Beurkundung

verlangt)
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2. Rechtsfolgen
Rechtsfolge
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Bindung des Schuldners an sein Versprechen (Leistungspflicht)
- Tritt die Bedingung ein, wird die KS zur unbedingten Schuld, die sofort fallig ist
- Beivollkommenen zweiseitigen Vertragen kann die KS erst gefordert werden, wenn der Glaubiger der
Strafverpflichtung die eigenen Hauptvertragsverpflichtungen erfiillt hat, da dem Schuldner sonst allenfalls die

Rechtsbehelfe gem. Art. 82 f. zustehen

Verhaltnis der KS zum Erfullungsanspruch der Glaubigerin

Regelfall: Alternativitét

Glaubiger kann — mangels anderer Abrede — nur
entweder die Erfullung oder die KS fordern (Art. 160
Abs. 1).

Ist eine alternative Erméachtigung der Glaubigerin, denn
sie muss die Erfullung der Hauptforderung annehmen,
dh die Frage des Verhaltnisses stellt sich erst, wenn die
Hauptforderung nicht (gehérig) erfillt wird. Wahlt der
Glaubiger die KS (Gestaltungsrecht), verzichtet er damit
definitiv auf die Hauptleistung und der Schuldner wird
unmittelbar, und nicht erst bei Zahlung, von seiner
Hauptleistungspflicht befreit.

Glaubiger verzichtet aber nicht direkt auf die KS, wenn
er zunachst Erfullung fordert. Er darf aber immer auf die

Verhéltnis der Konventionalstrafe zur Hauptleistung
I gesetzlichen Sekundédranspriichen

H .

51 ( Leistung bzw Leistung baw.

® gesetzliche J gesetziiche

F]g‘ Konven- Sekundaransprache Sekundaransprache
(j tional-
B3 strafe

(L i> [ Konventionalstrafe }
. \ /

Ob Exklusivitat, Aternativitat oder Kumulation vorliegen, entscheidet sich durch
Partelvereinbarung, wobel Leitgedanke ist, dass der Glaubiger nicht doppelten
Ausgleich fir ein und dagselbe Interesse erhalten soll

KS verzichten und auf die Erfullung beharren (normale Rechtsbehelfe anwenden).

Wird die Hauptforderung nur teilweise und somit nicht richtig erfiillt, kann der Glaubiger die KS geltend machen, wobei
die Teilleistung auf die Strafe anzurechnen/zuriickzugeben ist.

Ausnahmen

- Kumulation: Glaubiger kann beide Anspriiche
nebeneinander geltend machen. Sie entsteht
entweder durch Vereinbarung oder durch
gesetzliche Anordnung (Art. 160 Abs. 2)

- Exklusivitat: nur die KS ist geschuldet, sie tritt
an Stelle der Hauptleistung, aber es kommt nicht
zum Rucktritt (mit Rickabwicklung), sondern der
Vertrag bleibt bestehen

- Wandelpo6n, Art. 160 Abs. 3: ein Vertrag wird
so vereinbart, dass dem Schuldner «gegen
Erlegung der Strafe der Rucktritt freis tehen
soll». Anders als eine echte KS will die
Wandelpo6n nicht zu Gunsten der Glaubigerin die
Erfullung der Hauptverpflichtung des Schuldners
sichern, sondern diesem die einseitige Befreiung
von der Hauptverpflichtung ermdglichen -> ist
eigentlich keine KS!

Verhéltnis zum Schaden der Glaubigerin

Durch die Nichterfiillung bzw. nicht richtig Erfullung der
Hauptleistungspflicht kann dem Glaubiger ein Schaden
entstehen. Zum Verhaltnis zwischen KS und méglichem
Schaden:

1. Leistungspflicht auch ohne Schaden: sobald
Bedingung der KS eingetreten ist, ist diese auch
geschuldet, wenn der Glaubiger keinen Schaden
erlitten hat

|

Wandelpdn — Abgrenzung zur Konvent g% “strafe
=
Bedingles a

<
g Leisiungsversprechen
Le fir den Fall, dass Erflllungsanspruch (b2vs. SchaE stait der
t § Hauptpficht verletzt Leistung bledt bestehen, aber Glaubiger
g b (Konventionalstrafe) kann (zusitziich oder aitemativ) KS fordem
c Il | I
) T L] )
x Entstenung der P q der Haupty

Bedingtes

Leistungsversprechen flr den Rucktritt von der Hauptpflicht

Fall. dass grundioser gegen Zshlung der

von der ¢ po

i ) , Verirag aufgehobsn
L] |
Entstehung der Hauptpficnt s

Wandelpén, ‘

OR 160 Il

Wandelpon («dédit consensuel»)

— Sondemegel in OR 163 lil: Parteien vereinbaren «Strafex» for den Fall, dass
Schuldner vom Vertrag zurGcktritt (ohne dass ihm Verhalten des Glaubigers
dazu Anlass gegeben hatte)

- «Wandelpon» = poena (Strafe) for Wandelungsrecht (Rocktritt)
- Spielt va. im Arbettsrecht eine Rolle

Gesondert geregell in OR 3400 I1: Arbeitnehmer, der vereinbartes Konkurrenzverbal
Oberschreitet, wird von Konkurrenzverbat befreit, wenn er die vereinbarte Strafe
zahlt (+ weltergehenden Schaden, aber schwierlg 2u bewelisen), varbehaten OR
3400 I

—~ Wohlh.A. + BGer. auf Wandelpon finden Regeln der KS keine Anwendung
(Formpflicht?), insb. OR 160 I nicht {doch aber bei OR 340b Il)

~ Aber Anwendung von ZGB 27 II, OR 19-21

2. Recht auf Ersatz des grésseren Schadens: Ubersteigt der Schaden die KS, kann Glaubiger einen
Mehrbetrag nur einfordern, wenn er ein Verschulden des Schuldners nachweist (Art. 161 Abs. 2); KS wird

dem Schaden angerechnet
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Ausnahmen von der Leistungspflicht des Schuldners
Grundsatz: Schuldner ist an das abgegebene Versprechen zur Leistung der Konventionalstrafe gebunden. Die
Vereinbarung kann tGbrigens aus den gleichen Griinden wie jeder andere Vertrag ungiltig (nichtig) sein. Sodann ist
auf besondere Félle der Unwirksamkeit hinzuweisen:
1. Keine Bindung wegen mangelhaften Hauptversprechens (Art. 163 Abs. 2), Beweislast liegt beim

Schuldner

75

o KS kann nicht gefordert werden, wenn sie ein widerrechtliches oder unsittliches Versprechen
bekraftigen soll; KS ist nichtig

o Unverschuldete Unmoglichkeit, wenn Parteien nicht etwas anderes vereinbart haben

o Zu sichernde Hauptleistung hat wegen urspriinglicher Leistungsunmdglichkeit (Art. 20) gar nie
bestanden, ausser die Parteien haben etwas anderes vereinbart

2. Beschrankende Bindung bei Gilbermassiger Hohe (Art. 163 Abs. 3)

o Ubermassig hohe KS bindet Schuldner nur beschrankt, denn Richter hat iibermassige KS

herabzusetzen nach Recht und Billigkeit (ZGB 4) - ist zwingendes Recht!

o Keine Anwendung bei Wandelpén!

o Gericht muss nach Ermessen beurteilen, ob KS
angemessen ist oder nicht und bei Ubermassiger
KS zuriickhaltend herabsetzen; nur so weit
herabsetzen, dass sie nicht mehr Gibermassig ist
und nicht auf den Betrag, welchen es selber als
angemessen erachten wirde - Mass der
Herabsetzung ergibt sich aus dem Ubermass -

der Strafe

o Eine bereits geleistete KS kann herabgesetzt =
werden, wenn die Umsténde, die zur
Herabsetzung berechtigen, bei Zahlung noch =

nicht bekannt waren

3. Einzelfragen

Verhdltnis zwischen Konventionalstrafe und Hauptforderung (=Akzessorietét)

Schranken der Bindungswirkung
der Konventionalstrafe

— Strafabrede leidet an einem Giiltigkeitsmangel

widerrechtliches oder sittenwidriges Hauptversprechen
(Art. 163 Abs. 2 OR)

Fall der unverschuldeten nachtrdglichen Unmdéglichkeit
(«mangels anderer Abrede»; Art. 163 Abs. 2 OR)

gerichtliche Herabsetzbarkeit bei liberméssiger Hohe
(Art. 163 Abs. 3 OR)

- Abrede der KS setzt zu ihrer Gilltigkeit eine gultige Hauptforderung voraus, vorbehalten bleiben
Garantieversprechen des Schuldners oder eines Dritten, welche aber keine KS begriinden

- Geht die Hauptforderung vor Eintritt der Bedingung unter, dann auch die bedingte Pflicht zur Leistung der KS

- Zur Durchsetzung rechts- und sittenwidriger Hauptforderungen darf die KS nicht vereinbart werden

- Ist Hauptforderung formbeduirftig, ist auch die Abrede der KS formbedurftig

- Wird die Hauptforderung abgetreten, geht i.d.R. auch die KS als bedingtes Nebenrecht tiber (Art. 170 Abs. 1)

- Mit der gesicherten Forderung verjahrt auch die KS

Verhiltnis bei Nichtleistung (Unmdglichkeit)

Alternativitat

~ Ratio: KS sichert Erfullungsinteresse des Glaubigers (tats Kumulation —
doppeker Ausgleich daflir, dass er Leistung nicht erhait)

~ Glaubiger hat Wahimoglichkeit (sog. altemative Ermachtigung des
Glaubigers)
Wahl der KS ist unwiderruflich
Vorteile der Konventionalstrafe
Keln Schadensnachwels notig. OR 161
KS grds. In bellebiger Hohe, OR 163 |
Wetterer Schaden einklagbar, OR 16111

Verhéltnis bei Spétleistung

Kumulation von gesetzlichen Rechtsbehelfen (Erfillung, SchaE statt der
Leistung, Rucktrit) und Konventonalstrafe

- Interesse des Glaubigers, Erfollung zu erhalten, deckt sich nicht mat seinem

Interesse, diese rechizeitig 2u erhalten

So wie nach den gesetzlichen Regeln des Schuldnerverzugs der
Verspatungsschaden zum Erfallungsanspruch hinzutritt (OR 103 11, 107 1I
1.A), istauch im Falle, dass KS vereinbart wird, die neben der Erfullung
geschuldet {(Kumulation der Anspriche)

Anders, wenn der Gl auf die KS verzichtet (Ausdrocklichkeit!) oder
«vorbehaltios annimmts (Vorbehalt muss ausdrocklich sein) .« Ansgruch auf
KS geht unter

Verhiltnis bei mangelhafter Leistung

Alternatvitat zwischen gesetzlichen Rechtsbehelfen (Wandelung
Minderung. Nachbesserung, Schadenersatz) und Korventionalstrafe
Partsien konnen Kumulation vereinbaren, OR 160 |
«unbeschadet sonstiger Anspriches
Oder stilschweigend, Insb. angesichts Sinn und Zweck der KS im konkreten
Fall
Alternativitat insowet, als die KS das Erfullungsinteresse des
Glaubigers sichert (Glaubiger soll nicht zugleich [ordnungsgemasse]
Leistung und KS fordern konnen)
deckungsgleiche Interessen dorfen nicht mehifach abgegolien werden

sau

s N statt der Leistung
Nichtleistung (OR97)
OR 160 |
Konventional

strafe

Sicherung der KS

Erfollung
(oder die in OR 107 I
vorgesehenen
Alternativen)

— I 2,
Spatieistung v
(h.A.: Verzug)
OR 16011

> Komventionaistrafe

/ N Gesetziche
% Ansprache
OR 1601 ¢
)

Auch die KS kann gesichert werden. Dies durch Pfand, Birgerschaft oder andere Sicherheiten.
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lIl. Haftungs- und Reugeld (Art. 158)
1. Ubersicht

Funktion von Haftgeld
- Entweder als Bekraftigungselement des Vertragsschlusses
- Oder als vorweggenommene Konventionalstrafe

Wirkt verstarkend auf Vertragsbindung

Funktion Reuegeld
Gewahrt den Parteien die Option, gegen Entgel t vom Vertrag zurlickzutreten. - wirkt abschwéachend auf die

Vertragsbindung Reugeld — OR 158 Ill

Doppelte Vermutung des Gesetzes Leistung eines Reugeides = in Vorsus
1. Eine bei Vertragsschluss geleistete Oubendmochng ére Mewwsctts
Zahlung (Handgeld) sei Haftgeld (Art. 158 ol
Abs. 1) und nicht Reuegeld Fﬁ Resgeld dof varfaen
2. Die Glaubigerin misse sich das Haftgeld é )
weder an die Erfullungs- noch an eine ' 1

a||fa|||ge Schadenersatz|eistung des Entstehung der Hauptpflicht igrundioser) Rilckinti von der Haupipficht

Schuldners anrechnen lassen (vorbehalten Bsp.: « Die geleistete Anzahlung von Fr. 100°000.- gilt als Reugeld nach Art 158

ist andere Vereinbarung oder Abs. 3 OR. Gegen Zur(cklassung des bezahlten Betrages kann der Kauter, gegen

Ortsgebrauch) > Haftungsgeld ist Bezahlung des doppelten Betrages die Verkauferin, vor der Grundbucheintragung
. . zurlcktreten.»

VermUtungswelse Drangeld und nicht Bger + h A Reugeld unterliegt der Formpfiicht der Hauptpfiicht

Angeld (Art. 158 Abs. 2)

2. Haftgeld (Art. 158 Abs. 1 und 2)

Haftgeld
Geldsumme, die der Schuldner der Glaubigerin bei Vertragsschluss (als Handgeld) mit der Vereinbarung leistet, dass
die Glaubigerin das Handgeld bei Nichterfillung der Vertragsschuld behalten darf.

- Nur dasjenige, was effektiv bei Vertragsschluss gegeben wurde, nicht was nur versprochen wurde

- Kann nicht klageweise nachgefordert werden

Ausgestaltung als Draufgeld auf Grund gesetzlicher Vermutung
- Zahlung des Draufgelds erfolgt ohne Anrechnung an die Hauptleistung (Art. 158 Abs. 2)
- Draufgeld verbleibt der Glaubigerin unabhéngig davon, ob der Schuldner gehdrig erfullt oder nicht
- Ist kumulativ geschuldet, weshalb ihm weder Straf- noch Ausgleichsfunktion zukommt - keine
vorweggenommene KS, sondern Erweiterung der Leistungspflicht des Schuldners
- Leistung als Handgeld soll den Vertragsschluss nach aussen sichtbar machen und bekraftigen

Ausgestaltung als Angeld auf Grund Abrede oder Ortsgebrauch
Erfullt Schuldner seine Vertragsschuld nicht, hat die Zahlung des Angelds die Funktion einer zum Voraus entrichteten
KS und verbleibt deshalb der Glaubigerin.
- Angeld ist auf den Schaden anzurechnen, Glaubiger kann aber das Angeld Ubersteigenden Schaden
zusatzlich fordern (analog Art. 161 Abs. 2)
- Mangels Abrede ist von Alternativitat auszugehen -> Glaubiger kann nur entweder Erfullung verlangen oder
das Angeld einbehalten (analog Art. 160 Abs. 1)
- Parteien kdnnen vereinbaren (Art. 158 Abs. 2), dass das Angeld den Sinn einer kumulativen oder exklusiven
KS hat (auch Ortsgebrauch kann dies ergeben)

Erfullt der Schuldner seine Vertragsschuld, wird das Angeld auf die Schuld angerechnet und damit Teil der Erflllung.

3. Reugeld (Art. 158 Abs. 3)

Reugeld

Geldsumme, die der Schuldner der Glaubigerin bei Vertragsschluss (Als Handgeld) leistet. Die Leistung erfolgt mit
dem vereinbarten Zweck, dass der Geber unter Zuriicklassung des hingegeben und der Nehmer gegen Erstattung
des doppelten Betrags vom Vertrag zuriicktreten kdnnen. - ist eine Vergitung fur ein vertraglich eingeraumtes
Rucktrittsrecht, das auch der Gegenpartei die Befugnis verschafft, unter geleichen Bedingungen zurlickzutreten.

- Gesetzliche Vermutung: Handgeld ist kein Reugeld (Art. 158 Abs. 1)

- Tritt keine Partei zurtck, gilt fir das entrichtete Reugeld die Vermutung des Art. 158 Abs. 2 analog: unter
Vorbehalt abweichender Abrede oder anderslautendem Ortsgebrauch liegt demnach Draufgeld vor, diese
Vermutung ist aber widerlegbar

- Vereinbarung eines Reugelds bedarf der gleichen Form wie der Vertrag
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- Herabsetzunismdilichkeit von Art. 163 Abs. 2 findet keine Anwenduni

|. Ubersicht

Normalfall: Parteien begriinden durch Vertrag Rechte und Pflichten ausschliesslich zu eigenen Gunsten und Lasten.
Es ist aber zulassig, dass zwei Vertragsparteien vereinbaren, der Schuldner habe einem Dritten eine Leistung zu
erbringen (Art. 112). Unzuldssig ware es, wenn zwei Parteien etwas vereinbaren, was einen Dritten belastet.

Art. 111 «Vertrag zu Lasten eines Dritten» regelt den Fall eines Garantievertrags, in dem eine Partei der anderen
verspricht, sie werde fur die Leistung eines Dritten einstehen.

II. Vertrag zu Gunsten eines Dritten (Art. Art. 112 f.)
1. Begriff und Merkmale

Art. 112 Abs. 1
- Schuldvertrag, worin sich jemand, der auf eigenen Namen handelt, eine Leistung an einen Dritten zu dessen
Dritten verspricht
- Schuldner (Promittent) verpflichtet sich gegentiber der Glaubigerin (Promissar/Stipulantin), einem Dritten zu
leisten
- Der Dritte, der die versprochene Leistung erhalten soll, ist am Vertrag nicht als Partei beteiligt
- Begrifflichkeiten der Verhaltnisse:
o Deckungsverhdltnis: bezeichnet die Verbindung zwischen dem Promittenten und der Promissarin
o Leistungsverhéltnis: Beziehung zwischen dem Promittenten und dem Dritten
o Valutaverhaltnis: Beziehung zwischen Primissarin und dem Dritten
- Vertrag zu Gunsten Dritter ist entweder ein selbststandiger (zB reiner Fremdversicherungsvertrag) oder
Bestandteil eines umfassenden Vertrages (zB als Zahlungsklausel)

Zwei Arten des Vertrages zu Gunsten Dritter
Unterscheidungskriterium ist die Rechtsstellung des begtinstigen Dritten
- Echter Vertrag zu Gunsten Dritter
- Unechter Vertrag zu Gunsten Dritter

2. Rechtsgrinde

Verschiedene Rechtsgriinde anhand von Beispielen:

- Solvendi causa: Promissarin hat dem Promitteten Ware geliefert. Dieser verpflichtet sich, den Kaufpreis dem
Hilfswerk Caritas zu tberweisen. (Deckungsverhaltnis)

- Donandi causa: Promissarin will den Dritten beschenken, deshalb Iasst sie sich vom Promitteten (zB
Buchhalter) eine Leistung an den Dritten versprechen, wobei sie den Kaufpreis selbst bezahlt.
(Valutaverhaltnis)

- Solvendi causa: Promittent muss dem Dritten leisten, weil er dies der Promissarin versprochen hat. Somit
besteht der Rechtsgrund fur die Leistung an den Dritten ebenfalls im Deckungsverhéltnis.

3. Unechter (gewdohnlicher) Vertrag zu Gunsten Dritter, Art. 112 Abs. 1

Vertrag auf Leistung an einen Dritten (= unechter Vertrag zu Gunsten Dritter)

- Einzig der Promissarin steht ein Forderungsrecht auf Leistung an den Dritten zu = nur Promissarin kann
gegen den Promittenten auf Leistung klagen

- Besonderheit: Glaubigerin kann nicht die Leistung an sich, sondern nur Leistung an den Dritten verlangen
(Art. 112 Abs. 1)

- Stellung des Dritten ist die eines Beginstigten; seine Beteiligung als Leistungsempfanger ist rechtlich
ausschliesslich Folge («Reflex») der Verpflichtung des Prominenten gegentiber der Promissarin

- Beispiel: Eine Sonderschule schliesst mit einem Taxiunternehmen einen Beférderungsvertrag fir ihre
Schuler ab. Diese kommen zwar in den Genuss der Beforderung, haben selber aber kein selbststandiges
Forderungsrecht gegentiber dem Taxiunternehmen

4. Echter (qualifizierter) Vertrag zu Gunsten Dritter, Art. 112 Abs. 2

Unterschied zum unechten Vertrag: Nicht nur die Promissarin (als Vertragspartei) wird berechtigt, sondern auch der
Dritte (als Begunstigter). Der Dritte wird Glaubiger der versprochenen Leistung, obwohl er selber nicht Vertragspartei
ist. Er kann selbststandig die Erfillung fordern und nétigenfalls einklagen (Art. 112 Abs. 2)
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Rechtsgrinde
Gesetz, Vereinbarung oder auf Grund einer Ubung:

- Gesetz: kann einem am Vertrag nicht beteiligten Dritten Glaubigereigenschaften verleihen. Z.B: Art. 113
besagt, dass der Anspruch aus einer Haftpflichtversicherung, die eine Dienstherrin gegen die Folgen der
gesetzlichen Haftpflicht abgeschlossen hat, ausschliesslich dem Dienstpflichtigen zusteht, wenn er nicht
weniger als die Halfte an die Pramien geleistet hat.

- Vereinbarung der Vertragsparteien (Art. 112 Abs. 2): Der Dritte kann selbststandig die Erflullung fordern,
wenn es die Willensmeinung der beiden andern war. Z.B. Hinterlegung von Wertpapieren bei der Bank auf
den Namen eines Dritten

- Ubung (Art. 112 Abs. 2): eine dem Dritten das selbststandige Forderungsrecht einraumende Ubung kann zur
Annahme einer stillschweigenden Vereinbarung fuhren.

Rechtswirkungen

- Wesentliches Merkmal: selbststandiges Forderungsrecht des Dritten auf die zwischen Promittent und
Promissarin vereinbarte Leistung

- Auch die Promissarin kann nur die Leistung an den Dritten verlangen (Art. 112 Abs. 1)

- Erfillt der Promittent nicht oder hat er das zu verantworten, so steht sowohl dem Dritten als auch der
Promissarin selbststandige Schadenersatzforderung zu

- Promittent kann alle Einreden und Einwendungen gegentiber dem Dritten erheben, welche sich aus diesem
Vertrag ergeben. Nicht erforderlich ist, dass der Dritte die Einreden oder Einwendungen im Zeitpunkt des
Beitritts gekannt hat

- Forderungsrecht des Dritten entsteht mit Vertragsabschluss zwischen Promittent und Promissar unmittelbar
und originér, doch ist es insoweit provisorisch, als der Promissar den Promittenten (unabhangig von dessen
Willen) von der Leistung an den Dritten durch einen Widerruf wieder entbinden und Leistung an sich
verlangen kann = Promissar bleibt Gber Forderung verfliigungsberechtigt. Dies jedoch nur so lange, bis
der Dritte dem Promittenten erklart hat, er wolle von seinem Recht Gebrauch machen (Art. 112 Abs. 3)

- Akkreszenztheorie: Nur wenn der Dritte sein Recht kennt, kann er dem Vertrag beitreten, wobei er durch
seine Erklarung nicht Vertragspartner, sondern ausschliesslich Glaubiger der Forderung wird

5. Exkurs: Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter

Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
- Der Dritte hat keinen eigenstandigen Erfullungsanspruch, die Hauptleistungspflicht steht alleine der
Vertragsglaubigerin zu
- Dem Dritten stehen im Fall der Verletzung von vertraglichen Sorgfaltspflichten selbststandige vertragliche
(also nicht deliktische) Schadenersatzanspriiche gegen die vertragsbrichige Partei zu

Abgrenzung zur Drittschadensliquidation: Schaden tritt bei der Drittschadensliquidation zufalligerweise nicht bei der
Glaubigerin, sondern bei einem Dritten ein.

Anwendungsbereich
Frage nach der Schutzwirkung zu Gunsten vertragsfremder Dritter stellt sich deshalb, weil es fiir die geschadigte
Person glinstiger ist, wenn Vertragsrecht und nicht Deliktsrecht zur Anwendung kommt. Beispiele:

- Kindersicherung des Mietwagens ist nicht richtig gewartet, Kind verletzt sich deshalb

- Ungeborenes Kind nimmt Schaden wegen éarztlicher Fehlbehandlung

- Hersteller informiert nicht tber Gefahrlichkeit eines Produktes und jemand verletzt sich

Anwendungskriterien

- Leistungsnahe: der Dritte muss bestimmungsgemass mit der Hauptleistung des Vertrags in Berlhrung
kommen

- Schutzinteresse (Glaubigernéhe): schutzwirdiges Interesse der Glaubigerin der Hauptleistungspflicht an
der Einbeziehung des Dritten in die vertragliche Sorgfaltspflicht

- Erkennbarkeit: das Drittschutzinteresse muss fiir die haftende Vertragspartei beim Vertragsschluss
erkennbar sein

- Schutzbedirftigkeit: fir Ausdehnung des Vertragsschutzes muss effektiv ein Bedurfnis bestehen, weil dem
Dritten keine eigenen vertraglichen Anspriiche zustehen, die denselben oder gleichwertigen Inhalt haben wie
die Anspriiche, die ihm Gber die Drittschutzwirkung zukommen
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lll. Garantievertrag (Vertrag zu Lasten Dritter), Art. 111
1. Begriff und Erscheinungsformen

Garantievertrag nach Art. 111
Bestimmt, dass diejenige Person, die einer anderen die Leistung eines Dritten verspricht, schadenersatzpflichtig wird,
wenn die Leistung nicht oder nicht vertragsgemass erfolgt.
- Sinn: Garantin verpflichtet sich durch Ersatzleistung dafur einzustehen, dass der Dritte leisten werde >
Garantin garantiert die Leistung des Dritten
- Vertragsparteien: Garantin und Begunstigter; der Dritte, dessen Leistung versprochen wird, ist nicht
Vertragspartei
- Muss nicht ein selbststandiger Vertrag sein, kann auch Vertragsbestandteil (zB als Garantieabrede oder
Garantieklausel) sein

Begriffe fur die Rechtsbeziehungen
- Valutaverhaltnis: Verhaltnis zwischen dem Garantieauftraggeber (Dritter) und dem Beginstigten
- Deckungsverhdltnis: Verbindung zwischen dem Garantieauftraggeber und der Garantin
- Garantieverhéltnis: Verbindung zwischen Garantin und Begiinstigten

Erscheinungsformen
- Reine Garantie: wenn Garant fir einen von einem konkreten Schuldverhaltnis unabhéangigen Erfolg eintritt
(zB Defizitgarantie fur lokalen Fussballklub)
- Burgschaftséhnliche Garantie: Verpflichtungen, die sich in irgendeiner Weise auf ein Schuldverhéltnis, das
dem Begunstigten einen Anspruch auf Leistung eines Dritten gibt, beziehen > Risiko des Leistungsausfalls
des Dritten soll abgedeckt werden (v.a. als Bankgarantie)

2. Rechtslage

Garantievertrag bindet nur die Garantin, nicht auch den Dritten - Garantin ist beim Ausbleiben der garantierten
Leistung des Dritten (Garantiefall) zum Ersatz des aus der Nichtleistung entstandenen Schadens verpflichtet
(Art. 111)
- Zu ersetzen ist das positive Vertragsinteresse
- Schadenersatzpflicht entsteht unmittelbar und sofort; es wird nicht vorausgesetzt, dass der Begunstigte
zunachst den Dritten rechtlich belangt oder in Verzug setzt

Ob die Garantin auf den nicht leistenden Dritten Regress nehmen kann, hangt von ihrer Rechtsbeziehung ab; sofern
der Dritte der Garantin nicht verpflichtet ist, steht ihr auch kein Regressanspruch zu. Hat die Garantin das
Garantieversprechen im Auftrag des Dritten abgegeben (zB Bankgarantie), kann sie gestitzt auf diese
Vertragsverhaltnis Regress nehmen. Die Subrogation nach Art. 110 ist in allen Fallen ausgeschlossen.

Garantievertrag ist nicht akzessorisch: im Regelfall ist die Garantieleistung auch dann geschuldet, wenn sich
herausstellt, dass die Schuld des Dritten nicht entstanden, nichtig oder anfechtbar ist. Die nachtragliche Unmdglichkeit
betrifft gerade den klassischen Fall der Garantie.

Im Ausnahmefall des Einwendungsdurchgriffs schlagen die Einwendungen aus dem Valutaverhéaltnis auf das
Garantieverhaltnis durch; namlich wenn der Beglnstigte weiss, dass er keinen Anspruch aus dem Valutaverhaltnis
hat, handelt er rechtsmissbrauchlich, wenn er sich trotzdem auf die Garantie beruft.

Forderung aus einem Garantievertrag verjéhrt nach Art. 127 i.vV.m. 130 ( vertraglicher Erfullungsanspruch).

3. Abgrenzung zur Blurgschaft und zum Schuldbeitritt

Gemeinsamkeit des (birgschaftsdhnlichen) Garantievertrags mit Burgschaftsvertrag und Schuldbeitritt: Zweck ist die
Sicherung einer fremden Leistung = Sicherungsfunktion.

Unterschiede

Garantievertrag Birgschaftsvertrag Schuldbeitritt

nicht akzessorisch Akzessorisch Nicht streng akzessorisch

Garantin verspricht fremde Leistung | Birge verspricht fremde Leistung Ubernehmer verspricht eigene
Leistung

insoweit subsidiar, als die Garantin insoweit subsidiar, als der Biirge erst | Glaubigerin erhalt unmittelbaren

erst in Anspruch genommen werden | in Anspruch genommen werden Zugriff auf den solidarisch haftenden

darf, wenn die Leistung des Dritten darf, wenn die Leistung des Dritten Ubernehmer

entfallt entfallt
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| Formfrei giiltig | Formzwang (Art. 493) | Formfrei giiltig |

Faustregeln zur Abgrenzung
zwischen Garantie- und Schuldbeitritt einerseits und Blrgschaftsvertrag andererseits:

1.

2.

3.

Akzessorietat: Burgschaft ist von Bestand und Inhalt der Hauptschuld vollumfanglich abhangig, wahrend
Garantie und Schuldbeitritt formfrei glltig sind

Wortlaut: geschéaftsgewandte Personen werden auf den klaren Wortlaut des Sicherungsversprechens
behaftet

Eigeninteresse des Sicherungsgebers am Gesamtgeschéft: Blrgschaft ist typischerweise ein
uneigennutziges Geschéft, das zu Gunsten von Personen aus dem sozialen Nahbereich abgeschlossen wird.
Bei der kumulativen Schuldiibernahme hat der Sicherungsgeber ein unmittelbares und materielles Interesse, i
das Geschéft einzutreten und es zu seinem eigenen zu machen

Sonderfalle: Bei Banken, im internationalen Handel tatigen Unternehmen und bei Staaten wird eine Garantie
angenommen, sofern nicht eindeutige Hinweise auf eine Blrgschaft vorliegen. Bei Familienkontext wird
tendenziell eine (formnichtige) Burgschaft angenommen

Durch Auslegung der Willenserklarungen ermitteln! Im Zweifel ist grundséatzlich die mildere
Verpflichtung (Burgschaft) anzunehmen.
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|. Begriff

Bedingung
Liegt dann vor, wenn die Verbindlichkeit oder die Auflésung eines Vertrages vom Eintritt einer ungewissen Tatsache
abhangig gemacht wird (Art. 151 Abs. 1, Art. 154 Abs. 1). Diese Abhangigkeit beruht auf Vereinbarung der Parteien,
die auch stillschweigend getroffen werden kann.
- Tatsache ist ungewiss = bei Vertragsabschluss steht objektiv nicht fest, ob sie Gberhaupt eintreten werde
oder nicht
- Bloss subjektive Unkenntnis der Parteien genlgt nie fur die Annahme einer Bedingung
- Machen die Parteien die Gltigkeit der Vereinbarung davon abhangig, ob eine ihnen unbekannte Tatsache
wahr oder falsch ist, liegt keine Bedingung, sondern eine Voraussetzung fir die Wirksamkeit des Geschéfts
vor
- Es kénnen auch nur einzelne Forderungen eines Vertrags von einer Bedingung abhangig gemacht werden

Sonderfélle
Bei einigen Gesetzesbestimmungen spielen ungewisse kiinftige Tatsachen eine Rolle, wobei sie einer
Sonderregelung unterstehen
- Auslobung (bedingte Leistungspflicht, Belohnung) - Art. 8
- Vereinbarung einer Konventionalstrafe (bedingte Leistungspflicht des Schuldners) > Art. 160 ff.
- Eigentumsvorbehalt (Bedingung, dass Kaufpreis vollstéandig bezahlt wird) > ZGB 715

ll. Erscheinungsformen

Ubersicht
- Aufschiebende (Art. 151 Abs. 1) und auflésende Bedingungen (Art. 154 Abs.1)
- Potestative, kasuelle, gemischte Bedinungen
- Positive und negative Bedingungen

1. Aufschiebende und auflésende Bedingungen
Aufschiebende Bedingung, Art. 151 Abs. 1
Wenn von der Bedingung die Verbindlichkeit des Geschéfts abh&ngig gemacht wird (=Suspensivbedingung).

Aufldsende Bedingung, Art. 154 Abs. 1)
Wenn von der Bedingung die Beendigung eines Geschéfts abhangig gemacht wird (=Resolutivbedingung).

Merke: Jede ungewisse kiinftige Tatsache kann sowohl als aufschiebende wie auch als auflésende Bedingung formuliert werden.

2. potestative, kasuelle, gemischte Bedingungen

Potestative Bedingung Willensbedingung)

Bedingungen, deren Eintritt oder Nichteintritt vom Willen einer Vertragspartei oder eines Dritten abhangig ist. Als
auslésende Tatsachen kommen irgendwelche Handlungen in Frage. Sind es Willensbedingungen (zB Genehmigung
der Kaufsache durch Kaufer beim Kauf auf Probe, Art. 223 Abs. 1), spricht man von Wollensbedingungen.

Kasuelle Bedingungen (zuféllige Bedingungen)
Bedingungen, deren Verwirklichung oder Nichtverwirklichung nicht vom Willen der Vertragsparteien oder eines Dritten
abhangig ist, wohl aber von andern Umstanden (zB Schadensfalleintritt).

Gemischte Bedingungen
Bedingungen, deren Eintritt sowohl vom Willen einer Partei als auch von andern Umstanden abhangig ist.

3. positive und negative Bedingungen

Positive Bedingungen
Liegen vor, wenn die ungewisse kinftige Tatsache sich positiv verwirklichen muss (zB ungewisser Lottogewinn
erzielen).

Negative Bedingungen
Zeichnen sich dadurch aus, dass sich die ungewisse kinftige Tatsache nicht verwirklichen darf.

= Unterscheidung hat rein klassifikatorische Bedeutung
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lIl. Zuldssigkeit und Unzulassigkeit von Bedingungen

Grundsatzlich sind Rechtsgeschafte bedingungsfreundlich und kénnen unter Bedingungen abgeschlossen werden. Es
gibt aber auch bedingungsfeindliche Rechtsgeschafte und Bedingungen, die verboten sind.

1. Grundsatz: Bedingungsfreundlichkeit

Im Regelfall kbnnen alle Rechtsgeschéfte, nicht nur Schuldvertréage, unter eine Bedingung gestellt werden (auch
schuldrechtliche Verfligungsvertrage wie Abtretung, Schulderlass und sogar einseitige Rechtsgeschéfte).

2. Ausnahme: Unzulassigkeit der Bedingung

Zu unterscheiden sind bedingungsfeindliche Rechtsgeschéafte und das Bedingungsverbot des Art. 157.

Bedingungsfeindliche Rechtsgeschéfte
Kénnen wirksam nicht unter einer Bedingung abgeschlossen werden; bei Bedingung ist entweder nur die Bedingung
nichtig oder das bedingte Geschéaft. Massgebend ist, ob die Parteien den Vertrag auch ohne die unzuléassige
Bedmgung abgeschlossen hatten (analog Art. 20 Abs. 2).
Zahlreiche Geschéafte des Familienrechts (Eheschliessung, Adoption etc.) und erbrechtliche Ausschlagung
(ZGB 570 Abs. 2), nicht aber Verfiigung von Todes wegen (ZGB 482)
- Grundbuchanmeldung als sachenrechtliches Verfligungsgeschaft
- Wechsel- und checkrechtliche Erklarungen
- Gestaltungsgeschafte wie Kindigung, Rucktritt, Ausiibung des Wahlrechts (Wahlobligation). Ausnahme:
zulassig, wenn der Eintritt der Bedingung vom Willen des Erklarungsempfangers abhéangt.
- Prozesshandlungen der Parteien

Bedingungsverbot des Art. 157

Verboten sind Bedingungen, die in der Absicht beigefiigt werden, eine widerrechtliche oder unsittliche Handlung oder
Unterlassung zu befordern. Der Anspruch ist nichtig. Art. 157 kommt ergénzende Funktion zu Art. 20 zu: Art. 20 richtet
sich direkt gegen den Inhalt des Geschéfts und erklart die Verpflichtung fur nichtig, Art. 157 will ergdnzend eine
Umgehung der Nichtigkeitsnorm verhindern

V. Rechtslage

Die Rechtsfolgen gtiltiger Bedingungen sind verschieden, je nachdem, ob das Geschéft aufschiebend oder auflésend
bedingt ist. Fur beide Félle gelten auch gemeinsame Regeln.

1. Rechtslage beim aufschiebend bedingten Geschaft (Art. 151 ff.)

Das Geschaft wird erst, aber dann doch voll wirksam, wenn die Bedingung in Erfullung geht (Art. 151 Abs. 2)
und zwar mangels anderer Abrede genau in diesem Zeitpunkt. Vorbehalten bleibt Art. 153 Abs. 1. Genau mit Erflllung
der Bedingung entstehen die unbedingten Forderungen und Schulden (bei Schuldvertrag) bzw. die Rechtsanderung
(bei Verfiigungsgeschaft).

Wird nach Abschluss des Geschéfts gewiss, dass de Bedingung sich nicht mehr verwirklichen kann, ist es so zu
halten, als hatten sich die Parteien nie gegenlibergestanden. Haben die Parteien schon Leistungen erbracht, ist von
einem vertraglichen Rickabwicklungsverhéltnis auszugehen.

Bis zur Erfiillung des Bedingung (oder deren Ausfall) befindet sich das Geschéaft in einem Schwebezustand.
Dennoch besteht zwischen beiden ein Rechtsverhéltnis, das man (vom jeweils Berechtigten aus betrachtet) als
Anwartschaft bezeichnet.

Verschiedene konkretisierende Bestimmungen

- Art. 152 Abs. 1 als allgemeine Regel: der bedingt Verpflichtete darf, solange die Bedingung schwebt, nichts
vornehmen, was die gehorige Erfullung seiner Verbindlichkeit hindern kénnte. Zuwiderhandlung fiihrt zu
einem sofort falligen Schadenersatzanspruch wegen Vertragsverletzung.

- Art. 152 Abs. 2 befugt den bedingt Berechtigten bei Gefahrdung seiner rechte dieselben
Sicherungsmassregeln zu verlangen, wie wenn seine Forderung eine unbedingte wére (zB Arrestnahme auf
Vermdgenswerte des Verpflichteten (SchKG 271 ff.))

Bsp. Der bedingt berechtigte Mieter kann dem bedingt verpflichteten Vermieter untersagen, die Mietwohnung fir seine
eigenen Zwecke so umzugestalten, dass ein Mietverhéltnis bei Eintritt des ungewissen Ereignisses nicht mehr mdglich
ware.

- Art. 152 Abs. 3: Zwischenverfiigungen (Verfigungen wéahrend der Schwebezeit) werden hinféllig, soweit sie
sich nicht mit der mutmasslichen Rechtslage nach Eintritt der Bedingung vertragen.

- Art. 153 Abs. 1 und 2



OR AT Band IlI, 2. Semester 83

2. Rechtslage beim auflésend bedingten Geschaft (Art. 154 ff.)

Ein auflésend bedingtes Geschéft ist sofort voll wirksam. Es verliert aber seine Wirksamkeit mit dem Zeitpunkt,
wo die Bedingung in Erfullung geht ex nunc (Art. 154 Abs. 1). Mit Erfillung der Bedingung wird der Vertrag auch
ohne Wissen der Parteien hinféllig; die auflésend bedingte Forderung erlischt. Bei bedingtem Verfligungsgeschaft fallt
das ubertragene Recht (Forderung, Eigentum) ohne Weiteres an den Verausserer zuriick, ohne dass es einer
Ruckzession oder Riickibereignung bedirfte. Bedingt erlassene Schulden leben ipso iure wieder auf.

Mit Ausfall der Bedingung wird das Geschéaft zu einem unbedingten; bedingte Verfigungen werden endglltig
wirksam, der bedingt Verpflichtete wird endguiltig verpflichtet.

Bis zur Erfilllung der Bedingung oder bis zu deren Ausfall befindet sich das resolutiv bedingte Geschaft im
Schwebezustand, der sich auf den Fortbestand des Vertragsverhéltnisses oder der Forderung bezieht, weil diese vor
Eintritt der Bedingung schon besteht. Das Geschéaft hat im Schwebezustand die gleiche Wirkung wie ein unbedingtes.
- Glaubigerin kann die Forderung geltend machen; Schuldner muss ohne Riicksicht auf die Bedingung bei
Falligkeit leisten
- Eigentum oder die Forderung geht bei einer auflésend bedingten Verfligung auf den Erwerber Uber

3. Gemeinsame Vorschriften

Art. 155: Ist die Bedingung auf eine Handlung eines der Vertragschliessenden gestellt, bei der es auf dessen
Persodnlichkeit nicht ankommt, so kann sie auch von seinen Erben erfiillt werden.

Art. 156: Eine Bedingung gilt als erfullt, wenn ihr Eintritt von dem einen Teile wider Treu und Glauben verhindert
worden ist.
- Eine Bedingung gilt als ausgefallen, wenn ihr Eintritt von dem einen Teil wider Treu und Glauben
herbeigefuhrt worden ist (BGB 162 Abs. 2)

V. Abgrenzungen
1. Bedingungen im untechnischen Sinn

Das Wort Bedingung wird in der Rechtssprache oft zur Bezeichnung von Erscheinungen verwendet, die keine
Bedingungen im umschriebenen Sinn sind:

- Bedingungen als Ursachen. «Bedingungen» bezeichnen oft Ursachen eines Geschehens, zB im
Zusammenhang mit dem nattrlichen Kausalzusammenhang.

- Vertragsbedingungen. Meint einzelne Abreden eines Vertrages, die als Klauseln den Geschéftsinhalt
ausmachen.

- Rechtsbedingungen. Gemeint sind Voraussetzungen, welche kraft gesetzlicher Vorschrift zu den
Willensausserungen der Parteien hinzutreten mussen, damit das Rechtsgeschéaft wirksam ist.

- Bedingungen im Sinne von Voraussetzungen. Gegenwartige oder vergangene Sachverhalte, die nach
dem Willen der Parteien Voraussetzungen der Glltigkeit des Geschéfts sein sollen, aber mindestens fir eine
Partei subjektiv ungewiss sind.

- Bedingungen im Sinne von Auflagen. Sie verpflichten die Empfénger einer Zuwendung zu einer Leistung,
auf deren Erfullung geklagt werden kann. Der Zuwendende kann die Auflage aber auch als
Resolutivbedingung ausgestalten, womit die Zuwendung bei ausbleibender Erfullung der Auflage entfallt.

2. Befristungen (Termine)

Die Parteien kénnen den Beginn und das Ende (also Dauer) eines Rechtsgeschéfts nicht nur von einer Bedingung
abhangig machen, sondern auch befristen (terminieren).

Befristetes Geschaft

Beginnt auf Grund der Vereinbarung der Parteien an einem bestimmten Zeitpunkt und dauert bis zu einem spéteren
Zeitpunkt, an dem es zu Ende geht > Dauer der Bindung ist festgelegt. Art. 163 BGB sieht die analoge Anwendung
der Art. 151 ff. auf Termine vor.

Termin

Zeitpunkt, der sicher eintritt. Entweder als Kalendertag oder auf ein dusseres Ereignis abgestellt, von dem gewiss ist,
dass es eintreten wird, aber ungewiss jedoch, wann dies der Fall sein wird.

Fehlt es an der Sicherheit, dass sich das Ereignis verwirklichen wird, liegt eine Bedingung vor.
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