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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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I.  Einfdhrung

A. Generelles

1. Unterscheidung der Tatigkeit des Gerichts vs. Vertragsjurist

Richter:

- beurteilt

- ex post (sein Handeln orientiert sich an
Vergangenem)

- Fakten sind nicht mehr beeinflussbar und
abgeschlossen

- Entschied ist autoritativ

- = Dezisionsjurisprudenz

Vertragsjurist:

- Plantden Vertrag und das Recht im Voraus

- Faktoren sind kiinftige und teilweise
beeinflussbar

- i.d.R. Verhandlungsbasis

- = Kautelarjurisprudenz

Der Vertragsjurist hat u.a. daftir zu sorgen, dass:

- Auf der Grundlage des Rechts geplant wird,

- dabei keine zwingenden Gesetzesvorschriften verletzt werden,

- vorhersehbare Differenzen eindeutig geregelt werden,

- der Vertragsinhalt effizient durchgesetzt werden kann.

2. Arten der Vertragsgestaltung

Erfullungsplanung (Zweckverwirklichung):
Es geht darum die Sachziele der Parteien zu
verwirklichen, im Vordergrund steht ein
positiver Erfolg und die Vermeidung von
Nachteilen.

Risikoplanung (Storfallvorsorge):

Es geht darum mogliche Risiken zu erkennen

und fiir diese eine vertraglich adédquate Ldsung

zu finden. Man will also Risiken vertraglich

- vermeiden (z.B. durch
Sicherungsinstrumente)

- reduzieren (z.B. durch  Controlling-

Massnahmen)

- Uberwalzen (z.B. durch eine
Haftungsausschlussklausel)

- abzusichern (z.B. durch eine

Konventionalstrafe)
- unter bestimmen Voraussetzung akzeptieren
(z.B. gegen eine Préamie).




B.  Stadien der Vertragsgestaltung

Die folgenden Stadie sollte man stets im Hinterkopf behalten, sich bei einem Problem aber genau
uberlegen in welchem Stadium man ist und sich ggf. auch dariiber erheben.

Informationsbeschaffung
Vertragsentwurf oder mehrere Entwiirfe
Rechtsanwendung

Umsetzung der Planungsziele
Vertragsverhandlungen

Ausfertigen des Vertrags

IR e o

1. Informationsbeschaffung

Bezliglich des Klienten

Man muss die allgemeinen, konkreten und tatsdchlichen Ziele und Interessen des Klienten in Erfahrung
bringen. Dazu muss man neugierig sein, auch technische oder andere Aspekte miissen genauestens
erfragt werden, um die Wiinsche des Klienten bestmdglich umzusetzen.

Bezlglich der Gegenpartei

Es ist wichtig Gber mégliche Leistungshindernisse und -stérungen der Gegenpartei Bescheid zu wissen
(haben sie Lieferschwierigkeiten, wie steht es um die Zahlungsmoral?). Im Zweifelsfall sollte mind. ein
Betreibungsauszug verlangt werden.

Aber auch die Interessen der Gegenpartei sind zu beriicksichtigen, da auch sie in den Vertrag einwilligen
muss.

Bezuglich weiteren, tatséchlichen Umsténden
Je nach Vertrags- und Rechtsgebiet miissen bspw. auch Konjunkturschwankungen, Handelsabkommen
oder (Handels-)kriege, Preisdnderungen etc. beachtet werden.

2. Vertragsentwurfe

Erster Rohentwurf

Nach der ersten Klientenbesprechung sollte ein erster Draft in Form einer Checkliste erstellt werden,
die moglichst alle relevanten Punkte enthélt. Dabei darf man sich auf gute Mustervorlagen berufen,
muss aber Anpassungen und Anderungen stets offen sein, um die Interessen des Klienten zu wahren.

Uberarbeitung oder Neukonzeption
Nach Ergénzungsinstruktionen, einzelner Verhandlungsschritten oder auch aufgrund von
Gegenentwirfen, muss der Rohentwurf immer wieder angepasst und lberarbeitet werden.

Empfehlungen fiir die Formulierung von Vertragen

- Kilar, knapp und verstandlich

- Kurze Satze (nicht mehr als 24 Worter pro Satz)

- Titel und Zwischentitel wahlen

- Aktive Formulierungen (A bezahlt D dies und das NICHT A hat D dies und das zu bezahlen)




- Alltagsvokabular wenn mdglich, aber immer unmissverstandliche Begriffe verwenden
- Grafisch ansprechend

3. Rechtsanwendung

Ausgangspunkt: Dispositives Recht

Man muss sich zuerst immer folgende Frage stellen: «Wie wiirde sich die Rechtslage ohne spezifische
Regelung im Vertrag prasentieren?» Danach wird entschieden, ob eine Abweichung von dieser
Rechtslage im Interesse des Klienten geboten ist und formuliert allenfalls eine entsprechende Klausel.

Grenze: Zwingendes Recht

Die Grenze ist zwar klar vom zwingenden Recht vorgegeben, dennoch versucht man die Anwendung
von unerwiinschten zwingenden Gesetzesbestimmungen mit einer entsprechenden Vertragsgestaltung
zu vermeiden. Dies ist zuldssig, soweit zwingendes Recht nicht in missbrauchlicher Weise umgangen
wird.

4, Umsetzung der Planungsziele

a) Sicherheit

Grundsatzlich soll die Gestaltungmdglichkeit gewéhlt werden, welche am sichersten zum gewiinschten
Erfolg fuhrt. In diesem Sinne sind folgende Faustregeln zu beachten:

Unklare, umstrittene Rechtsfragen vermeiden:
Ansonsten besteht die Gefahr der Auslegung in einem anderen als dem gewinschten Sinne oder einer
Praxisanderung, die den Vorstellungen der Parteien nicht entspricht.

Klarer und eindeutiger Wortlaut

Insbesondere bei Abweichung vom dispositiven Recht ist dies zu berticksichtigen. Dabei gilt trotz der
Interessenwahrungspflicht: Keine den eigenen Klienten einseitig bevorzugende Regelungen wéhlen. Ein
Vertragsjurist sollte den Abschluss des Vertrags auch fur die Gegenseite gutheissen kdnnen.

OR 398 Abs. 2
Das Sicherheitsgebot ist fur den Juristen haftungsrechtlich die Richtschnur! Grundsatzlich gilt, den
Klienten Giber jedes kleinste Detail aufzuklaren, um einer spater Haftung zu entgehen.

Ausnahmsweise vom Sicherheitsgebot abweichen

Das Sicherheitsgebot stimmt i.d.R. auch mit den Zielen des Klienten tberein. Nur im Einzelfall ist ein
Abweichen im Interesse der Parteien aus zeitlichen oder finanziellen Griinden gerechtfertigt. Eine
Abweichung ist nur dann zu empfehlen, wenn dies vom Klienten ausdricklich gewiinscht und/oder
dies eindeutig seinen Interessen entspricht.

Massgeblichkeit von Préajudizen
Weicht die Lehre von der hochstrichterlichen Rechtsprechung ab, muss man sich an beiden orientieren.
Bei unldshbaren Widerspriichen sollte man sich jedoch eher an die Rechtsprechung halten.

Salvatorische Klauseln

Sie bestimmten, dass bei einer allfalligen Unwirksamkeit eines Vertragsteils, der sich von den Ubrigen
Vertragsteilen trennen lasst, die restlichen Teile des Vertrags unberthrt bleiben. Hierbei muss darauf
geachtet werden, dass das Vertragsgleichgewicht gewahrt bleibt.




b) Praktikabilitat

Das Vereinbarte muss sich in die Geschaftsstrukturen der beiden Parteien einfligen lassen und darf zu
keiner Gberméssigen Kostenbelastung fuhren. Der Vertrag muss also verninftig, zweckmassig und
angemessen sein.

C) Kosten- und Steuergunstigkeit

Der Vertragsabschluss soll nicht nur keine unnétigen Steuerfolgen auslésen, sondern im Idealfall auch
die bisher bestehende Kosten- und Steuerlast senken. Dabei muss man sich fruh tber mdgliche
Steuerfolgen bewusst werden und im Zweifelsfall einen Experten beiziehen.

d) Flexibilitat des Vertrages

Was ist ein flexibler Vertrag?

Flexible Vertrage andern sich, wenn sich die Umstéande andern. Z.B. orientiert sich der Vertrag an den
Zinssdtzen der Nationalbank. Aber auch ein Vertrag mit angemessenen Kindigungsfristen ist ein
flexibler Vertrag.

Vertragliche Anpassungsklauseln
Anpassungsklauseln kdnnen positiver Natur sein (Preisanpassung, wenn Marktpreise steigen) oder
negativer Natur (keine Anpassung, wenn Marktpreise stiegen).

e) Konfliktvermeidung

Es bieten sich folgende Mdglichkeiten der vertraglichen Konfliktvermeidung:

(@aa)  Vorleistungspflicht (OR 82)
Art. 82

Wer bei einem zweiseitigen Vertrage den andern zur Erfiillung anhal-
ten will, muss entweder bereits erfiillt haben oder die Erfiilllung anbie-
ten, es sei denn, dass er nach dem Inhalte oder der Natur des Vertrages
erst spiter zu erfiillen hat.

Solange die vorleistungspflichtige Partei ihrer Pflicht nicht nachgekommen ist, kann die andere ihre
eigene Leistung zuruickbehalten. Auf diese Weise wird die vorleistungspflichtige Partei zur ordentlichen
Vertragsabwicklung angehalten.

(bb)  Leistung Zug um Zug
Eine Sicherheit flr beide Parteien bietet die Abrede der Erfillung Zug um Zug.

(cc)  Schuldnerverzug (OR 102 ff.)
Art. 102

I Ist eine Verbindlichkeit fillig, so wird der Schuldner durch Mahnung
des Gldubigers in Verzug gesetzt.

2 Wurde fiir die Erfiillung ein bestimmter Verfalltag verabredet, oder
ergibt sich ein solcher infolge einer vorbehaltenen und gehorig vorge-
nommenen Kiindigung, so kommt der Schuldner schon mit Ablauf
dieses Tages in Verzug.




Aufgrund der Dispositivitat von OR 102, sollten diese Bestimmungen bei der Vertragsgestaltung durch
klare vertragliche Regelungen ergénzt werden (Muss der Verzug gemahnt werden? Muss eine Nachfrist
gesetzt werden? Wie lange ist diese Nachfrist? Welche Rechtsbefehle stehend dem Glaubiger zu?)

(dd)  Glaubigerverzug (OR 91 ff.)

Die Gldubigerpflichten sind, soweit es sich nicht gleichzeitig um Schuldnerpflichten bei
synallagmatischen Vertragen handelt, blosse Obliegenheiten. Diese sind weder gerichtlich durchsetzbar,
noch entsteht bei ihrer Verletzung ein Anspruch auf Schadenersatz.

Jedoch sind gewisse Rechtsnachteile daran gekniipft (Ausschluss von Verzugszinsen sowie die
veranderte Gefahrentragung).

(ee)  Sanktionen fur nicht erwiinschte Handlungen oder Unterlassungen

Konventionalstrafe (OR 160 ff.)
Art. 160

' Wenn fiir den Fall der Nichterfiillung oder der nicht richtigen Erfiil-
lung eines Vertrages eine Konventionalstrafe versprochen ist, so ist der
Glaubiger mangels anderer Abrede nur berechtigt, entweder die Erfiil-
lung oder die Strafe zu fordern.

2 Wurde die Strafe fiir Nichteinhaltung der Erfiillungszeit oder des
Erfiillungsortes versprochen, so kann sie nebst der Erfiilllung des
Vertrages gefordert werden, solange der Glaubiger nicht ausdriicklich
Verzicht leistet oder die Erfiillung vorbehaltlos annimmit.

F Dem Schuldner bleibt der Nachweis vorbehalten, dass ithm gegen
Erlegung der Strafe der Riicktritt freistehen sollte.

Sie ist ein akzessorisches und bedingtes Leistungsversprechen und wird geschuldet, wenn die
vertraglich definierten oder die gesetzlich vorgesehenen Leistungsstérungstatbestdnde eintreten.
Dadurch wird ein zusétzlicher Anreiz zur Vertragserfullung geschaffen.

Sie bietet ausserdem den Vorteil, dass der Glaubiger im Umfang der Konventionalstrafe vom Nachweis
des Schadens entbunden wird (OR 161 I). Die Parteien sind bei der Bestimmung der Héhe der Strafe
zwar frei, ibermassig hohe Strafen kénnen aber vom Gericht herabgesetzt werden (Abs. 2).

Haftgeld (OR 158)

Art. 158

I Das beim Vertragsabschlusse gegebene An- oder Draufgeld gilt als
Haft-, nicht als Reugeld.

2 Wo nicht Vertrag oder Ortsgebrauch etwas anderes bestimmen, ver-

bleibt das Haftgeld dem Empfinger ohne Abzug von seinem Anspru-

che.

B Ist ein Reugeld verabredet worden, so kann der Geber gegen Zuriick-

lassung des bezahlten und der Empfianger gegen Erstattung des dop-
elten Betrages von dem Vertrage zuriicktreten.

Dabei handelt es sich um eine ex ante bezogene Konventionalstrafe. Mangels anderer Abrede oder
Ortsgebrauch braucht sich er Empfanger das Haftgeld weder auf seine Hauptforderung noch auf einen
Schadenersatzanspruch bei Leistungsstorung anrechnen zu lassen (Abs. 2). Es wird deshalb auch als
Draufgeld bezeichnet.




() Sanktionen im Zusammenhang mit einer Vertragsbeendigung

Wandelpdn
Durch die Vereinbarung einer Wandelpon erhdlt der Schuldner die Moglichkeit, nach der Bezahlung

des vereinbarten Betrags vom Vertrag zurlickzutreten, falls er seien primare Leistungspflicht nicht
erbringen will (OR 160 III).
Dabei handelt es sich um eine Regelung der Vertragsbeendigung und nicht um eine Sicherung der
vertraglich vereinbarten Leistung.
«Die Parteien vereinbaren, dass A nach seiner Wahl die vertraglich vereinbare Leistung
erbringen oder gegen Bezahlung einer Wandelpdn in der Hohe von X vom Vertrag
zurucktreten kann»

Reugeld
Im Falle der Vereinbarung eines Reugelds kénnen beide Parteien vom Vertrag zuriicktreten, falls sie

den vertraglich vereinbarten Betrag bezahlen (OR 158 IlI). Im Unterschied zur Wandelpdn wird das
Reugeld schon bei Vertragsschluss entrichtet und soll fur den Fall der Nichtleistung dem Glaubiger
verbleiben.

f) Konfliktlosung

Ziel soll sein, maglichst rasche und kostengiinstige Bewaltigung von Konflikten. Dazu bieten sich
folgende Mdglichkeiten:

(aa)  Schlichtungsverfahren

Dabei handelt es sich um eine Gestaltungsform der Mediation, die sich dadurch auszeichnet, dass ein
Dritter ohne Entscheidungskompetenz beigezogen wird, um die Verhandlungen zu untersitzen und auf
eine Einigung hinzuwirken. (Vergleichbare Funktion wie das Schlichtungsverfahren nach ZPO 197 ff.).

(bb)  Schiedsverfahren

Bei vermdgensrechtlichen, schiedsfahigen Angelegenheiten konnen die Parteien mittels
Schiedsvereinbarung eine Streitigkeit den staatlichen Gerichten weitgehend entziehen und einem
Schiedsgericht tibertragen (ZPO 353 — 399 | IPRG 176 — 194).

Vorteile: Nachteile:
- Entscheid wird schneller gefallt - Hohere Kosten als Gericht
- Nur eine Instanz - Kaum Sanktionskompetenz
- Entscheid kann nur mit einem
ausserordentlichen Rechtsmittel
angefochten werden
- Parteien bestimmen uber
Zusammensetzung des Gerichts
- Vertraulichkeit
- Internationale Durchsetzbarkeit (NYU)




9) Durchsetzbarkeit
Geldforderungen = SchKG | Sonstige Forderungen = ZPO

(aa)  Arrest (SchKG 271ff.)

Der Arrest dient der Sicherung der kinftigen Vollstreckung einer Geldforderung. Damit werden
bestimmte Vermdgenswerte des Schuldners in einem einseitigen Verfahren im Hinblick auf eine spater
Zwangsvollstreckung provisorisch mit Beschlag belegt.

Voraussetzungen:

Glaubiger macht glaubhaft, dass eine féallige Forderung;

welche nicht pfandgesichert ist vorliegt;

bestimmte Vermdgenswerte des Schuldners in der CH vorhanden sind und
ein Arrestgrund besteht.

Arrestgrinde:

- boswillige Beiseiteschaffen von Vermégenswerten

- vorliegen eines provisorischen oder definitiven Verlustscheins
- vorliegen eines definitiven Rechtséffnungstitels

Bei Pfandgesicherten Forderungen

Der Arrest wird bloss fur den durch das Pfand nicht gedeckten Teil bewilligt. Der Glaubiger muss in
diesem Fall die Unterdeckung glaubhaft machen. Es ist daher bei er Vertragsgestaltung darauf zu achte,
dass eine zuverlassige Schatzung des Pfanderldses maoglich ist.

(bb)  Schuldbetreibung

Zahlungsbefehl und Rechtsvorschlag

Bleibt eine vertraglich geschuldete Geldleistung aus, kann der Glaubiger die Betreibung einleiten. Dazu
reicht er am Wohnsitz des Schuldners das Betreibungsbegehren ein. Erkléart der Schuldner den sog.
Rechtsvorschlag, d.h. bestreitet er Bestand und/oder Umfang der in Betreibung gesetzten Forderung,
wird die Betreibung vorlaufig gestoppt. Der Glaubiger muss nun innerhalb v. 1J. ab Zustellung des
Zahlungsbefehls beim Rechtséffnungsrichter am Betreibungsort die Rechtséffnung verlangen (Art. 88
SchKG).

Provisorische Rechtsdffnung

Wenn der Vertrag eine Schuldanerkennung enthdlt und der Schuldner nicht sofort entkraftende Einreden
oder Einwendungen glaubhaft macht, gewahrt der Richter die provisorische Rechtséffnung (SchKG 82).
Durch die provisorische Rechtsdffnung wir der Rechtsvorschlag in einem summarischen Verfahren
provisorisch beseitigt.

Aberkennungsklage (SchKG 83 Abs. 2)

Der Schuldner kann nun innerhalb von 20T auf dem ordentlichen Prozessweg auf Aberkennung der
Forderung klagen. Erhebt der Schuldner innert Frist keine Aberkennungsklage oder unterliegt er, wird
die Rechtsoffnung definitiv.




Voraussetzungen fiir die provisorische Rechtséffnung

Die provisorische Rechtsoffnung wird bei einer durch Unterschrift bekréaftigten Schuldanerkennung
gewdhrt. Eine Schuldanerkennung ist eine Willenserklarung des Schuldners, mit der er anerkennt, eine
bestimmte Geldsumme bei Falligkeit zu bezahlen. Falls keine Schuldanerkennung vorliegt, muss der
Glaubiger im ordentlichen Verfahren klagen (Anerkennungsklage nach SchKG 79).

Anforderungen an eine Schuldanerkennung:

- Der Schuldner ist genau bezeichnet

- Die Hoher der Forderung ist beziffert oder sofort bestimmbar, d.h. die Forderung kann auch in
einem anderen Schriftstiick beziffert sein, sofern die Schuldanerkennung darauf verweist.

- Die Falligkeit der Forderung ist im Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls eingetreten

- Die Forderung ist unterschriftlich anerkannt (OR 13-15).

Zweiseitige Vertrédge als provisorisches Rechtséffnungstitel?

Nach Basler Rechtséffnungspraxis sind zweiseitige Vertrage prov. Rechtséffnungstitel, wenn:

- der Schuldner vorleistungspflichtig ist, oder

- der Schuldner nicht bestreitet, dass der Glaubiger den Vertrag erfillt hat, oder

- der Schuldner zwar bestreitet, dass der Glaubiger den Vertrag erftllt hat, seine Einwendungen aber
offensichtlich haltlos sind, oder

- der Schuldner zwar bestreitet, dass der Glaubiger den Vertrag erfullt hat, der Glaubiger aber in
liquider Weise durch Urkunden nachweist, dass er seine vertragliche Leistung gehérig bewirkt hat.

Anforderungen an die Vertragsgestaltung

Die Durchsetzbarkeit von Geldforderungen verlangt also, dass ein Vertrag

- eine formwirksame Schuldanerkennung enthalt, die den Anforderungen der Rechtsprechung
geniigt und

- entweder keine massgebenden Einreden/Einwendungen des Geldschuldners zuldsst

- oder bei allfalligen Einreden/Einwendungen den sofortigen Gegenbeweis ermdglicht.

(cc)  Gestaltungsspielraum beim ordentlichen Zivilprozess

Gerichtsstandvereinbarung

Die Ortliche Regelzustdndigkeit der ZPO kann von den Parteien modifiziert werden. Dies muss
schriftlich oder in einer anderen Form erfolgen, die den Nachweis durch Text ermdéglicht z.B. Email
(ZPO 17 11).

Eine Gerichtsstandvereinbarung ist nur zuldssig, wenn der gesetzliche Gerichtstand nicht (teil-
)zwingender Natur ist. Teilzwingend bedeutet, dass vor Entstehen der Streitigkeit der Konsument etc.
nicht auf den jeweils gesetzlichen Gerichtstand verzichten kann.

Vorsorgliche Massnahmen (ZPO 261 Abs. 1)

Fur eine vorsorgliche Massnahme muss die gesuchstellende Partei glaubhaft mache, dass ein ihr
zustehender Anspruch verletzt ist oder eine Verletzung zu beflirchten ist und dass ihr aus der Verletzung
ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, kann das Gericht jede Anordnung treffen, die geeignet ist, den
drohenden Nachteil anzuwenden (ZPO 262).




h) Vertragsverhandlungen

Zwingendes Recht zugunsten der Schwécheren Partei
Fur Vertrage, die ohne Verhandlungen zustande kommen, gewahrleistet der Gesetzgeber den Schutz der

schwacheren Partei. Insbesondere im Miet- und Arbeitsrecht ist die Vertragsfreiheit eingeschrénkt.
Weiter werden AGBs von Gerichten zugunsten der schwacheren Partei ausgelegt.

Faktoren der Verhandlungsmacht

- Marktstellung der Parteien

- Generelle Wetthewerbssituation

- Bedeutung des Vertrags fiir die Partien

- Bedeutung der gegenseitigen Beziehungen
- Verhandlungsgeschick der Parteien

Letter of Intent
Dies ist einen Absichtserklarung, in dem die Parteien ihren Willen erkléren, einen Vertrag abschliessen
zu wollen. Es ist aber kein Vorvertrag, damit besteht kein Zwang zur Einigung.

Memorandumg of Understanding

Darin werden die Eckpunkte einer zukunftigen Vereinbarung grob skizziert. Es soll die
Rahmenbedingungen des Vertrags transparent machen und driickt lediglich aus, dass die Partien in einer
Sache gleicher Meinung sind.

Heads of Agreement
Sie halten schliesslich ein erreichtes Zwischenergebnis fest, ohne dass aber schon eine vertragliche
Bindung eintritt.

) Ausfertigung des Vertrages

1. Einleitungsteil

a. Uberschrift
Aufgrund von OR 18 ist die Kennzeichnung nicht massgebend, kann jedoch bei der Auslegung
als Anhaltspunkt dienen.

b. Bezeichnung der Parteien
Bei Unternehmen sind hierbei auch die Vertretungsverhaltnisse zu bezeichnen

c. Praambel
Sie regelt die wesentlichen Umstdnde des Vertragsabschlusses und die allgemeine
Absichtserklarung bzw. Zielvorstellungen der Parteien. Auf diese Weise lasst sich verifizieren,
ob die Parteien von den gleichen Grundlagen ausgegangen sind und die Praambel hilft bei
Auslegen des Vertrages.

d. Definition und Abktrzungen




2. Hauptteil
a. Hauptverpflichtungen sowie die Modalitaten
b. Regelungen fur den Fall von Leistungsstdrungen

c. Bestimmungen zur Vertragsbeendigung

3. Schlussteil
a. Schriftformklausel
b. Salvatorische Klausel
c. Sprache und Rechtswahl
d. Arbitration/Gerichtsstandvereinbarungen
e. Unterschriftsrubrik

Weiter ist anzumerken, dass die komplette Vertragsverhandlung (Rohentwirfe, Schreiben etc.) alles
aufbewahrt und gespeichert wird. Dadurch ist klar welche Partei welche Vorbringen einbrachte und
dient bei Streitigkeiten auch als Beweis.

I1. Kauf einer beweglichen Sache

A.  Allgemeines
1. Verhandlungsprinzipien

a) Basar

Intuitive Verhandlungsmethode: Man kennt den Markt kaum, es wird mal ein Preis in den Raum
geworfen, welcher Basis flr die Preisverhandlung darstellt. Da man aber nicht weiss, welchen Wert das
Produkt hat, handelt man intuitiv. Dies ist leider sogar im Geschéftsumfeld haufig anzutreffen.

b) Harvard-Konzept: Interessen im Vordergrund

- Menschen und ihre Interessen (=die Sachfragen) sind getrennt voneinander zu behandeln.

- Man soll sich auf die Interessen der Beteiligten und nicht auf ihre Position konzentrieren.

- Die guten Beziehungen der Partien sollen erhalten bleiben

- Beide Seiten sollen erfolgreich sein oder ein faires Ergebnis erzielen.

- Es wird sachlich aufgrund von objektiven Beurteilungskriterien (gesetzlichen Regelungen,
ethischen Normen etc.) verhandelt.

C) Haft: Strukturiertes Vorgehen

1. Ero6ffnungsphase (Small Talk)
Rahmenphase:
Wie lange haben wir heute Zeit, bis wann soll eine Ldsung gefunden werden? Man muss sich
den Kompetenzen bewusst sein: Sitzt man mit dem Entscheidungstrager am Tisch?




3. Themenphase

Informationsphase:
5. Argumentationsphase

Ein Programm bilden und dieses Punkt fiir Punkt durch gehen (eines nach dem andern)
6. Entscheidungsphase

d) Pandschab/Schweizer: Synchronisieren

- Besprechungsort

- Wer sitzt wo?

- Gespréchsatmosphére/Zuhdren/Kommunikationsregeln

- Beobachten der Gegenpartei = Wie regieren sie, welche Mimik haben sie?
- Wasiist relevant

- Indie Lage der Gegenpartei versetzen

e) Anker

Machen wir ein Angebot oder lassen wir die Gegenseite ein Angebot machen?

Es ist besser selbst das erste Angebot zu machen, dies ist dann wie ein Anker und definiert die
Grossenordnung. Setzt man aber zu hoch an, hat dies sehr negative Auswirkungen, das erste Angebot
muss also fordernd aber realistisch sein.

Wirft die Gegenseite zuerst den Anker, muss man argumentieren konnen, weshalb dies nun auf falschen
Grundlagen basiert (schwieriger).

fy  BATNA

BATNA = Best Alternative to a Negotiated Agreement: Es ist von grosster Wichtigkeit sein BATNA
zu kennen. Was sind meine Alternativen, Abbruch, Prozess?

2. Einzelfalllésung

Die Einzelfalllésung verlangt besondere Sorgfalt und einen erhéhten Zeitaufwand und finden v.a. bei
Innominatkontrakte Anwendung. Besteht eine Vertragsliicke (wurde vergessen was zu regeln), bildet
der hypothetische Parteiwille den Ausgangspunkt der Auslegung.

3. Vorgehen auf Grundlage des Gesetzesrechts

Bei einfacheren Verhaltnissen ist es sinnvoll, dem Vertrag gesetzliche Regelungen zugrunde zu legen
und diese Bestimmungen im Vertrag zu konkretisieren. Vorteil besteht darin, dass auf eine reiche
Rechtsprechung und Literatur zurlickgegriffen werden kann = erhoht die Sicherheit des Vertrags.

Weiter gestaltet sich die Verhandlung leichter, da auch die Gegenseite von Gesetzesrecht ausgehen wird.
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B.  Vertragsgestaltung beim Kauf einer beweglichen Sache
1. Informationsbeschaffung

a) Bezeichnung der Parteien

- Bei natirlichen Personen immer die Wohnadresse anfligen.

- Bei Vertretungen missen das Vertretungsverhdltnis und die VVollmacht angegeben werden. Ggf.
muss der Handelsregisterauszug uberpriift werden

- Bei juristischen Personen auf die exakte Bezeichnung der Firma achten

b) Umschreibung der Kaufsache

Kaufgegenstand muss im Vertrag eindeutig und so detailliert wie méglich umschrieben werden. Dazu
gehort auch die Umschreibung des Modell- und Typenbezeichnungen. Die Verwechslungsgefahr mit
anderen Produkten bestimmt den Umfang der notwendigen Angaben.

Dies dient der Konfliktvermeidung: Es wird mit einer detaillierten Umschreibung einem Irrtum (error
in corpore) der zu einer Irrtumsanfechtung nach OR 24 | Ziff. 2 fiihren kann, entgegengewirkt.

C) Kaufpreis und weitere Kosten

(aa)  Kaufpreis

Muss bestimmt oder nach den Umstédnden bestimmbar sein (OR 184 IlI). Ist er nicht genau bestimm,
muss er aufgrund objektiver Kriterien bestimmbar sein (Markt- oder Borsenpreis) oder durch einen
unabhangigen Dritten festgelegt werden konnen.

(bb)  Weitere Kosten (OR 188 und 189)

Es muss aus dem Vertrag ersichtlich sein, welche Partei welche Kosten trégt ansonsten l4uft es nach
OR.

d) Modalitaten

(aa)  Zahlungsmodalititen

Es empfiehlt sich immer ein bestimmtes (End-)Datum zu wéhlen. Dies hat den Vorteil, dass der Kdufer
ohne Mahnung in Verzug geréat, wenn er an jenem Tag nicht bezahlt.

(bb)  Leistungsmodalitaten

Werden diese nicht im Vertrag geregelt, wird der Kauf Zug um Zug nach OR 184 Il abgewickelt. Den
Parteien steht gemdss OR 82 die Einrede des nicht oder nicht gehorig erfillten Vertrags zu, solange die
Gegenpartei die vertragliche Leistungspflicht nicht vereinbarungsgemass angeboten hat.

e) Risikoplanung (mogliche Leistungsstérungen)

Aufseiten des Verkdufers kommen vor allem Verspatungen, Schlechterfiillungen oder Verletzungen
vertraglicher Nebenpflichten infrage. Auf Kduferseite vor allem die Nichtbezahlung des Kaufpreises.
Insoweit muss man seine Klienten (ber eine mdgliche Konventionalstrafe oder eine Garantiepflicht
informieren.
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2. Rechtsanwendung

Der Fahrniskauf ist in OR 184-215 geregelt. Auch die Allgemeinen Bestimmungen des OR sind aber zu
beachten. So kann der K&ufer neben der sachenrechtlichen Gewahrleistung gem. OR 197ff. auch einen
Schadenersatzanspruch nach OR 97 geltend machen, falls er der Priifungs- und Rlgeobliegenheit gem.
OR 201 nachgekommen ist.

Ebenfalls moglich ist es sich alternativ zu den vertraglichen Anspriichen auf einen Grundlagenirrtum zu
berufen, wobei die Regelnd der Gewahrleistung, vor allem die Riigeobliegenheit, keine Anwendung
findend.

a) Gefahrtragung (OR 185)

B. Nutzen und Gefahr

! Sofern nicht besondere Verhaltnisse oder Verabredungen eine Ausnahme
begriinden, gehen Nutzen und Gefahr der Sache mit dem Abschlusse des
Vertrages auf den Erwerber Uber.

2 |st die verdusserte Sache nur der Gattung nach bestimmt, so muss sie iiberdies
ausgeschieden und, wenn sie versendet werden soll, zur Versendung
abgegeben sein.

3 Bei Vertriagen, die unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossen sind,
gehen Nutzen und Gefahr der verdusserten Sache erst mit dem Eintritte der
Bedingung auf den Erwerber lber.

Der Grundsatz von OR 185 Abs. 1 benachteiligt den Kaufer: Er trégt das Risiko des zufalligen
Untergangs der Kaufsache ab Vertragsschluss, das Eigentum daran erhlt er aber erst mit Ubertragung

des Besitzes.

Deshalb sollte entweder die Gefahrtragung explizit geregelt sein oder einen Erfiillungsort bzw. eine
Bringschuld vereinbart werden.

Wird ein Erfullungsort vereinbart, geht die Gefahr erst auf den K&ufer tiber, wenn der Kaufgegenstand
sich am Erflllungsort befindet.

Bei einer Bringschuld tragt der Kaufer demnach die Preisgefahr erst ab Ubergabe der Ware am
vertraglich abgemachten Ort.

b) Erfullungsmodalitaten (OR 74 ff.)

B. Ort der Erflillung

! Der Ort der Erfiillung wird durch den ausdriicklichen oder aus den
Umstanden zu schliessenden Willen der Parteien bestimmt.

2 Wo nichts anderes bestimmt ist, gelten folgende Grundséatze:

15 Geldschulden sind an dem Orte zu zahlen, wo der Glaubiger zur Zeit
der Erflllung seinen Wohnsitz hat;
2 wird eine bestimmte Sache geschuldet, so ist diese da zu tibergeben,

wo sie sich zur Zeit des Vertragsabschlusses befand;
3. andere Verbindlichkeiten sind an dem Orte zu erfiillen, wo der
Schuldner zur Zeit ihrer Entstehung seinen Waohnsitz hatte.
3 Wenn der Glaubiger seinen Waohnsitz, an dem er die Erflllung fordern kann,
nach der Entstehung der Schuld andert und dem Schuldner daraus eine
erhebliche Belastigung erwachst, so ist dieser berechtigt, an dem
urspriinglichen Wohnsitze zu erfillen.
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Besonders die dispositive Regelung des Spezieskauf nach OR 74 Abs. 1 Ziff. 2, stellt keine adaquate
Losung dar, weshalb eine eigenstandige Vereinbarung getroffen werden sollte.

(aa)  Einrede nach OR 82

1. Ordnung in der Erflllung

Wer bei einem zweiseitigen Vertrage den andern zur Erfiillung anhalten will,
muss entweder bereits erfiillt haben oder die Erfiillung anbieten, es sei denn,
dass er nach dem Inhalte oder der Natur des Vertrages erst spater zu erfillen
hat.

Die Einrede der nicht oder nicht gehérig erbrachten Gegenleistung, steht den Parteien auch bei
Teilleistungen und qualitativen Mangeln der angebotenen Kaufsache zu. Nach Annahme der Kaufsache
kann sich der K&ufer jedoch nur so langen auf OR 82 berufen, als die Leistungsverweigerung faktisch
noch moglich ist. Im  Ubrigen sind ausschliesslich die Regeln des Gewahrleistungsrechts anwendbar.

Ausschluss von OR 82

OR 82 kann vertraglich ausgeschlossen werden. Dies hat eine Erleichterung der Anspruchsdurchsetzung
zur Folge. Zahlt z.B. der Kéaufer nicht, entfallt fir den Verkdufer im Rechtséffnungsverfahren der
Nachweis der eigenen vertragskonformen Erflllung.

Der Kéaufer kann nur Einwendungen erheben, die vertraglich nicht ausgeschlossen wurden. Dieser
Ausschluss muss sich aber eindeutig aus dem Vertrag ergeben und darf die Rechtsstellung des
Verzichtenden nicht iberméssig verschlechtern.

Beim Kreditkauf

Dabei ist der K&ufer vorleistungspflichtig und OR 82 wird implizit wegbedungen. Zahlt der Kéaufer
nicht, hat der Verkaufer im Rechtséffnungsverfahren die vertragskonforme Lieferung und die Falligkeit
des Kaufpreises zu beweisen.

OR 214 Abs. 3 schrankt beim Kreditkauf das Verkauferwahlrecht im Kauferverzug auf die
Schadenersatz- und die Erfillungsklage ein. Will der Kaufer in diesem Fall vom Vertrag zuriicktreten
kdnnen, muss er sich dieses Recht ausdriicklich im Vertrag vorbehalten haben.

Bei Vorleistungspflicht des Kaufers

Liegt eine solche vor, wird OR 82 zugunsten des Verkaufers ausgeschlossen. Der Kéufer kann sich
diesfalls mangels Falligkeit der Leistung des Verkaufers nicht auf OR 82 berufen, solange er selbst nicht
bezahlt hat.

C) Annahmepflicht des Kaufers (OR 211)

Es ist umstritten, ob es sich dabei um Pflichten oder blosse Obliegenheiten handelt. Deshalb sollten im
Vertrag die Rechtsfolgen der Verletzung der Annahmepflicht des Kaufers klar geregelt sein.
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d) Verkauferverzug

(aa)  Nicht kaufmannischer Bereich (OR 102 ff.)

- (# Art. 102 B. Verzug des Schuldners / I. Voraussetzung

B. Verzug des Schuldners

I. Voraussetzung

! Ist eine Verbindlichkeit fallig, so wird der Schuldner durch Mahnung des
Glaubigers in Verzug gesetzt.

2 Wurde fiir die Erfiillung ein bestimmter Verfalltag verabredet, oder ergibt sich
ein solcher infolge einer vorbehaltenen und gehérig vorgenommenen
Kindigung, so kommt der Schuldner schon mit Ablauf dieses Tages in Verzug.

Bei Falligkeit wird der Verkdufer durch Mahnung des Ka&ufers in Verzug gesetzt (Abs. 1). Der
Falligkeitstermin sollte deshalb eindeutig aus dem Vertrag hervorgehen. Auch sollte eine genaue
vertragliche Regelung Uber die Wirkungen der Mahnung vorhanden sein.

Bei einem Verfalltagsgeschéft treten die Verzugsfolgen ohne Mahnung ein (Abs. 2). Ein Verfalltag
liegt vor, wenn der Erfullungszeitpunkt kalenderméssig bestimmt oder zumindest bestimmbar ist («bis
spatestens 30 November 2019»).

Konventionalstrafe OR 160 ff.

Eine solche empfiehlt sich zur Absicherung des Lieferungszeitpunkts, wenn die rechtzeitige Lieferung
fiir den K&ufer wichtig ist. Gem. OR 160 Il kann sie in diesem Fall kumulativ zur Hauptleitung verlangt
werden.

Relatives Fixgeschaft (OR 108)

- (@ Art. 108 B. VVerzug des Schuldners / Il. Wirkung / 4. Ricktritt und
Schadenersatz / b. Ohne Fristansetzung

b. Ohne Fristansetzung
Die Ansetzung einer Frist zur nachtraglichen Erfillung ist nicht erforderlich:

[ wenn aus dem Verhalten des Schuldners hervorgeht, dass sie sich als
unnitz erweisen wirde;

2. wenn infolge Verzuges des Schuldners die Leistung fir den Glaubiger
nutzlos geworden ist;

3. wenn sich aus dem Vertrage die Absicht der Parteien ergibt, dass die
Leistung genau zu einer bestimmten oder bis zu einer bestimmten

Zeit erfolgen soll.

In den Fallen von OR 108 kann der Glaubiger auf das Ansetzten einer Nachfrist verzichten. Es empfiehlt
sich aber dies trotzdem zu tun, da er die Beweislast tragt, dass ein Fall von OR 108 vorliegt.

Ein relatives Fixgeschaft liegt vor, wenn aus dem Vertrag hervorgeht, dass der K&ufer eine Lieferung
nach dem vereinbarten Erfullungszeitraum bzw. -punk nicht annehmen muss (aber darf, wenn er will).
Mit Ablauf des Termins féllt der Verkédufer nicht nur in Verzug, sondern der Kéaufer braucht ihm auch
keine Nachfrist zu setzen.

Der zusatzlichen Klarstellung kann die Aufnahme einer Klausel dienen, dass eine Lieferung nach
Verfalltag nicht mehr akzeptiert wird.
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Wabhlrechte des Kaufers (OR 107)

- (# Art. 107 B. Verzug des Schuldners / Il. Wirkung / 4. Riicktritt und
Schadenersatz / a. Unter Fristansetzung

4. Ricktritt und Schadenersatz
a. Unter Fristansetzung

! Wenn sich ein Schuldner bei zweiseitigen Vertrigen im Verzuge befindet, so
ist der Gldubiger berechtigt, ihm eine angemessene Frist zur nachtréglichen
Erfiillung anzusetzen oder durch die zustdndige Behérde ansetzen zu lassen.

2 Wird auch bis zum Ablaufe dieser Frist nicht erfillt, so kann der Gl&u biger
immer noch auf Erfiilllung nebst Schadenersatz wegen Verspatung klagen, statt
dessen aber auch, wenn er es unverziiglich erklart, auf die nachtragliche
Leistung verzichten und entweder Ersatz des aus der Nichterfillung
entstandenen Schadens verlangen oder vom Vertrage zurlicktreten.

Nach fruchtlosem Fristablauf kann der Glaubiger die Wahlrechte austben. Der Verzicht auf die
vertragliche Leistung muss im nicht kaufménnischen Verkehr «unverziglich» erklart werden. Im
Vertrag sollte geregelt sein, in welcher Form diese Erklarung zu erfolgen hat, sowie ob der Glaubiger
sich gleichzeitig fur ein bestimmtes Recht (Schadenersatz wegen Nichterfiillung oder Ricktritt) zu
entscheiden hat.

(bb)  Im kaufméannischen Bereich (OR 190 ff.)

- (# Art. 190 B. Verpflichtungen des Verkaufers / |. Ubergabe / 3. Verzug in der
Ubergabe / a. Riicktritt im kaufménnischen Verkehr

3. Verzug in der Ubergabe
a. Rucktritt im kaufmannischen Verkehr

115t im kaufméannischen Verkehr ein bestimmter Lieferungstermin verabredet
und kommt der Verkaufer in Verzug, so wird vermutet, dass der Kaufer auf die
Lieferung verzichte und Schadenersatz wegen Nichterfillung beanspruche.

2 Zieht der Kaufer vor, die Lieferung zu verlangen, so hat er es dem Verkaufer
nach Ablauf des Termines unverziglich anzuzeigen.

Fir den kaufmannischen Verkehr (=Kauf zum Zweck des Wiederverkaufs) enthdlt OR 190 Abs. 1 die
widerlegebare Vermutung, dass bei Vereinbarung eines Liefertermins ein relatives Fixgeschéft vorliegt
und dass der Kaufer in diesem Fall auf die nachtrégliche Leistung verzichtet und Schadenersatz wegen
Nichterfullung (positives Interesse) fordert.

Will der Kéufer dennoch an der Leistung festhalten (und damit die Vermutung umstossen), so hat er
dies unverzuglich zu erklaren (Abs. 2). Verzichtet der Kaufer auf die nachtrégliche Leistung, so hat er
die Wahl zwischen dem positiven Interesse und dem Rucktritt vom Vertrag mit negativem Interesse.

Bei der Vertragsgestaltung sollte Gberprift werden, ob Uberhaupt ein Anwendungsfall von OR 190
vorliegt. Deshalb ist es wichtig die Ziele und Absichten der Parteien im Vertrag (Praambel)
aufzunehmen.

e) Kéauferverzug

Zahlt der Kéaufer nicht firstgerecht, finden primér die Bestimmungen von OR 102 Anwendung. Wenn
der Ké&ufer die vertragsgemass angebotene Kaufsache nicht annimmt, gerét er in den Glaubigerverzug
und der Verkdaufer erhélt das Recht nach OR 92 ff. vorzugehen:
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! Wenn der Gliubiger sich im Verzuge befindet, so ist der Schuldner berechtigt,
die geschuldete Sache auf Gefahr und Kosten des Glaubigers zu hinterlegen
und sich dadurch von seiner Verbindlichkeit zu befreien.

2 pen Ort der Hinterlegung hat der Richter zu bestimmen, jedoch kénnen
Waren auch ohne richterliche Bestimmung in einem Lagerhause hinterlegt

werden.’

Dies hat u.a. zur Folge, dass der Verk&ufer nicht in Verzug fallen kann und ausserdem, dass die Gefahr
des zufélligen Untergangs auf den K&ufer tbergeht.

Rucktritt ohne Nachfrist bei Bar- oder Pranumerandokauf (OR 214)

- (® Art. 214 C. Verpflichtungen des Kaufers / IV. Verzug des Kaufers / 1.
Rucktrittsrecht des Verkaufers

IV. Verzug des Kaufers
1. Rucktrittsrecht des Verkaufers

1|5t die verkaufte Sache gegen Vorausbezahlung des Preises oder Zug um Zug
zu (ibergeben und befindet sich der Kaufer mit der Zahlung des Kaufpreises im
Verzuge, so hat der Verkdufer das Recht, ohne weiteres vam Vertrage
zuriickzutreten.

2 Er hat jedoch dem Kaufer, wenn er von seinem Riicktrittsrecht Gebrauch
machen will, sofort Anzeige zu machen.

? |st der Kaufgegenstand vor der Zahlung in den Besitz des Kaufers
ubergegangen, so kann der Verkdufer nur dann wegen Verzuges des Kaufers
von dem Vertrage zurlicktreten und die (bergebene Sache zurlickfordern,
wenn er sich dieses Recht ausdriicklich vorbehalten hat.

OR 214 Abs. 1 und 2 rdumen dem Verkaufer im Falle des Kauferverzugs ein Ricktrittsrecht ohne
Fristansetzung ein, wenn er dem Kéaufer davon sofort Anzeige macht. Dies entspricht dem Wahlrecht
nach OR 107 Abs. 2, weshalb der Verkaufer den Vertrag auflésen und bei Verschulden des K&ufers das
negative Vertragsinteresse fordern kann (OR 109 Abs. 2).

Wird das Ricktrittsrecht nicht rechtzeitig ausgelbt, ist ein VVorgehen nach OR 214 Abs. 1 und 2 nicht
mehr moglich. So muss der Verkaufer nach OR 107 Abs. 2 vorgehen und eine Nachfrist ansetzten und
erst nach unbenutztem Fristablauf vom Vertrag zurticktreten.

Beim Kreditkauf

Der Kreditkauf untersteht grds. den Verzugsregeln von OR 102 ff. Ein Rucktritt des Verkaufers ist aber
nur moglich, wenn der Verkaufer sich dieses Recht vertraglich vorbehalten hat (OR 214 Abs. 3). Dem
Verkaufer bleibt auch ohne Riicktrittsvorbehalt die Mdglichkeit, zwischen dem Erfullungsanspruch oder
Schadenersatz auf das positive Interesse zu wahlen.

Schadensberechnung (OR 215)
OR 215 gibt dem Verkaufer das Recht, den Schaden nach der Differenzmethode zu berechnen. Dies
setzt voraus, dass der Weiterverkauf durch den Verkdufer in guten Treuen erfolgte.

Verzugszinsen (OR 104 f.)

Im Falle einer Geldschuld sind auch bei unverschuldetem Verzug, Verzugszinsen geschuldet. Eine
vertragliche Regelung der Verzugszinsen ist zur Konfliktvermeidung sinnvoll und nétig, wenn ein
andere als der gesetzlich vorgeschriebener (5%) Anwendung finden soll.

16



f) Rechtsmangelhaftung (OR 192 ff.)

Der Verkaufer haftet fur den Fall, dass ein Dritter am Kaufgegenstand ein besseres Recht begriindet und
dem Kaufer den Kaufgegenstand somit zumindest teilweise entwehrt. Dieses Recht muss schon zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestanden haben.

Bei vollstandiger Entwehrung tritt die Vertragsauflésung ipso iure ein (siehe OR 195 fur die
Anspriiche des Kaufers). Fir den unmittelbaren Schaden in OR 195 Abs. 1 haftet der Verkaufer kausal.
In Bezug auf die Rechtsméngelfolgeschaden hat er die Exkulpationsmdglichkeit (OR 195 Abs. 2).

OR 196 regelt die teilweise Entwehrung. Grds. kann der Kaufer nur Ersatz des Schadens verlangen.
Ist jedoch aufgrund der Umsténde davon auszugehen, dass er den Kaufvertrag nicht abgeschlossen hétte,
wenn er das bessere Recht des Dritten vorausgesehen hétte, kann er die Aufhebung des Vertrags
verlangen (OR 196 Abs. 2)

9) Sachmangelhaftung (OR 197 ff.)

Dabei handelt es sich um eine weitgehend verschuldensunabhdngige Haftung des Verké&ufers. Sie wird
gemildert durch:

- Die Prufungs- und Rugeobliegenheit des Kaufers (OR 201)

- Die Genehmigungsfiktion erkennbarer Mangel (OR 201 Abs. 2)

- Die relativ kurze zweijahrige Verjahrungsfrist des OR 210

- Die Mdglichkeit des Verkaufers, sich mit Bezug auf mittelbare Schaden zu exkulpieren

(OR 208 Abs. 3)

Der Verkaufer kann sich in den Schranken von OR 199 von dieser Haftung freizeichnen. Weiter werden
die gesetzlich vorgesehenen Wandelungs- und Minderungsrechte oft durch ein Nachbesserungsrecht
ersetzt.

(aa)  Begriff des Sachmangels

Ein Sachmangel liegt vor, wenn die Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit in einer fir den
Kéaufer unginstigen Weise abweicht.

Objektiver Mangel
Ein objektiver Mangel mindert erheblich den Wert der Sache oder ihre Tauglichkeit fiir den
vorausgesetzten Gebrauch.

Fehlen von zugesicherten Eigenschaften (OR 197 Abs. 1)

Auch beim Fehlen von zugesicherten Eigenschaften liegt ein Sachmangel vor, sofern die Eigenschaft
fiir den Kaufentschluss ausschlaggebend war. Der Verkdufer muss deshalb bei seinen Anpreisungen
vorsichtig sein, um nicht ungewollt eine Erkl&rung Uber Sacheigenschaften abzugeben, die als
Zusicherung qualifiziert wird, die nach Treu und Glauben fiir den Kaufentscheid ausschlaggebend war
oder zumindest sein konnte.

(bb)  Unselbstdndige Garantie

Wenn der Verkéufer fur bestimmte Sachen eine «Garantie» Gbernimmt, ist dies meist als Zusicherung
im Sinne von OR 197 Abs. 1 zu verstehen. Eine solche Zusicherung (unselbstandige Garantie) liegt vor,
wenn der Verkaufer bei Vertragsschluss eine verbindliche Erklarung tber das Vorliegen bestimmter
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Eigenschaften oder (ber das Fehlen bestimmter Méngel abgibt (diese Zusicherung kann auch
konkludent erfolgen).

Der Verkaufer haftet fiir Sachméangel, welche zugesicherte Eigenschaften betreffen, unabhéngig davon,
ob diese den Wert der Sache oder ihre Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder
erheblich mindern.

(cc)  Selbstandige Garantie

Dabei verspricht ein Dritter dem Kdufer auf eigenen Namen und auf eigene Rechnung die Leistung
(OR 111). Es handelt sich dabei um einen selbstdndigen Vertrag zw. dem Dritten und dem Kaufer, der
unabhdngig vom Grundgeschéft guiltig ist.

Bei der selbstdndigen Garantie ist weder die Rigeobliegenheit (OR 201) noch die Verjahrungsfrist
(OR 210) zu beachten.

(dd)  Sachméangelgewéhrleistungsklausel
Bei der Formulierung einer Sachmangelgewahrleistungsklausel sind v.a. die folgenden zwei Punkte zu
beachten:
- Das Verhaltnis der Gewahrleistungsfrist zu OR 201 ist zu kl&ren:
Oft beabsichtigen die Parteien mit einer «Garantiefrist», den Kaufer von der Rige- und
Prifungsobliegenheit zu enthinden. Dies muss klar aus dem Vertrag hervorgehen.

- Das Verhaltnis zw. der Gewabhrleistungsfrist und der Verjahrungsfrist nach OR 210 ist zu kldren:
Die zweijéhrige Verjéhrungsfrist kann vertraglich modifiziert werden. Fir neue Sachen darf sie
nicht unter 2 Jahre gesenkt werden. Fir gebrauchte Sachen, die fir den personlichen/familiaren
Gebrauch des Kaufers bestimmt sind und der Verkaufer gewerblich/beruflich handelt, nicht unter
1 Jahr. Eine Verlangerung der Verjéhrungsfrist darf demgegentber nicht mehr als 10 Jahre betragen
(OR 127 i.V.m. OR 129)

(ee)  Herstellergarantie

Dabei haftet der Hersteller unabhéngig davon, ob er auch der Verk&ufer ist und unabhangig von einem
Verschulden fur die wahrend der Frist der Sachméngelhaftung auftretenden Mangel.

(f) Gesetzliche Regelung der Sachmangelhaftung (OR 205 ff.)

Zur Geltendmachung von Sachméngeln sieht OR 205 Abs. 1 die Wandelung und die Minderung vor.
Mit der Wandelung kann der K&ufer den unmittelbaren Schaden geltend machen, der
verschuldensunabhéngig ist (OR 208 Abs. 2). In Bezug auf den mittelbaren Schaden hat der Verk&ufer
die Mdglichkeit der Exkulpation (OR 208 Abs. 3).

Unmittelbarer und mittelbarer Schaden sind dabei anhand der Lange der Kausalkette abzugrenzen:
Sobald eine weitere Schadensursache hinzutritt, liegt nur mehr ein mittelbarer und damit
verschuldensabhangiger Schaden vor.

(gg)  Obliegenheiten des Kaufers (OR 201)

Der K&ufer muss die Ware untersuchen und (erkennbare) Méngel sofort nach Entdeckung riigen. Tut er
dies nicht, verwirkt er seine Gewabhrleistungsrechte.
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(hh)  Vertraglicher Nachbesserungsanspruch des Kaufers

Dabei ist auch das konkrete Verfahren bei dessen Geltendmachung zu regeln (Fristen, Anzahl der
nachbesserungsversuche des Verkaufers, Art der Nachbesserung, Kosten fiir Transport etc.) und
festzulegen, ob Wandelung, Minderung und Schadenersatzanspriiche ausgeschlossen werden.

h) Freizeichnungsklauseln

Massgebende Rechtsgrundlage fiir die Freizeichnungsklauseln bilden OR 100 und OR 101. Im
Kaufrecht regeln OR 192 Abs. 3 und OR 199 die Frage der Wegbedingung der Haftung. Im Gegensatz
zur OR 100 Abs. 1 ist der Ausschluss der Haftung fur Grobfahrlassigkeit nach dem Wortlaut von OR
199 zuléssig, da in OR 199 nur «arglistiges» Verschweigen sanktioniert wird. Arglist nach OR 199
bildet allerdings schon eine Verletzung der Aufklarungspflichten.

Vorsicht geboten ist mit allgemein gehaltenen Freizeichnungsklauseln (z.B. «Es wird im gesetzlich
zulassigen Umfang jegliche Haftung ausgeschlossen.»). Nach BGE wir die Gewahrleistung fir einen
Mangel durch vertragliche Abrede nicht ausgeschlossen, wenn er ganzlich ausserhalb dessen lag, womit
ein K&ufer nach den konkreten Umstanden rechnen musste.

(aa)  Konkurrierende Anspriiche
Ist die Sachméngelhaftung nicht ganz ausgeschlossen worden, indem z.B. ein Nachbesserungsanspruch
vereinbart wurde, kann der Kaufer sich trotz der Freizeichnung zusatzlich auf einen Irrtum berufen.
Dieser sollte deshalb wie folgt ausgeschlossen werden:
«Beim Vorliegen eines Sachmangels kann die K&uferin aussch liesslich das vertragliche
Nachbesserungsrecht geltend machen. Die Irrtumsanfechtung wird hiermit ausdriicklich
ausgeschlossen.»

(bb)  Beweislast

Bundesgericht und Lehre sind sich diesbezliglich uneinig. Die Parteien sollten deshalb die Beweisregeln
beziiglich Sachméngel im Falle von Freizeichnungsklauseln explizit regeln.

(cc)  Vertragliche Haftungsbegrenzung

Die Schadenersatzpflicht kann z.B. durch eine Fixierung der maximalen Ersatzsumme (cap), durch
Ausschluss von Bagatellschaden (floor) oder durch Limitierung auf den Wert des Kaufgegenstands
eingegrenzt werden.

)] Umsetzung der Planungsziele
(aa)  Konfliktvermeidung und -l16sung
- Vorleistungspflicht oder Konventionalstrafe
- Rugeobliegenheit genau umschreiben
- Evtl. Schiedsgerichtsvereinbarung, welches (iber einen Sachmangel entscheiden soll (v.a. bei
komplexen Féllen)
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(bb)  Vertragsheendigung

- Kindigungsgrinde und -fristen (ausserordentliche Kiindigungsgriinde)

- Bei Sukkzessivlieferungsvertagen:
Regeln nach Beendigung des Vertrages, z.B. was mit einem allfalligen Lagerbestand geschehen
soll.

(cc)  Anpassungsklauseln

- Machen bei Dauervertragen Sinn; damit kann z.B. der Kaufpreis an gestiegene Material- oder
Lohnkosten angepasst werden.

- Es ist auch denkbar, in der Klausel eine Pflicht des Lieferanten zur Anpassung des
Kaufgegenstands an die technische Entwicklung zu vereinbaren.

(dd)  Gebot der Durchsetzbarkeit

Eine Vorleistungspflicht des Kdufers tragt viel zur Durchsetzbarkeit bei, da der vorleistungspflichtige
Kéaufer in einem Rechtséffnungsverfahren die Einrede der nicht gehorig erbrachten Gegenleistung (OR
82) nicht erheben kann. Liegt keine Vorleistungspflicht vor, sollten die Erfullungsmodalitaten sorgfaltig
geregelt werden.

Auch eine Vereinbarung uber Gerichtsstand oder eines Schiedsgerichts stiarken die Rechtssicherheit bei
der Durchsetzung.

(ee)  Regelung des Insolvenzfalls

Dies drangt sich v.a. bei einem Kreditkauf auf. Die flir den Ausgangsfall massgebende Bestimmung ist
SchKG 212, welche OR 214 Abs. 3 als lex specialis vorgeht. Danach kann der Verkaufer, der dem
Kaufer die verkaufte Sache vor der Konkurseroffnung uber diesen tbertragen hat, nicht mehr vom
Vertrag zurucktreten und die Ubergebene Sache zuriickfordern, selbst wenn er sich dies ausdriicklich
vorbehalten hat.

Wenn die Parteien jedoch einen Eigentumsvorbehalt vereinbar haben, kann der Verkéufer gem. OR 214
Abs. 3 vom Vertrag zurlcktreten. Ein weiterer Vorteil eines Eigentumsvorbehalts ist das Recht die
Kaufsache aus der Konkursmasse auszusondern (SchKG 242 Abs. 2), wobei der Eigentumsvorbehalt
jedoch vor der Konkurserdffnung im 6ffentlichen Register eingetragen werden muss (ZGB 715 Abs. 1),
um im Konkurs Wirkung zu entfalten.

Trotz eines wirksamen Eigentumsvorbehalts hat die Konkursmasse nach SchKG 211 Abs. 2 aber die
Maoglichkeit, den Kaufvertrag anstelle des Konkursiten Kéufers zu erfullen.

3. Wiener Kaufrecht

a) Allgemeines

Am 1. Marz 1991 ist das CISG/Wiener Kaufrecht fur die Schweiz in Kraft getreten. Es ist gegenwartig
in 85 Staaten in Kraft und ersetzt in seinem sachlichen Anwendungsbereich die entsprechenden
Bestimmungen des OR, wenn es von den Parteien nicht explizit vertraglich ausgeschlossen wurde.
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b) Anwendungsbereich

Es enthalt materielles Kaufrecht fiir Kaufvertrage tber Waren zw. Parteien, die ihre Niederlassungen in
verschiedenen Staaten haben (CISG 1 Abs. 1 lit. a). Gem. lit. b kommt es auch zur Anwendung, wenn
die Regeln des IPRG zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaates fuihren.

(@@  Nur im kaufmannischen Bereich

Der Konsumentenkauf féallt nicht unter das CISG, ebenso wenig Vereinbarungen, bei denen die
Hauptpflicht der liefernden Partei der Ausfiihrung von Arbeiten oder Dienstleistungen bestehet. Auch
der Kauf von Rechten und Wertpapieren fallt nicht unter das CISG. Auf den Werklieferungsvertrag ist
es hingegen anwendbar.

(bb)  Vorgehen bei der Vertragserstellung

Haben die Vertragsparteien ihre Niederlassungen in verschiedenen Staaten?
Haben diese Staaten das CISG ratifiziert?

Féallt die Vereinbarung in den Anwendungsbereich des CISG?

Klienten tiber die Auswirkungen des CISG aufklaren

Beschluss tiber Ausschluss des CISG

Falls Ausschluss, muss dieser explizit geregelt sein.

AN O o

(cc)  Was regelt das CISG?
Es regelt den Abschluss des Kaufvertrages und die daraus erwachsenen Rechten und Pflichten der

Parteien. Die vom CISG nicht erfassten Fragen richten sich nach dem Rechts, auf welches das IPRG
des Gerichtstand verweist.

(dd)  Das materielle Kaufrecht des CISG

Es geht von einem einheitlichen Vertragsverletzungsbegriff aus. Die Rechtsbehelfe hdngen daher im
Grundsatz nicht von der Ursache der Vertragsverletzung ab. Erfllt der Verkaufer eine seiner Pflichten
nicht, stehen dem Kaufer gem. CISG 45 Abs. 1 Erflllung, Ersatzlieferung, Nachbesserung,
Vertragsaufhebung, Minderung und Schadenersatz zu. Ersatzlieferung und Vertragsaufhebung
allerdings nur dann, wenn eine wesentliche Vertragsverletzung nach CISG 25 vorliegt.

(ee)  Garantiehaftung des Verkaufers

Das CISG sieht eine Garantiehaftung des Verkéaufers vor. Diese verschuldensunabhangige Haftung wird
durch CISG 74 auf Schaden beschrénkt, die der Verk&ufer bei Vertragsabschluss vorhergesehen hat
oder hétte vorhersehen kdnnen.

Eine Befreiung von der Haftung ist nach CISG 79 mdglich, wenn die Nichterfiillung des Vertrags auf
einem ausserhalb des Einflussbereichs des Verkédufers liegenden Hinderungsgrund beruht, dessen
Beseitigung dem Verkéufer nicht zuzumuten war. Es gilt aber zu beachte, dass die Vertragsverletzung
auch dann vorliegt, wenn eine Partei durch CSIG 79 entlastet wird. Dies bedeutet, dass einzig der
Schadenersatzanspruch und je nachdem der Erfullungsanspruch ausgeschlossen werden.
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() Wegbedingung der Rechtsbehelfe des Kaufers

Sie kdénnen vertraglich wegbedungen werden. Zu erinnern ist aber daran, dass die Giltigkeit einer in
AGB enthaltenen Freizeichnungsklausel nicht nach dem CISG, sondern nach dem durch das IPRG des
Gerichtsstandstaates berufenen nationalen Recht beurteilt wird.

Ersatzlieferung und Nachbesserung kénnen wegbedungen werden, wenn dem Ké&ufer das Recht zur
Vertragsaufhebung verbleibt. Des Weiteren kénnen allgemeine Lieferbedingungen vorsehen, dass bei
Vertragsverletzungen untergeordneter Bedeutung lediglich ein Minderungsrecht besteht. Es ist in
diesem Fall sachdienlich, wenn der Vertrag definiert, wo diese Schwelle angesetzt wird.

Schadenersatz und Minderung durfen flr nicht wesentliche Vertragsverletzungen nicht zusammen
ausgeschlossen werden.

I11. Arbeitsvertrag und verwandte Vertrage

A.  Einleitung

In zivilrechtlicher Hinsicht zentral ist zundchst die Wahl zw. Arbeitsvertrag und Auftrag. Dies ist
deshalb so wichtig, weil bei einem Arbeitsverhéltnis aus Griinden des Arbeithehmerschutzes zahlreiche
zwingende Bestimmungen zu beachten sind.

Besonders wichtig in sind in diesem Bereich des Rechts ausserdem die steuer- und
sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen der Vertragsgestaltung.

B.  Arbeitsvertrag — Auftrag
1. Privatrecht

a) Rechtsfolgen der Unterscheidung

Wahrend zahlreiche Normen des Arbeitsrechts einseitig oder beidseitig zwingend sind (OR 361 ff.),
sind im Auftragsrecht nur OR 398 (Treue- und Sorgfaltspflicht), OR 400 (in Bezug auf die
Rechenschaftspflicht) und OR 404 zwingender Natur.

Folgende zwingende Vorschriften sind bei der Gestaltung eines Arbeitsvertrages besonders zu beachten:

- der stark subjektivierte Fahrlassigkeitsmassstab (OR 321e Abs. 2) sowie die wohlwollende
Schadenersatzbemessung bei der Haftung aus Arbeitsvertrag zugunsten des Arbeitnehmers in
der Gerichtspraxis.

- die Vorschriften tber die Entlohnung (OR 322 ff.)

- die Bestimmungen Uber die Zuweisung der Betriebsrisiken:
Der AN hat auch Anspruch auf Lohn, wenn sein Arbeitsunfall auf Betriebsstorungen
zurtickzufiihren ist, die zum Betriebsrisiko des AG gehdren (OR 324 ff.)

- die Vorschriften tber Freizeit und Ferien (OR 329 ff.)
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b)

die Kuindigungsvorschriften (OR 334)

Qualifikationskriterien

In einem Arbeitsvertrag miissen die folgenden Punkte enthalten sein:

Pflicht zur Arbeitsleistung:

Unter Arbeit versteht man jede planméssige, auf Bediirfnisbefriedigung gerichtete Verrichtung.
Dabei ist gleichgultig, ob es zu einem Arbeitserfolg kommt. Geschuldet ist nur der Einsatz der
Avrbeitskraft.

Subordinationsverhéaltnis:
Ein AN ist im Arbeitsvollzug personlich, organisatorisch, zeitlich und wirtschaftlich der
Weisungsgewalt des AG unterstellt.

Arbeitsleitung fir bestimmte oder unbestimmte Dauer:
Der AN schuldet die Verwendung seiner Zeit fur den AG. Dies setzt eine gewisse Dauer des
Avrbeitsverhéltnisses voraus.

Entgelt:
Der AN muss entlohnt werden (OR 319 Abs. 1). Bei einer unentgeltlichen Arbeitsleistung liegt
ein Auftrag oder ein blosses Gefalligkeitsverhaltnis vor.

Das entscheidende Abgrenzungskriterium gegentiber dem Auftrag ist das Subordinationsverhaltnis.

Aufgrund des Gebots der Sicherheit sollten aber immer noch weitere Kriterien in die Vertragsgestaltung
miteinbezogen werden.

Dabei ist v.a. an das Kriterium der wirtschaftlichen Abhangigkeit zu denken. Arbeitet jemand fur
mehrere Personen, ist das ein Indiz fir dessen Unabhéngigkeit und fur die Anwendung von

Auftragsrecht. Folgende Merkmale lassen hingegen auf eine wirtschaftliche Abhéngigkeit schliessen:

Verzicht auf eine eigene unternehmerische Tatigkeit (Fremdbestimmung):

Die Arbeitsleistung ist fremdbestimmt, wenn der Handelnde den Preis flir seine Leistungen
nicht mehr selber aushandelt, er die Hohe seines materiellen und persénlichen Einsatzes nicht
selber bestimmen kann und ihm Ort, Zeitpunkt und Art der Erfullung vorgeschrieben werden.

Der Grossteil der Einnahmen stammt aus derselben Erwerbsquelle:

Entscheidend ist dabei das Verhéltnis eines bestimmten Entgelts zu den gesamten Einkinften.
Auch ein niedriges Entgelt aus einer massgebenden Einnahmequelle kann ein Indiz fiir eine
wirtschaftliche Abhangigkeit sein.

Periodisches und gleichbleibendes Entgelt

Konkurrenzverbot und Konventionalstrafen:
Ausschliesslichkeitsbestimmungen und nachvertragliche Konkurrenzverbote beschranken die
unternehmerische Freiheit und lassen eine wirtschaftliche Abhéngigkeit vermuten.

Auch eine Regelung dariiber, wer das erforderliche Werkzeug zur Verfugung stellt und wer die Risiken
der Tatigkeit versichert, kann nach der Praxis ein Hinweis darauf sein, ob ein Auftrag oder ein
Arbeitsvertrag vorliegt.
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Weiteres: Je mehr Freiheiten der Handelnde in Bezug auf den Zeitpunkt sowie die Zeitdauer der
Pflichterfullung hat, desto eher liegt ein Auftrag vor.

Wenn folgende Klauseln in einem Vertrag enthalten sind, spricht dies fur einen Arbeitsvertrag:

c)

Vereinbarung eines Zeit- oder Akkordlohns (OR 319 Abs. 1)

Vereinbarung fester Arbeitszeiten

Einordnung in die Arbeitsorganisation und Bindung an einen bestimmten Arbeitsplatz
Pflicht zur Arbeitsleistung in eigener Person (OR 321)

Regelung der zulassigen Nebentétigkeiten (OR 321a Abs. 3)

Regelung der Uberstundenarbeit (OR 321c)

Regelung der Lohnfortzahlungspflicht (OR 324 ff.)

Freizeit- und Ferienregelung (OR 329 ff.)

Vereinbarung einer Probezeit (OR 335b)

Konkurrenzverbot (OR 340)

Fazit

Man hat den Klienten auf diese Risiken aufmerksam zu machen. Es bestehen grds. drei Mdglichkeiten,
auf diese Situation zu reagieren:

o

Inkaufnahme des Risikos:
Wird die gerichtliche Geltendmachung der Rechte des Dienstleistenden als nicht wahrscheinlich
erachtet, kann das Risiko einer allfalligen Korrektur in Kauf genommen werden.

Verdeutlichung im Vertragstext:

Wird das Risiko einer gerichtlichen Geltendmachung als zu gross eingeschétzt, kann mit der
Aufnahme von auftragstypischen Elementen in den Vertrag die Wahrscheinlichkeit einer
Qualifikation der Vereinbarung als Arbeitsvertrag verringert werden. Dazu missen jedoch unter
Umstanden Kompromisse eingegangen und der dienstleistenden Person grossere Freiheiten
eingeraumt werden.

Anpassung des Vertrags an die mdgliche Qualifikation als Arbeitsvertrag:

Der Vertrag soll so gestaltet sein, dass er die mogliche Anwendung des zwingenden
Arbeitsrechts mitbertcksichtigt und auch bei einer Qualifikation als Arbeitsvertrag in moglichst
weiten Teilen aufrechterhalten werden kann = salvatorische Klausel.

Was muss ein Arbeitsvertrag beinhalten?

Einleitung
Vertragsparteien
Praambel

Hauptteil
Umschreibung des Téatigkeitsbereichs
- Welche Arbeit ist zumutbar?
- Zulassigkeit von Nebenbeschaftigungen/politischen Amtern
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b. Einordnung in den Betrieb
- Wichtig fur die Abgrenzung gegenuiber OR 394 ff.
- Wer sind die direkten Vorgesetzten?
- Welche Stellen sind dem AN unterstellt?
- Funktion des AN im Betrieb
- Arbeitsort

c. Beginn und Dauer des Arbeitsverhaltnisses
d. Probezeit
e. Beendigung des Vertrags

f.  Arbeitszeit
- Betriebliche Normalarbeitszeit (wochentlich, monatlich oder jahrlich)
- Regelung Uber die tdglichen Arbeitszeiten/Pausen
- Bei Gleitzeit: Gleitzeitreglement mit einzuhaltenden Blockzeiten

g. Uberstunden
- Unter welchen Umstanden besteht eine Pflicht zur Leistung von Uberstunden?
- Wird diese durch Freizeit/Minusstunden oder Geld kompensiert?
- Diesist bei leitenden Angestellten oft durch den Lohn abgedeckt und wird nicht zusétzlich
entschadigt, was im Vertrag ausdrticklich geregelt werden muss - OR 321c Abs. 3

h. Lohn
- Monatliches/J&hrliches Bruttogehalt
- Regelung Uber Zuschlage, Provisionen und Sozialbeitrage des AG

i. Spesen
- Dabei sollte ein Spesenreglement in den Arbeitsvertrag einbezogen werden

j. 13. Monatslohn/Bonus
k. Ferienanspruch
I. Feiertage und Freizeit

m. Absenzen des AN (Krankheit, Unfall, Schwangerschaft, Militardienst etc.)

- Krankheitsfall muss grds. sofort gemeldet werden, Arztzeugnis i.d.R. ab dem 3. Fehltag.

- Lohnanspruch bestimmt sich nach OR 324a oder Kranknetaggeld-Versicherung

- Bei Unfall lauft dies nach UVG.

- Lohnanspruch bei Schwangerschaft nach OR 324a, wenn keine weitergehenden
freiwilligen Leistungen des AG entrichtet werden.

- 8 Wochen vor bis 8 Wochen nach Geburt ist ein (Nacht-)Arbeitsverot zu beachten (ArG
35a Abs. 3 und 4).

- Bei Militérdienst ist mind. 80% des Lohnes zu bezahlen (EOG 10)

n. Berufliche Vorsorge

3. Schlussbestimmungen
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3. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

a) Rechtsfolgen der Unterscheidung von Auftrag und Arbeitsvertrag

Die Unterscheidung zw. Auftrag und Arbeitsvertrag ist im Konkursfall des AG entscheidend: Die erste
Klasse von nicht pfandgesicherten Forderungen bilden ndmlich nach SchKG 219 Abs. 4:

4 Die nicht pfandgesicherten Forderungen sowie der ungedeckte Betrag der
pfandgesicherten Forderungen werden in folgender Rangordnung aus dem
Erlos der ganzen Ubrigen Konkursmasse gedeckt:

Erste Klasse

a? Die Forderungen von Arbeitnehmern aus dem Arbeitsverhaltnis, die

nicht friher als sechs Monate vor der Konkurser&ffnung entstanden
oder fallig geworden sind, hochstens jedoch bis zum Betrag des
gemass obligatorischer Unfallversicherung maximal versicherten
Jahresverdienstes.
a”2  Die Ruckforderungen von Arbeitnehmern betreffend Kautionen.
a'® % Die Forderungen von Arbeitnehmern aus Sozialplanen, die nicht
friher als sechs Monate vor der Konkursero6ffnung entstanden oder

fallig geworden sind.

Wird der Vertrag als Arbeitsverhéltnis qualifiziert, ist der AN privilegiert mit der Folge, dass die
Konkursmasse fiir die Deckung der tbrigen Glaubiger der zweiten und dritten Klasse geschmalert wird.

b) Qualifikationskriterien

Arbeitsverhéltnisse im Sinne von SchKG 219 Abs. 4 ist der Einzelarbeitsvertrag (OR 319 ff.), der
Lehrvertrag (OR 344 ff.), der Handelsreisendenvertrag (OR 347 ff.) und der Heimarbeitsvertrag
(OR 356 ff.).

Das Gesetz will aber nur Personen schiitzen, die auf den Lohn fiir ihre Arbeit angewiesen sind und durch
die Vorausleistung von Arbeit dem AG einen Mehrwert erwirtschaften. Deshalb reicht das blosse
Vorliegen eines Arbeitsvertrags zugunsten des arbeitsleistenden Glaubigers nicht aus, um in den Genuss
des Konkursprivilegs zu gelangen. Der AN muss ausserdem in einem Abhéangigkeits- oder
Subordinationsverhaltnis zu seinem AG stehen.

Ein solches Subordinationsverhéltnis fehlt dann, wenn der AN (wie etwa Direktoren einer AG) Uber
eine mehr oder weniger grosse Unabhangigkeit und Selbstandigkeit verfiigen. Es kommt aber nicht auf
die Bezeichnung «Direktor» oder «Prokurist» im Arbeitsvertrag an, so wurde einem Generaldirektor
eine AG das Konkursprivileg zuerkannt, weil er den Weisungen des VR unterstand.

4. Sozialversicherungsrecht

a) Rechtsfolgen der Unterscheidung zw. selbstandiger / unselbstandiger Erwerbstatigkeit

Hier geht es um die Abgrenzung zw. selbstdandiger und unselbstandiger Erwerbstétigkeit. Fur
erwerbstétige Personen ist dies vor allem in folgender Hinsicht wichtig:

- Passivlegitimation fir Beitragsforderungen (AHV)
Bei Unselbstdndigerwerbenden hat der AG sowohl die Arbeitgeber- als auch die
Arbeitnehmerbetrdge zu entrichten. Selbstdndigerwerbende mussen demgegeniber den ganzen
Betrag selber bezahlen (AHVG 8)
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- Hohe des Beitragssatzes (AHV)
AG bezahlen an die AHV/IV und EO insgesamt 10.25% des massgebenden Lohns. Dazu kommen
die auf einen Hochstbetrag begrenzten Beitrage an die ALV (bis zu einer Grenze von CHF 148200
betragt der Beitragssatz 2.2%, Uber der Grenze 1%).

Der Beitragssatz flr Selbstandigerwerbende liegt bei 9.65%, fiir ein Jahreseinkommen von 9'400 —
56'400 gelten reduzierte Beitragssdatze. Bei einem Jahreseinkommen unter 9400 ist der
Mindestbeitrag von 478 jéhrlich geschuldet.

- Bemessungsgrundlage (AHV)
Bei AN werden die Beitrdge aufgrund des massgebenden Lohns berechnet. Bei
Selbstandigenerwerbenden wird demgegeniiber auf das im Beitragsjahr erzielte steuerbare
Einkommen abgestellt, wobei vom Einkommen ein Zins auf dem in den Betrieb investierten EK
abgezogen wird.

- Versicherungsobligatorium (UV, BV, ALV)
Nur AN sind hier obligatorisch versichert. Selbstandige kénnen sich bei der beruflichen VVorsorge
und bei der Unfallversicherung freiwillig versichern. Alternativ kann eine private
Taggeldversicherung abgeschlossen werden. Bei der ALV besteht fur Selbstandige hingegen
KEINE Maglichkeit der freiwilligen Versicherung.

b) Qualifikationskriterien

Die zivilrechtlichen Verhaltnisse sind im Sozialversicherungsrecht nicht massgebend. Liegt ein
Arbeitsverhéltnis i.S.v. OR 319 ff vor, handelt es sich in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht immer
um eine unselbstdndige Erwerbstatigkeit.

Das Umgekehrte (Arbeitsverhaltnis im sozialversicherungsrechtlichen Sinne = Arbeitsvertrag im Sinne
des OR) gilt jedoch nicht, denn der AHV-rechtliche Begriff des AN geht weit tiber den zivilrechtlichen
hinaus.

Der massgebende Lohn

ATSG 10 umschreibt Arbeitnehmer als Personen, die in unselbstandiger Stellung Arbeit leistet und
dafiir massgebenden Lohn nach dem jeweiligen Einzelgesetzt beziehen. Damit knupft ATSG 10 an
AGVG 5 Abs. 2 an.

Aufgrund dieser Anlehnung hat der bisherige Arbeitnehmerbegriff der AHV im Grundsatz weiterhin
bestand. Ein nach AHVG unselbstandig Erwerbender ist grds. auch Arbeitnehmer im Sinne des UVG.

Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Im Sozialversicherungsrecht sind die wirtschaftlichen Gegebenheiten massgebend (nicht etwa ein
Subordinationsverhéltnis wie im Zivilrecht). Danach gilt grds. als unselbstandig erwerbstétig, wer von
einem AG in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhéngig ist und kein
spezifisches Unternehmerrisiko tragt.
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Folgende Indizien weisen auf eine Abhéangigkeit in betriebswirtschaftlicher  bzw.
arbeitsorganisatorischer Hinsicht hin:

- Weisungsgebundenheit und Subordinationsverhéltnis
- Arbeitsplan und Rechenschaftspflicht

- Konkurrenzverbot

- Personliche Aufgabenerfillung

- Kontrolle

Folgende Element lassen auf ein fehlendes Unternehmerrisiko schliessen:

- Fehlen erheblicher Investitionen und eines Kapitaleinsatzes

- Fehlendes Risiko fur finanzielle Fehldispositionen

- Fehlen eigener Geschéftsrdumlichkeiten

- Entlohnung im Stundenlohn und nicht fiir die geleistete Arbeit als solche

Scheinselbstandige

Scheinselbstandige werden sozialversicherungsrechtlich i.d.R. als Unselbstandige behandelt, weil eben
die wirtschaftlichen Gegebenheiten massgebend sind. Dies flhrt u.a. dazu, dass der AG fir den
Scheinselbstdndigen Sozialversicherungsbeitrdge entrichten muss.

5. Steuerrecht

a) Rechtsfolgen der Unterscheidung zw. selbstandiger / unselbstandiger Erwerbstéatigkeit

Selbstdndige konnen die geschéafts- oder berufsmassig begriindeten Kosten von ihren Einkinften
abziehen (Abschreibungen, Rickstellungen und eingetretene Verluste auf Geschaftsvermdogen).

Bei Unselbstandigen sind bloss die Berufskosten zum Abzug zugelassen (notwendige Kosten fur die
Fahrt zum Arbeitsort, Mehrkosten fir die auswartige Verpflegung, Kosten, welche fur die Ausilibung
des Berufs entstehen und berufsorientierte Weiterbildungskosten).

Geschaftsvermdgen bei Selbstéandigen

Als Geschaftsvermogen gelten alle Vermdgenswerte, die ganz oder Uberwiegend der selbstdndigen
Erwerbstatigkeit dienen. Es untersteht der Vermdégenssteuer. Die Ertrage sowie Kapitalgewinne, aus
Verausserung oder Uberfithrung ins Privatvermdgen, gelten als steuerbare Einkiinfte.

Auf der anderen Seite reduzieren Vermdogensverlust das steuerbare Einkommen. Sie kdnnen bis sieben
Jahren nach ihrem Eintreten von den Steuern abgezogen werden.

Die Vermdgenssteuer wird auch auf dem Privatvermdgen erhoben. Vermdgensertrage sind als
Einkommen zu versteuern, Verluste auf Privatvermdgen konnen nicht abgezogen werden.
Kapitalgewinne belieben aber steuerfrei.

Steuerdomizil
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Es ist vom Grundsatz auszugehen, dass ein unselbstandiger Erwerbstétiger an seinem Wohnort,
besteuert wird. Ein Selbstdndiger wird jedoch an seinem Geschaftsort besteuert, sofern dort standige
Anlagen und Einrichtungen bestehen. Der AG kann sowohl Lohnkosten als auch Honorare aus
Auftragsverhéltnissen als geschéftsmassig begrindeter Aufwand von der Steuer abziehen.

MwSt.-Pflicht bei Selbstandigen

Auch bei der MwSt. wird zw. selbstandiger und unselbstidndiger Erwerbstétigkeit unterschieden:
Steuerpflichtig ist, wer eine mit der Erzielung von Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstdndig ausubt, auch wenn die Gewinnabsicht fehlt, sofern seine Lieferungen, seine
Dienstleistungen und sein Eigenverbrauch im Inland jahrlich gesamthaft 100'000 Ubersteigen.

Die Mwst. ist in der CH als Netto-Allphasensteuer ausgestaltet. In diesem System nimmt der
Vorsteuerabzug eine zentrale Rolle ein. Er soll garantieren, dass der Steuerpflichtige jeweils nur den
geschaffenen Mehrwert versteuern muss. Gem. MWSTG 28 kann der Vorsteuerabzug auf den von
anderen Steuerpflichten Personen in Rechnung gestellten Steuern fiir Lieferung und Dienstleistungen
geltend gemacht werden.

b) Qualifikationskriterien

Die Erwerbstatigkeit ist in steuerrechtlicher Hinsicht eine selbstédndige, wenn sie ausgeiibt wird:

- Aufeigenes Risiko
Dies ist das wesentliche Unterscheidungsmerkmal im Steuerrecht. Der Selbstandige betétigt sich
ausschliesslich im eignen Interesse, trifft seine Entscheidungen frei und trégt das volle Risiko fur
sein geschaftliches Handeln.

- Mit der Absicht der Gewinnerzielung
Demgegenuber dient das Kriterium, ob der Erwerbstatige am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, nicht
der Abgrenzung zw. selbstdndiger und unselbstdndiger Erwerbstétigkeit. Fehlt es an einer
Erwerbstatigkeit, liegt ein steuerfreier Kapitalgewinn vor.

Merkmale der unselbstdndigen Erwerbstéatigkeit in steuerrechtlicher Hinsicht sind:

- Arbeitsleistung auf unbestimmte oder bestimmte Zeit
- Entgeltlichkeit
- Weisungsgebundenheit

6. Offentliches Arbeitsrecht

Neben dem zwingenden Arbeitsprivatrecht existiert das 6ffentliche Arbeitsrecht. Dieses l&sst sich in das
Arbeitsschutzrecht, das gestaltende offentliche Arbeitsrecht und das Sozialversicherungsrecht
unterteilen. Das Folgende bezieht sich ausschliesslich auf das Arbeitsschutzrecht.

Arbeitsschutzrecht

Dies ist vorwiegend im ArG und den dazugehdrigen Verordnungen sowie in UVG 81 ff. geregelt. Das
ArG enthélt u.a. Vorschriften tiber Gesundheitsschutz, Arbeits- und Ruhezeiten sowie den Sonderschutz
far Jugendliche und weibliche Arbeitnehmer.

Zu beachten sind bei der Vertragsgestaltung v.a. die sog. Rezeptionsklausel:
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Einer Vertragspartei steht immer dann ein zivilrechtlicher Erfiillungsanspruch zu, wenn das Gesetz der
anderen Partei eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung auferlegt, die Inhalt eines Einzelarbeitsvertrag
sein konnte (OR 342 Abs. 2). So hat der AN etwa einen zivilrechtlichen Anspruch auf Einhaltung der
6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften.

Geltungsbereich des ArG
Dieser wird durch den Betriebsbegriff bestimmt. Darunter versteht man jede Arbeitsorganisation, in der
ein AN beschaftigt wird.

Der personliche Geltungsbereich umfasst Personen, die in eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert
sind und in personlicher Unterordnung Arbeiten leisten.

Anwendbarkeit des ArG
Bei der Vertragsgestaltung miissen also die Bestimmungen des ArG beriicksichtigt werden, sofern
folgende Voraussetzungen erfillt sind:

- Existenz eines Betriebes im Sinne von ArG 1 Abs. 2

- Beschéftigung von Arbeitnehmern (Eingliederung in fremde Organisation)
- Keine Ausnahme vom betrieblichen Geltungsbereich (ArG 2)

- Keine Aushahme vom personlichen Geltungsbereich (ArG 3)

7. Gesamtarbeitsvertrage (GAV)

Dies sind Vertrage zw. einzelnen oder mehreren Arbeitgebern oder deren Verbanden einerseits und
Arbeitnehmerverbénden andererseits (OR 356 Abs. 1). Sie sind eine weitere Rechtsquelle des
Arbeitsrechts.

Normative GAV-Bestimmungen sind Gesetze im materiellen Sinne

Neben den schuldrechtlichen Bestimmungen Uber Rechte und Pflichten der Koalitionen als
Vertragspartner enthalten GAV auch normative Bestimmungen, welche die Rechte und Verpflichtungen
einzelner Verbandsmitglieder begriinden, die als solche nicht Vertragspartei sind. Bei GAV handelt es
sich deshalb um Vertrége zugunsten bzw. zulasten Dritter.

Indirekt-schuldrechtliche Bestimmungen

Fur den Vertragsjuristen stehen diejenigen Klauseln im Vordergrund, welche unmittelbar Rechte und
Pflichten zw. den Parteien des einzelnen Arbeitsverhéltnisses begriinden. Davon sind die indirekte-
schuldrechtlichen Bestimmungen zu unterscheiden. Diese betreffen ebenfalls das einzelne
Avrbeitsverhéltnis, begriinden jedoch Rechte und Pflichten bloss gegentiber den Verbénden oder Dritten
und nicht gegeniiber dem Vertragspartner des Einzelarbeitsvertrags. Diese Klauseln kénnen nur Gber
die Einwirkungspflicht der Verbande erzwungen werden.

Inhaltsnormen als wichtigster Teil des GAV
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Im normativen Teil des GAV sind vor allem Mindestarbeitsbedingungen zugunsten der Arbeitnehmer
enthalten. Die Inhaltsnormen bilden den wichtigsten Teil des GAV. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass
sie auch durch Einzelabrede festgelegt werden kdnnen. Dabei geht es vor allem um Mindestléhne,
Zulagen fir Erschwernisse wie Nacht- oder Schichtarbeit, um die Lohnfortzahlungspflicht, zusatzliche
Pramien, um Arbeitszeiten und Ferienregelung.

Prinzipien des GAV

Der normative Teil bewirkt den Schutz der AN, indem er die Vertragsfreiheit zu deren Gunsten
einschrénkt. Normen des GAV wirken grds. unmittelbar auf die einzelnen Arbeitsverhéltnisse und sind
zugunsten der Arbeitnehmer einseitig zwingen = Prinzip der Unabdingbarkeit.

Das Prinzip der Gunstigkeit lasst ein Abweichen zugunsten des AN zu (OR 357 Abs. 2). Bei Rechten,
welche durch einen GAV nach Umfang oder Modalitat zwingend bestimmt werden, ist ein Verzicht
ausgeschlossen = Prinzip der Unverbrichlichkeit (OR 341 Abs. 1).

Geltungsbereich

Personlich: Beteiligte AG und AN (tarifgebunden Personen

Raumlich: das gesamte Gebiet, fur das die Vertragsparteien gem. ihren Satzungen zusténdig sind.
Sachlich:  Unterscheidung zw. betrieblich und fachliche umschriebenen Geltungsbereichen.

Prufschema
Es muss immer gepriift werden, ob ein GAV berlicksichtigt werden muss. Dabei sind folgende Punkte
zu beachten:
- Existiert ein GAV, dessen Geltung fur das fragliche Arbeitsverhéltnis zu prifen ist?
- Sind die Vertragsparteien Mitglieder von Verbénden, die GAV-Vertragsparteien sind (OR 356
Abs. 1)?
- Falls nein, hat ein Anschluss des Betriebs an den GAV als sog. Aussenseiter stattgefunden (OR
356h)?
- Falls nein, wurde der GAV fiir allgemeinverbindlich erklart?
- Prifung des Geltungsbereichs des GAV
- Bestimmung der unmittelbar anwendbaren, einseitig zwingenden GAV-Normen
- Soll zugunsten des AN vom GAV abgewichen werden?
- Bericksichtigung der indirekt-schuldrechtlichen Bestimmungen des GAV

Es ist umstritten, ob die normativen GAV-Bestimmungen auch auf andere gesetzlich geregelte Vertrage
(Auftrag) Anwendung finden. Aufgrund des Gebots der Sicherheit sollte der Vertragsjurist deshalb auch
bei einem Auftragsverhdltnis die normativen Bestimmungen des GAV beriicksichtigen, sofern die
Erweiterung von dessen Geltungsbereich nicht ausgeschlossen werden kann.

8. Hierarchie der Rechtsquellen im Arbeitsprivatrecht

Der Gesetzgeber hat eine klare Rangordnung der verschiedenen Rechtsnormen vorgesehen:
1. Zwingendes Gesetzes- und Verordnungsrecht (ArG und seine Verordnungen, sowie das
Avrbeitsprivatrecht)
2. GAV
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3. Betriebsordnungen (werden erst nach Bewilligung durch die kantonale Behdrde und nach
Bekanntgabe im Betreibt verbindlich).

4. Individuelle Abmachungen des Arbeitsvertrags (sofern Firmenreglemente im Vertrag
eingeschlossen wurde, auch diese).

5. Dispositive Bestimmungen des GAV
Dispositive Gesetzesbestimmungen
Weisungsrecht des AG (OR 321d)

Gunstigkeitsprinzip

Es bildet eine teilweise Ausnahme von dieser Rangordnung. Danach kann im Einzelfall eine rangtiefere
einer ranghdheren Norm vorgehen, wenn sie fur den AN ginstiger ist (OR 357 Abs. 2 und 358). Es gilt
allerdings nur, soweit das Gesetz keine absolut zwingenden Bestimmungen enthalt.

C. Flexibilisierte Erwerbsformen

Als flexibilisierte Erwerbsformen lassen sich alle Beschaftigungsmodelle bezeichnen, die von einer
Vollzeittatigkeit fur einen Arbeitgeber abweichen. Dabei verfolgen die Vertragsparteien, vielfach der
Avrbeitgeber alleine, folgende Ziele:

- Flexibler Personaleinsatz

- Tiefe Lohnnebenkosten

- Madglichkeit zum Abweichen von Mindestlohnen

- Attraktive Leistungsanreize fur die Beschaftigten

- Flexibilitat der Beschaftigten.

1. Regelmassige Teilzeit-Arbeit

a) Inhalt

Bei der Vertragsgestaltung ist zu klaren, an welchen Wochentagen und zu welchen Zeiten die Arbeit
verrichtet wird und unter welchen Voraussetzungen eine allféallige Verschiebung der Arbeitszeit durch
den AG oder den AN mdglich ist.

Ferner braucht es eine Vereinbarung bzgl. Festtage, Formulierungsvorschlag: Fallen Feiertage in die
vertraglich vereinbarte Arbeitszeit, wird der Lohn flr diese Zeit dennoch ausgerichtet. Fiir ausserhalb
der Arbeitszeit fallende Feiertage steht dem AN keinen Lohnanspruch zu.

Uberstundenregelung

OR 321c Abs. 1 sieht vor, dass AN zur Leistung von Uberstunden verpflichtet sind, soweit diese
notwendig und zumutbar sind. Bei Teilzeitarbeit ist die Pflicht zu Uberstunden nur zuriickhaltend
anzunehmen.

Formulierungsvorschlag: Sollte der AN aus betrieblicher Notwendigkeit oder auf Anordnung des
zustandigen Vorgesetzten mehr Arbeit leisten, als vertraglich vereinbart worden ist, gilt die Mehrarbeit
als Uberstundenarbeit.

Anspruch auf freie Tage und Stunden
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Teilzeit-Arbeitenden wird selten ein Anspruch auf freie Tage und Stunden (OR 329 Abs. 3) eingeraumt.
Dies geschieht mit der Begrindung, dass fir sie die Erledigung personlicher Angelegenheiten
ausserhalb der Arbeitszeiten moglich sei. VVor allem bei Mehrfachbeschéftigten wird diese Auffassung
zunehmen abgelehnt. Die entsprechenden Anspriiche des AN sollten deshalb vertraglich ndher
umschrieben werden.

Zusatzlicher Regelungsbedarf bei Teilzeitarbeit
In einem Vertrag ber ein Teilzeit-Arbeitsverhaltnis sind zusétzlich folgende Klauseln aufzunehmen:

- Umfang der reduzierten Arbeitszeit

- Regelung uber Arbeitstage/Arbeitszeiten

- Uberstundenregelung

- Anspruch auf freie Tage und Stunden

- Regelung der Hochstarbeitszeit/Uberzeit/dauernden Nachtarbeit

b) Wirdigung

Kein UVG-Obligatorium bei kleinem Arbeitspensum

Teilzeit-Angestellte werden in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht grds. den Vollzeit-Arbeitenden
gleichgestellt. Eine Ausnahme bildet das Unfallversicherungsrecht, das an den TB der Teilzeittatigkeit
spezifische Rechtfolgen knipft. AN mit einem Pensum von weniger als 8h pro Woche sind nicht
obligatorisch gegen Nichtberufsunfalle versichert.

Zulasten des AN kommt erschwerend hinzu, dass der obligatorische Versicherungsschutz auch bei
einem Nebeneinander mehrerer Beschaftigungen von je weniger als 8h nicht erreicht wird. Immerhin
gelten fur Teilzeitbeschéftigte ohne obligatorischen Versicherungsschutz Unfélle auf dem Berufsweg
als Berufsunfalle.

BVG-Obligatorium vom Mindestlohn abhéngig

Bei Teilzeitarbeit wird regelméssig ein kleineres Einkommen generiert. Das kann v.a. Auswirkungen
bei der beruflichen Vorsorge haben, weil der obligatorische Versicherungsschutz einen Mindestlohn
von derzeit 21'150 pro Jahr voraussetzt.

Hinzu kommt, dass bei Mehrfachbeschaftigung das Versicherungsobligatorium nur dann besteht, wenn
der erwédhnte Mindestlohn im Rahmen eines einzigen Arbeitsverhéltnisses erzielt wird.
Mehrfachbeschéftigte konnen sich aber freiwillig versichern lassen, wenn der Lohn aus allen
Arbeitsverhéltnissen zusammen den Mindestbetrag erreicht.

2. Arbeit auf Abruf

Ziel dieser Erwerbsform ist eine bessere Ausschopfung der Arbeitskraft jedes einzelnen Arbeitnehmers.
Damit verteilt sich die Arbeit auf Abruf auf zwei Phasen:

- Die eigentliche Arbeitszeit und

- Die Rufbereitschaft

Der Arbeitsvertrag sollte deshalb Regelungen zu folgenden Fragen enthalten:
- Muss der AN einem Abruf Folge leisten?
- Wird die Bereitschaftszeit ebenfalls entschadigt?
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Im Vertrag missen die Modalitdten der Einsatze festgelegt werden. Der Abruf kann dabei in
gegenseitigem Einverstdndnis oder einseitig durch den Arbeitgeber erfolgen. Es muss geklért werden,
wann der AN ein Arbeitsangebot annehmen muss und unter welchen Voraussetzungen er ablehnen kann.

Ferner braucht es eine Regelung uber eine allfallige Pflicht des AG, auch effektiv Arbeit anzubieten.
Der Vertrag sollte sich auch 0Ober die Konsequenzen einer Verletzung dieser Angebotspflicht
aussprechen. Diese werden zumeist in einer Entlohnung des AN bestehen, ohne dass dieser Arbeit
geleistet hat.

Sinnvoll ist es auch, im Vertrag eine Mindestdauer der Einsdtze und eine Abrufzeit zu vereinbaren.
Unter der Abrufzeit versteht man die Zeit, innert welcher der AN nach dem Ruf des Arbeitsgebers am
Arbeitsplatz zu erscheinen hat.

Bei der Arbeit auf Abruf sollte besonders auf die folgenden Punkte geachtet werden:

- Regelung uber die Annahmepflicht des AN

- Regelung tber die Angebotspflicht des AG

- Regelung des Abrufrechts (einseitig/einvernehmlich)

- Vorlaufzeit bzw. Rufbereitschaftszeit bis zum Arbeitseinsatz
- Mindestdauer des Einsatzes

- Lohn fir die Arbeitszeit/Lohn fur die Bereitschaftszeit

Regelung tiber Lohn fur Bereitschaftszeit

Das BGE hatte sich mit der Frage der Entschadigung fiir die Bereitschaftszeit zu befassen. Danach ist
beim Fehlen einer vertraglichen Regelung und bei entsprechendem gegenseitigem Einverstandnis keine
Entschéadigung geschuldet.

Bei der Arbeit auf einseitigen Abruf hingegen differenziert das BGE: Es definiert die Zeit, wahrend
welcher der AN im Betrieb auf Arbeit wartet, als Bereitschaftszeit. Diese gelte als normale Arbeitszeit
und sei in gleichem Umfang zu entlohnen. Auch die Rufbereitschaft, bei welcher der AN ausserhalb des
Betriebes auf einen Einsatz wartet, ist gem. BGE zu entschédigen, allerdings in kleinerem Umfange. Es
ist deshalb von zentraler Bedeutung eine Regelung tiber die Hohe des Lohns fiir diese Zeit in den Vertag
aufzunehmen.

Auch wenn das BGE die kapazitatsorientierte variable Arbeitszeit als zuldssig anerkannt hat, ist im
Hinblick auf OR 324 Abs. 1 bei der Vertragsgestaltung eine gewisse Zuriickhaltung aufseiten des AG
angebracht.

3. Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit

Bei diesem Modell wird fur jeden Einsatz ein gesondertes und befristetes Arbeitsverhéltnis
eingegangen. Im Unterschied zur Arbeit auf Abruf verlangen Aushilfs- und Gelegenheitsarbeiten keine
stdndige Einsatzbereitschaft.

Es gelten fir Gelegenheitsarbeitende keine Kiindigungsschutznormen. Ferner ist eine Lohnfortzahlung
erst geschuldet, wenn das Arbeitsverhdltnis mehr als drei Monate gedauert hat oder fiir mehr als drei
Monate eingegangen wurde (OR 324a Abs. 1).

Gelegenheits- und Aushilfsarbeiten ber einen kurzen Zeitraum, die nicht von einem Rahmenvertrag
erfasst sind, gelten als befristete Arbeitsverhaltnisse gem. OR 334 Abs. 1. Sog. Kettenarbeitsvertrage,
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bei denen mehrere befristete Arbeitsvertrdge aneinander gekettet werden, gelten als unzuléssige
Umgehungsgeschafte. Sie werden in unbefristete Arbeitsverhéltnisse umgedeutet.

AN mit einem befristeten Arbeitsvertrag von hdchstens drei Monaten sind von der obligatorischen
Arbeitsversicherung in der BV ausgenommen. Wird das Arbeitsverhdltnis Uber die Dauer von drei
Monaten hinaus verlangert, so ist der AN von dem Zeitpunkt an versichert, in dem die Verlangerung
vereinbart wurde. Er kann sich jedoch von Beginn des Arbeitsverhéltnisses freiwillig versichern lassen.

AN unterstehen ausserdem nicht dem Versicherungsobligatorium der Unfallversicherung, wenn ihr
Pensum weniger als 8h pro Woche betragt.

Bei Arbeitsverhaltnissen mit einem wochentlichen Pensum von weniger als 8h entfallt zudem die
Verlangerung der Versicherungsdeckung wéhrend 31 Tagen nach dem Erléschen des Anspruchs auf
mind. den halben Lohn.

4. Jobsharing

Beim Jobsharing verzichtet der AG auf sein Weisungsrecht hinsichtlich der Arbeitszeit und tiberl&sst
zwei oder mehreren AN die Entscheidung, wie sie ihre Stelle aufteilen wollen (=beschrénkte
Zeitsouverdnitat des AN).

Ein uneigentliches Jobsharing liegt vor, wenn eine Vollzeitstelle auf verschiedene feste
Teilzeitverhéltnisse aufgeteilt ist. Beim eigentlichen Jobsharing unterschiedet man zw. Betriebsgruppen
und Eigengruppen:

Von einer Betriebsgruppe sprich man, wenn mit jedem der Teilzeitarbeitenden ein einzelnes
Arbeitsverhéltnis besteh. Dabei konnen die AN die Aufteilung der Arbeitszeit untereinander
organisieren, ohne dass der AG mit Weisungen intervenieren kann.

Bei einer Eigengruppe schliessen sich die Jobsharer in einer einfachen Gesellschaft zu einer Gruppe
zusammen. Sie diese gemeinsam fir die Einhaltung der Pflichten verantwortlich. Die persénliche
Leistungspflicht gem. OR 321 wir dadurch stark relativiert.

Bei einem Jobsharing-Vertrag ist die Regelung der Vertretungspflichten zentral. Es muss geklart
werden, ob und in welchem Umfang einer der AN den anderen zu vertreten hat, wenn dieser wegen
Ferien oder Krankheit der Arbeit fernbleibt. Ohne vertragliche Regelung besteht nach h.L. und Praxis
keine Vertretungspflicht.

Die Jobsharer sollten ferner vertraglich verpflichtet werden, die interne Arbeitsaufteilung sowie den
Umfang der Vertretungspflicht so umfassend wie méglich zu regeln und einen Arbeitsplan aufzustellen.
Der Vertrag sollte auch die Frage regeln, ob den Jobsharern nur gemeinsam gekiindigt werden kann.

Bei Krankheit eines AN ist der AG zur Lohnfortzahlung verpflichtet, ohne dass er die Arbeitsleistung
beim andren AN einfordern kann.

Bei einem solchen Vertrag sind deshalb v.a. die folgenden Punkte zusétzlich in den Arbeitsvertrag
aufzunehmen:

- Kilausel Gber die Zeitsouverénitat der AN mit entsprechendem Verzicht des AG
- Regelung der Vertretungspflicht und deren Umfang

- Pflicht der Jobsharer, einen Arbeitsplan aufzustellen

- Kindigungsregelung (gemeinsam/einzeln?)
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D. Vertragsbeendigung

- Eine Kiindigung muss immer Klar ausgedriickt sein und die Fristen sind einzuhalten (OR 334 ff.)

- Was ist arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit?

AN kann wirklich nicht mehr an dieser Stelle arbeiten, an der er angestellt ist, konnte aber in
einem anderen Betriebt ohne Einschrankung weiter arbeiten. Heisst der Lohn ist weiter
geschuldete, denn aus Sicht des Betriebs ist der AN krankgeschrieben.

Es ist eine Frage der Sperrfrist: eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit 16st die Sperrfrist
nicht auf, d.h. die Klndigungsfrist muss nicht abgewartet werden. Der Sinn einer Sperrfrist ist
der Schutz des kranken AN, weil man davon ausgeht, dass wenn man krank ist, man keine neue
Stelle bekommen wiirde.

Insbesondere zur Aufhebungsvereinbarung Insbesondere zur Auflésung aus wichtigem

- Kann im gegenseitigen Einverstandnis und Grund:
unabhingig von der Kindigungsfrist - Generell bei Dauerschuldverhéltnissen und
zustande kommen. gesetzlich geregelt und zwingend in:

- Wird héufig spontan redigiert o OR 337 fiirs Arbeitsrecht

- AN, der einen Aufhebungsvertrag schliesst, o OR 266g furs Mietrecht
verzichtet auf Kindigungsschutz, o OR 297 fur den Pachtvertrag
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall o  OR 418r fiir den Agenturvertrag

- Sie muss schriftlich erfolgen, es mussen o OR 545 Abs. 1 Ziff. 1 fir eine einfache
klare Willenséusserungen hervorgehen und Gesellschaft

es sollte unbedingt eine Bedenkfrist

o Weiter ist OR 404 stets zwingender
eingebaut werden.

Natur und kann vertraglich nicht
weggebunden werden.

IV. Dienstleistungsvertrage

A.  Vertragsgestaltung bei Dienstleistungsvertragen

1. Informationsbeschaffung

Man muss sich insbesondere (ber die folgenden Punkte informieren lassen:
- Ziele und Interessen der Parteien
- Projektbeteiligte (Schlusselpersonen, allenfalls externe Leistungserbringer)

- Umschreibung der Dienstleistung (Leistungsbeschrieb, allenfalls in verschiedenen Dokumenten
enthalten); Vorgehen bei Anderungen des Leistungsbeschriebs

- Termine
- Erfillungsort bzw. Ubergabe des Arbeitsergebnisses; Abnahme; Priifungshandlungen

- Entgelt fur die erbrachte Dienstleistung bzw. Bemessungsgrundlagen fir das Entgelt;
Preisschwankungen; Rabatt und Skonto; Zahlungsbedingungen

- Ggf. Garantien des Dienstleisters (z.B. Erfiillungsgarantie, Gewéhrleistungsgarantie)
- Vorgehen bei Méangeln; ggf. spezielle Riige- und Verjahrungsfristen
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- Ggf. Konventionalstrafen fur div. Vertragsverletzungen

- Versicherungen (Berufshaftpflicht; spezielle Haftpflichtversicherungen fur Arbeitsgemeinschaften
etc.)

- Dokumentation der geleisteten Arbeiten
- Vertragsbeendigung
- Anwendbare AGBs

2. Vertragsentwurf

Ein Dienstleistungsvertrag kann grob wie folgt gegliedert werden:

1. Titelblatt
a. Bezeichnung des Vertrags
b. Parteien
c. Prdambel
2. Hauptteil
a. Dienstleistung (Art, Quantitat, qualitative Anforderungen)
b. Entschadigung und Zahlungsmodalitdten
c. Leistungsmodalitaten (Ort, Termine, evtl. notwenige Vorarbeiten)
d. Schlisselpersonen
e. Mitwirkungsobliegenheiten des Kunden
f.  Folgen des Leistungsverzugs
g. Gewidhrleistung: Leistungsstérungsrechte, insh. Nachbesserungsrecht, Garantien
h.  Haftung/Freizeichnung

3. Schlussteil
a. Weiter Bestimmungen wie Streiterledigung, Gerichtsstand, anwendbares Recht

b. Vertragsbestandteile; Dokumentenhierarchie; Einbezug von AGBs
c. Unterschriftenrubrik
d. Beilagen

3. Rechtsanwendung

a) Herstellung eines Werks (Werkvertrag, OR 363 ff.)

Der Dienstleister (Unternehmer) kann sich dazu verpflichten, ein bestimmtes Werk herzustellen. Im
Vertrag missen das Werk und ggf. dessen Eigenschaft definiert werden. Beispiele:

- Maurerarbeiten;

- Herstellung eines Schmuckstiicks;

- Bau eines schlisselfertigen Wohnhauses

- Kontrolle eines Feuerldschers (BGE 130 111 458)

- Planungsarbeiten (sog. Geisteswerk)

- Erstellen eines technischen Gutachtens (nicht aber Schatzung des Liegenschaftswerts)

Typisch fiir den Werkvertrag ist, dass der Unternehmer einen bestimmten Erfolg verspricht und dass der
Besteller dem Unternehmer eine Vergitung schuldet.
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Die Schnittstellen (Subunternehmer) sind sorgfaltig zu definieren. Generell empfiehlt es sich bei allen
Dienstleistungsvertragen, die Rollen der Beteiligten zu kl&ren und dabei auch Obliegenheiten nicht zu
vergessen.

b) Tatigwerden im Interesse des Vertragspartners (Auftrag, OR 394 ff.)

Verspricht der Dienstleistungserbringen keinen Erfolg bzw. kein Werk, kann der Vertrag nicht als
Werkvertrag qualifiziert werden. Der Beauftrage verspricht lediglich ein sorgféltiges Téatigwerden.
Auch beim Auftrag soll die Téatigkeit méglichst genau umschrieben werden.

Beispiele: Auftragsrecht ist weiter auf folgende im OR

- Arztliche Behandlung statuierte Vertréage anwendbar:

- Beratungsdienstleistungen - Auftrag zur Ehe- oder
- Schétzung des Liegenschaftswerts, Partnerschaftsvermittlung  (406a —
nicht aber das Erstellen eines 406h)
technischen Gutachtens; - Méklervertrag (412 — 418)
- Prozessfiihrung durch Anwalt - Kommission (425 — 438)
- Vermdgensverwaltung - Speditionsvertrag (439)

- Frachtvertrag (440 — 457)

c) Gemischte Vertragsverhaltnisse

Klassisches Beispiel hierfir ist der Architektenvertrag (Gesamtvertrag). Das anwendbare Recht héngt
in diesem Fall von der Art der Dienstleistung ab. Planungsleistungen des Architekten sind nach
Werkvertragsrecht zu beurteilen, Bauleitungsaufgaben nach Auftragsrecht. Auf die vorzeitigen
Vertragsauflosung ist OR 404 des Auftragsrechts anwendbar.

Die unterschiedliche Vertragsqualifikation muss bei der Vertragsredaktion berticksichtig werden, da
sich Auftragsrecht und Werkvertragsrecht z.B. hinsichtlich Gewahrleistungen stark unterscheiden.

EDV-Vertrag

In einem EDV-Vertrag kdnnen Dienstleistungen (z.B. Projektmanagement, Montageleistungen,
Integrationsleitungen und Migration bestehender Komponenten) mit Kaufvertrdgen und
Lizenzvertrdgen verbunden werden. In diesen Fallen muss man sich (ber samtliche fiir das
Vertragsverhaltnis relevanten Punkten informieren lassen.

d) Weitere zu beachtende Vorschriften

Anerkannte Regelung der Baukunde

Bauwerke missen nach dem Stand der Technik erstellt werden. Der Stand der Technik und die
anerkannten Regeln der Baukunde ergeben sich aus den sog. SIA-Normen. Dabei handelt es sich um
private Normen des CH Ingenieur- und Architektenvereins, denen in der Praxis grosse Bedeutung zu
kommt.

Von den Normen kann abgewichen werden, wenn ein gleichwertiges oder besseres Ergebnis vereinbart
wird. Andere Abweichung sind nicht empfohlen. Insbesondere missen Sicherheitsbestimmungen
eingehalten werden.

Vermdégensverwaltung
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Wer gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegennimmt, untersteht den Bestimmungen des BankG und
bendtigt eine Bewilligung der FINMA.

Rechtsberufe

Fur den Anwalt sind die Berufsregeln von BGFA 12 und 13 zentral, sowie kantonalrechtliche
Bestimmungen. Die notarielle Tatigkeit ist aufgrund SchlT ZGB 55 im Wesentlichen durch kantonales
Recht. geregelt.

Medizinische Berufe
Arzte miisse u.a. die Berufspflichten gem. MedBG 40 beachten. Fiir die arztliche Tatigkeit sind ferner
kantonale Vorschriften zu beachten.

AGBs

Werden die AGBs gultig in den Vertrag einbezogen, kann sich die Vertragsredaktion auf die
wesentlichen Elemente des Leistungsbeschriebs und des Preises beschrénken. Die Parteien knnen aber
aufgrund des Grundsatzes des Vorranges der Individualabrede von den AGVs abweichen.

e) Beteiligung Dritter

Werkvertrag: Beizug von Subunternehmern

Dass ein Unternehmer fir die Erstellung des Werks Subunternehmer (Hilfspersonen i.S.v. OR 101)
beizieht, ist alltdglich. Gem. OR 364 Abs. 2 ist die Weitergabe von Arbeiten aber nur mit dem
Einverstandnis des Bestellers zulassig oder dann, wenn es nicht auf die Eigenschaften des Unternehmers
ankommt. Es empfiehlt sich daher, den Beizug von Subunternehmen zu regeln.

Auftrag: Substitution und Hilfspersonen

Beim Auftragsrecht ist die Unterscheidung zw. gewdéhnlichen Hilfspersonen (OR 101) und Substituten
(OR 398 Abs. 3) wichtig. Liegt der Beizug im Interesse des Auftraggebers, weil die Hilfsperson z.B.
Spezialkenntnisse hat, liegt einen Substitution nach OR 398 Abs. 3 vor. Der Substitut fiihrt den Auftrag
sodann selbstandig aus. Wird die Hilfsperson im Interesse des Beauftragten beigezogen, handelt es sich
um eine Hilfsperson nach OR 101.

Bei befugter Substitution haftet der Beauftragte nur fiir die Auswahl und Instruktion des Beauftragten
(OR 398 Abs. 3 und 399 Abs. 2), nicht aber fir die Uberwachung. Hilfspersonen diirfen i.d.R. immer
beigezogen werden. Der Dienstleister haftet fuir deren Verschulden (OR 101).

Mehrparteienverhaltnisse

Ein mdoglicher Losungsansatz bei komplexen Bauwerkvertragen ist ein als vorrangig zu erklarendes
Projekthandbuch, das — die Vergutung von Mehraufwénden vorausgesetzt — vom Besteller einseitig
abénderbar ist.

f) Nebenpflichten

Treuepflichten
Der Beauftragte schuldet dem Auftraggeber von Gesetzes wegen getreue Ausfiihrung des Auftrags
(Treuepflicht OR 398 Abs. 2). Diese kdnnen vertragliche spezifiziert werden.

Informationspflichten und Dokumentation
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Die Vertragsparteien sind aufgrund der Treuepflicht verpflichtet, einander — sogar bereits vor
Vertragsschluss — Uber relevante Tatsachen zu informieren (vgl. SIA Norm 118, Art. 25).

Stellvertretung, weitere Befugnisse

Nicht immer entspricht es den Intentionen des Auftraggebers, dass der Beauftragte fiir sie handelt oder
dass er gegen aussen (z.B. gegentiber Median) in Erscheinung tritt. Es empfiehlt sich dies im Vertrag
zu regeln, z.B.:

«Die Beauftragte darf fir die Auftraggeberin gegeniber Dritten keine rechtsgeschaftlichen oder
anderweitigen Erklarungen abgegeben.»

9) Haftung

(aa)  Werkvertrag OR 363 ff.

Mangelrige und Rigefrist

Der Besteller soll das Werk priifen, sobald dies nach dem (iblichen Geschaftsgange tunlich ist. Allfallige
Mangel des Werks muss der Besteller unverzuglich riigen. Andernfalls verwirken seine Mangelrechte
(OR 367 i.V.m. OR 370).

Das BGE hat eine Rugefrist von 7 Tagen als genligend erachtet, das bedeutet aber nicht, dass dies auf
alle Werkvertrage Anwendung findet. Ist der Mangel bei Abgabe nicht erkennbar, so handelt es sich um
einen versteckten Mangel gem. OR 370.

Der Besteller hat auch einen versteckten Mangel unverziiglich zur riigen, sobald der Mangel entdeckt
wird (OR 370 Abs. 3). Es ist in vielen Féllen sinnvoll, die Rugefrist zu verlangern.

Verjahrungsfristen (OR 371 und absolut 127)

Die werkvertraglichen Verjahrungsfristen von OR 371 sind dispositives Recht. Es ist daher z.B.
moglich, Fristen zu verkirzen (wobei OR 371 Abs. 3 i.V.m. OR 210 Abs. 4 zu beachten ist) oder zu
verlangern. Dabei bildet aber OR 127 die Maximalgrenze von 10 Jahren.

Mangelrechte (OR 368)
Gem. OR 368 kann der Besteller Minderung, Nachbesserung oder ggf. Wandelung geltend machen
und/oder — bei Vorliegen eines Verschuldens — Schadenersatz fur Mangelfolgeschaden verlangen.

Diese Mangelrechte sind dispositiver Natur. Die gesetzliche Regelung kann daher modifiziert werden
(z.B. durch den Vorrang des Nachbesserungsrechts oder die Wegbedingung der anderen Méngelrechte
zugunsten des Nachbesserungsrechts).

Die Méngelrechte gelten als nicht abtretbar, da es sich um Gestaltungsrechte handelt.

Gewadhrleistungsgarantie
Ublicherweise muss der Unternehmer eine Solidarbiirgschaft (oft als Garantie bezeichnet) eines Dritten
fiir die Erfillung seiner Pflichten aus der Gewéhrleistung vorlegen.

Ubernahme des Baugrundrisikos (OR 365 Abs. 3)
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Grundregel: Der Bauherr haftet fur den Baugrund (man stdsst z.B. auf Stein oder Schlamm und dies
fuhrt zu enormen Mehrkosten). Dieses Risiko kann man auch tberwalzen, die Konsequenzen sind
immer abzuwégen.

(bb)  Auftragsrecht (OR 394 ff.)

Sorgféltiges Tatigwerden

Wer den Auftrag berufsmassig ausfiihrt, muss héheren Anforderungen gerecht werden. Schadigt der
Beauftrage die Auftraggeberin verschuldeterweise durch eine unsorgfaltige oder treuwidrige
Ausflihrung des Auftrags, haftet er. Denkbar ist eine Umschreibung der erwarteten Féhigkeiten in der
Praambel.

Schadenersatz

Dem Auftragsrecht sind Mangelrechte fremd, da der Beauftrage kein Endprodukt erstellt, das Méngel
aufweisen konnte. Vertragsverletzungen fiihren zu Schadenersatzforderungen (OR 394 i.VV.m. OR 398
Abs. 2i.V.m. OR 97). Anspriche verjdhren gem. OR 127 innert 10 Jahren.

Freizeichung

Was die allgemeine Zulassigkeit von Freizeichnungsklauseln betrifft, stehend die Art. 100 und 101 OR
im Vordergrund. So lasst sich bspw. Die Haftung fiir leichte Fahrlassigkeit von Hilfspersonen
wegbedingen, wenn dies im Vertrag gentigen klar umschrieben ist.

Allerdings stehen Freizeichnungsklauseln im Auftragsrecht im Spannungsfeld zum Kern der
Verpflichtung des Dienstleisters. Der Beauftragte, der sorgfaltiges Tatigwerden schuldet, kann sich
nicht von dieser Sorgfaltspflicht freizeichnen.

h) Vergutung

Die gesetzlichen Regelungen der Vergutung sind sowohl im Auftrags- als auch im Werkvertragsrecht
rudimentar, sodass eine Klarstellung im Vertrag zu empfehlen ist.

Weiter empfiehlt sich ein klarer Hinweis auf die zusétzlich zur Vergiitung geschuldete Mehrwertsteuer,
sollte sie nicht in der Vergutung einkalkuliert sein.

Vergutung nach Aufwand
Massgebend sind hierbei die Arbeitszeit und der Ansatz (z.B. pro Stunde). 1.d.R. wird der Aufwand in
Rapporten erfasst. > OR 374 bzw. OR 394 Abs. 3

Pauschale

Die Entsché&digungshdhe héngt hier nicht vom tatsachlichen Aufwand des Dienstleistungserbringers ab
(OR 373 Abs. 1). Wichtig ist es, die geschuldete Leistung genau zu umschreiben. Bei zusatzlichen
Arbeiten ist die Vergiitung klar zu regeln. Sollte ein einseitiges Anderungsrecht des Bestellers vereinbart
worden sein, so muss geregelt werden, wie der Mehraufwand des Unternehmers entschadigt wird.

In aussergewdhnlichen Fallen kann sich eine Anpassung der Pauschale aufdrangen. Die Anwendung
von OR 373 Abs. 2 erweist sich oft als schwierig. Vertraglich kdnnen solche Falle umschrieben werden,
in denen die Pauschalentschadigung anzupassen ist
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Erfolgshonorar
Bei Méklervertragen ist ein Erfolgshonorar gesetzlich vorgesehen (OR 413 Abs. 1). Anwélten ist es
hingegen verboten reine Erfolgshonorare zu vereinbaren (BGFA 12 lit. e).

Kostendach
Um den Besteller/Auftraggeber gewisse Sicherheit bei der Budgetierung zu geben, kann die Héhe der
Entschéadigung beschrankt werden. Es sollte im Vertrag prézisiert werden, inwieweit die Entschadigung
begrenzt ist.

Bonus/Malus-Vertrage
Dem Dienstleister kann ein Bonus zugesprochen werden, wenn die Kosten der Arbeit niedriger ausfallen
als prognostiziert.

Auslagen

Der Beauftrage darf seine Auslagen auch ohne entsprechende Vereinbarung in Rechnung stellen (OR
402 Abs. 2), ebenso der Kommissiondr (OR 431), nicht aber der Mékler (OR 413 Abs. 3). Flr die
Auslagen werden teilweise Kleinspesenpauschalen von 2-3% verrechnet.

Die Hohe der Auslagenpauschale hangt dann nicht nur vom getétigten Aufwand, sondern auch von der
Hohe des Studensatzes ab. Detaillierte Spesenregelungen sind insb. zu empfehlen, wenn der Beauftragte
zur Erflllung des Auftrags reisen muss.

i) Vorzeitige Vertragsbeendigung

Werkvertrag: Grundsatz von OR 377

Der Werkvertrag ist kein Dauerschuldvertrag. Eine ordentliche Kiindigung ist daher nicht vorgesehen.
Der Besteller kann den Werkvertrag aber jederzeit auflésen. Er muss den Unternehmer jedoch schadlos
halten, d.h. dass er ihm das positive Interesse zu ersetzen hat. Der Unternehmer muss sich anrechnen
lassen, was er aufgrund der vorzeitigen Beendigung eingespart hat.

Werkvertrag: Rucktritt nach OR 366

Gem. OR 366 kann der Besteller vom Vertrag zuriicktreten, wenn gewisse Voraussetzung erfullt sind
(Verzogerung bei der Erflllung des Vertrags oder mangelhafte Qualitat). 1.d.R. muss der Unternehmer
nach den allgemeinen Verzugsregeln vor einem Riicktritt gemahnt werden.

Auftrag: Grundsatz

Gem. OR 404 sind sowohl Auftraggeber als auch Beauftragter berechtigt, den Auftrag jederzeit zu
widerrufen bzw. zu kindigen. Das jederzeitige Widerrufsrecht ist gem. Rechtsprechung flr samtliche
Auftrage zwingend und darf nicht eingeschrankt werden.

Gewisse kantonale Gerichte wenden OR 404 bei atypischen Auftragen nicht immer an und schiitzen
Beauftragte, welche z.B. in ihren AGBs den jederzeitigen Rucktritt ausschliessen oder mit kostspieligen
Konsequenzen verbinden. Dies ist jedoch nach BGer nicht zuldssig, weshalb man sich bei der
Vertragsgestaltung nicht auf die kantonalen Gerichte verlassen sollte.

41



Bei Innominatvertragen
Bei Innominatkontrakten, auf welche die gesetzlichen Regelungen nicht anwendbar sind, sollten die
Voraussetzungen der Vertragsbeendigung vertragliche festgelegt werden.

J) Rechtswabhl

Gem. IPRG 117 ist fur die Bestimmung des anwendbaren Rechts an die charakteristische Leistung
anzuknupfen. Bei Dienstleistungsvertrégen ist somit der Wohnsitz oder Sitz des Dienstleisters relevant.
Die Parteien kdnnen die Rechtswahl auch unabhéngig davon treffen (IPRG 116), sofern es sich nicht
um einen Konsumentenvertrag handelt (IPRG 114).

Bei internationalen Werklieferungsvertragen sind u.U. das CISG oder das Haager-Ubereinkommen
anwendbar. Haufig werden diese ausgeschlossen, (ber dies muss im Einzelfall entschieden werden.

V. Kiredit- und Sicherungsgeschafte

A.  Arten des Kredits und dessen Sicherung

1. Geldkredit OR 312 — 318

Begriff des Darlehnsvertrags

Der Erwerber schliesst mit dem Kreditgeber einen Darlehnsvertrag ab (OR 318 ff.). Der Darleiher
verpflichtet sich zur Auszahlung der vereinbarten Geldsumme an den Borger. Die Summe wird
entweder Bar oder durch Buchgeld tbertragen. Die Summe kann wéhrend der vertraglich vereinbarten
Zeit nicht zurtickgefordert werden und es handelt sich um eine Bringschuld (ausser anders abgemacht).

Zins und dessen Hohe

Besteht entweder durch Vereinbarung oder gem. gesetzlicher Vermutung von OR 313 Abs. 2
(kaufméannischer Verkehr) eine Vergitungspflicht, so schuldet der Borger einen Zins. Die Zinshohe ist
limitiert. So limitiert z.B. KKG 14 i.V.m. VKKG 1 den Zinssatz fiir Konsumentenvertrage auf max. 15
%. Bei Verstoss ist der Vertrag nichtig (KKG 15). Weitere Schranken stellen ZGB 27 und OR 20 f.
Sofern nicht anders vereinbart, ist der Zins als Jahreszins zu entrichten (OR 314 Abs. 2, | 360 Zinstage).

Zahlt der Borger die Darlehnssumme vor dem Vereinbarten Termin zurlick, lauft die
Zinszahlungspflicht weiter, sofern nicht anders vereinbart. In der Bankenpraxis wird zu diesem Zweck
haufig einen Vorfalligkeitsentschadigung vereinbart.

OR 314 Abs. 3 statuiert fur den nicht kaufménnischen Verkehr ein beschranktes Zinsverbot. Es ist im
nicht kaufménnischen Verkehr verboten, im VVoraus abzumachen, dass der Zins zum Kapital geschlagen
wird und wiederum verzinst wird (OR 314 Abs. 3).

Rickerstattungspflicht

Der Borger ist zur Rickerstattung der Darlehnssumme nach Ablauf der vertraglich vereinbarten
Zeitdauer verpflichtet oder, falls weder Riickzahlungstermin noch eine Kindigung vereinbart worden
sind, innerhalb von sechs Wochen nach der ersten Aufforderung des Darleihers (OR 318). Es kann aber
auch abgemacht werden, dass der Borger das Darlehn auf beliebige Aufforderung hin zuriickzuzahlen
hat.
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Der Borger muss den genau gleichen Geldbetrag zurtickerstatten, der er erhalten hat. Ein allfalliger
Wertverlust ist vom Darleiher zu tragen. Diesem Umstand ist bei der Vertragsredaktion Rechnung zu
tragen.

2. Warenkredit

Wer eine Sache kaufen oder mittels Leasings gebrauchen und spéter erwerben will, kann auch auf andere
Weise Kredit erhalten, namlich dadurch, dass er die Sache nicht sofort bezahlen muss. Die Bezahlung
wird vom Verdusserer ganz oder teilweise aufgeschoben.

Beim Kauf lassen sich v.a. der Kreditkauf (Zahlungsaufschub fir den ganzen Kaufpreis) und
Abzahlungs- oder Teilzahlungskauf (mehrere Raten) unterscheiden. Ein Vertrag mit dem einem
Konsumenten ein Kredit in Form eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehns oder einer dhnlichen
Finanzierungshilfe gewahrt wird, fallt im Grundsatz unter das KKG.

Der Erwerb des Leasingobjekts in Raten kommt einer Kreditierung gleich, weil bei einem sofortigen
Kauf des Leasingobjekts der Preis unmittelbar geschuldet wére und der Aufschub einem Darlehn fiir die
Zeit des Aufschubs gleichkommt. Auch der Leasingvertrag féllt unter gewissen Voraussetzungen unter
das KKG (KKG 1 Abs. 2 lit. a).

3. Ubersicht iiber die Sicherheiten

Weitere |
Realsicherheiten ‘ ‘ Personalsicherheiten ‘ 5.formen
T I— Mobiliarsicherh. Schuldbeitritt [sicherungs-
sicherheiten _] i Sch i) zession
r! Sicherungsiibereignung Garantie
Grundpfand =5 -
Privative
Finanzierungsleasing ' _52|_'I_l-l_1_ll|_f_-i_|1=_m_!_|‘_lttl!_J
immobilien- "
leasing Eigentumsvorbehalt -~ :
fes

| Patronatserklirung |

Forderungspfand

Irreg. Pfandrecht }
Es muss stets zwischen dem Grundverhéltnis und dem Sicherungsverhéltnis unterschieden werden:
Grundverhaltnis

P S
Schuldner  _ Leistung des Glaubigers | Gléubiger

Grundstiicke
. / \Pfand/Sicherungshinterlegung/
Sicherungsiibereignung

Fahrnis/
Forderungen |
Brgschaft/Garantie/
Recsonen Schuldbeitritt -
Sicherungszession N

Forderungen >
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Bei Realsicherheiten gibt es

zwei Untergruppen: Immobiliarsicherheiten (Immobilienleasing und

Grundpfand) sowie die Mobiliarsicherheiten.

Die Untergruppen der Mobiliarsicherheiten:

schaltet einen Dritten ein, der d

ann

(‘ L B D
Ahnlich wie ein Pfandrecht aber man MObllla r- ‘

das Sicherungsobjekt erhilt.

" _ sicherheiten

— Faustpfand

\ | I I
Sicherungs- || Eigentums- ’ Finanzie-
hinterlegung | | vorbehalt || rungsleasing

| Forderungs-
pfand

|| irreguldres
_ Pfandrecht

_' Sicherungs—x
_Ubereignung

Fiduziarisches
Eigentum

Was ist der Pfandgegenstand (z.B. Uhr). Aber man konnte auch 50kg Weizen

deponieren, dies wire dann Gegenstand einen irregulires Pfandrecht, da ja
auch ein anderer Sack Weizen zuriickgegeben werden kann (auch bei Geld)

)\ Schuldner iibergibt dem Gléubiger eine bestimmte Sache und sagt, dies ist nun eine

Sicherungsiibereignung —> Gléubiger wird zum Eigentum der iibergegebenen
Sache ABER er darf es nicht weiter verkaufen etc. aber er konnte es aber aufgrund
der Sicherungsabrede darf er damit nur so verfahren wic mit einem
Pfandgegenstand

Banken mogen dies, weil wenn bspw. Aktien als Sicherungsiibereignung gegebén
werden, so konnte der Glidubiger sagen, dass er die Dividenden nun erhilt und diese
Betriage werden sodann der Hauptleistung (Darlehnsschuld) amortisiert.

- Wie (bertragt man eine Namenaktie?
o Eshandelt sich um eine Forderungsabtretung, das Indossament ist dann quasi eine Zession

- Jemand verpfandet eine Uhr, was passiert nun bei dieser Verpfandung?

o Es braucht einen

Pfandvertrag aufgrund des Kausalitatsprinzips: Fir eine Verfligung

braucht es immer einen Rechtsgrund. Es handelt sich also um eine Besitziibertragung (ZGB

922 ff.)

Wichtige sachenrechtliche Prinzipien

Spezialitatsprinzip:

Publizitatsprinzip:

Faustpfandprinzip:

Akzessionsprinzip:

Akzessorietatsprinzip:

Bestimmtheit des Verfligungsgegenstands: Die Verfiigung muss sich
auf ganz bestimmte objektivierbare Gegenstande beziehen. Man kann
z.B. keine Bibliothek verschenken oder verpfanden. Es muss immer
klar sein was genau das Pfandrecht ist.

Registereintrag: Man soll Besitz- und Eigentumsverhaltnisse immer
erkennen konnen, bei Immobilien = Grundbuch

Es ist nicht moglich eine Sache zu verpfanden und gleichzeitig in deren
Besitz zu verbleiben.

Hat mit den Bestandteilen zu tun, z.B. alle Bauten, die sich auf einem
Grundstuck befinden, haben einen einheitlichen Eigentimer. Die
Bestandteile einer Sache gehdren zur Sache selbst.

Beschreibt das Verhaltnis der gesicherten Forderung und des
Pfandrechts: Ist im Gesetz nicht ausdriicklich beschrieben, es finden
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sich aber Indizien (OR 114). Eine Sicherungsubertragung ist nicht
akzessorisch: sollte der Darlehnsvertrag nicht gultig zustande
gekommen sein, bleibt die Sicherungsiibertragung aber trotzdem
bestehen.

Kausalitatsprinzip: Das Faustpfand kann nur entstehen, wenn der Pfandvertrag gultig
zustande gekommen ist.

B.  Vertragsgestaltung bei Sicherungsgeschaften

Bei Einzelpersonen und KMU stehen die Realsicherheiten im Vordergrund, weil sie keine zuséatzliche
Liquiditat verlangen und kein zusétzliches Kapital binden. Ausserdem bieten sie grds. eine einfacher
verwertbare Sicherheit als Personensicherheiten und verbilligen deshalb den Kredit.

1. Informationsbeschaffung

Folgende Fragen missen im Zusammenhang mit einem Sicherungsgeschaft dem Klienten gestellt
werden:
- Akzeptier die Bank eine Sicherheit auf den Konten oder Depots?
Wenn Konten oder Depots vorahnden sind, kommt als Sicherung die Globale
Verpfandung/Sicherungszession dieser Werte infrage.

- Entsteht mit dem Hauptgeschaft die Mdglichkeit Uber einen Gegenstand zu verfiigen?
So ist die Bereitschaft des Verdusserers zu einem Warenkredit zu prifen.

- Sind Anlagegdter von einem gewissen Wert vorhanden?
Wenn dies der Fall ist, kommt als Sicherungsgeschaft ein Pfandrecht oder eine
Sicherungsibereignung infrage.

- Besteht die Mdglichkeit, Forderungen abzutreten?
So ist an eine Sicherungszession zu denken

- Gibt es Personen, die fiir die Schuld einstehen wiirden?
Bei Bejahung dieser Frage ist eine Personalsicherheit zu prifen.

Wenn man die finanzierende Seite beréte, sollte man im Zweifel von einem Konsumentengeschaft
ausgehen; wenn man die kreditbedrftige Seite beréte, von einem anderen Geschéft.

2. Problemibersicht und Rohentwurf

Essentielle Vertragspunkte bei Sicherungsgeschaften sind die Parteien, der Sicherungsgrund
(Hauptgeschéaft) und das Sicherungsobjekt.

Bei Realsicherheiten mittels Mobilien entsteht (wegen des Faustpfandsprinzips, ZGB 884 Abs. 2 bzw.
des Verbots der Mobiliarhypothek ZGB 717) in aller Regel ein besonderes Besitzesverhéltnis, dass einer
vertraglichen Regelung bedarf. Dabei empfehlen sich die Bestimmungen ber den Hinterlegungsvertrag
nach OR 472 ff. oder die Gebrauchsleihe nach OR 305 ff.

Dabei ist vor allem zu denken an:
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- Fragen der Nutzung und Verwaltung des Sicherungsobjekts

- Kosten- und Gefahrtragung sowie eine allfallige Versicherungspflicht

- Die Modalitaten der Riickilbertragung

- Die Voraussetzungen und die Art und Weise, in welcher der Sicherungsgeber das
Sicherungsobjekt verwerten darf.

Grobentwurf eines Vertrags mit Realsicherheit:
1. Einleitungsteil
a. Vertragsparteien
b. Préaambel

2. Hauptteil
a. Verpflichtungsgeschaft

b. Sicherungsgrund
c. Sicherungsobjekt
d. Besitzmittlungsverhéltnis
e. Verwertung
f.  Modalitaten der Riickabwicklung
g. Entzug des Sicherungsobjekts durch Dritte (Risikoplanung)
h. Unglltigkeit des Hauptgeschéfts (Risikoplanung)
3. Schlussteil

a. Allgemeine Bestimmungen
C. Rechtsanwendung

1. Pfandrecht (ZGB 884 ff.)

Das Pfandrecht ist ein beschranktes dingliches Recht, welches in der Regel aufgrund eines Pfandvertrags
entsteh und dem Pfandglaubiger bei Nichtbefriedigung das Recht einrdumt, sich aus dem Erlass des
Pfandes zu befriedigen (ZGB 891 Abs. 1)

Verpfandet werden kénnen neben Grundstiicken und Fahrnis auch Forderungen und andere Rechte
(ZGB 899 ff.).

a) Fahrnispfand (ZGB 884 ff.)

Fahrnispfandvertra
Schuldner/ | €«————-- P AL > | Glaubiger/

_ Pfandgeber Pfandobjekt (Fahrnis) | Pfandnehmer

Nach ZGB 884 Abs. 1 ist fur die Bestellung des Pfandrechts der Besitz an der Pfandsache zu (ibertragen.
Es gilt das Faustpfandprinzip nach ZGB 884 i.V.m. ZGB 717. Dadurch soll dem sachenrechtlichen
Publizitatsprinzip Rechnung getragen werden.

Fahrnispfandvertrag
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Dies ist ein unvollkommen zweiseitig verpflichtender Vertrag, der dem Pfandnehmer einen
obligatorischen Anspruch gegeniiber dem Pfandgeber auf Ubertragung des Pfandbesitzes einrdumt. Es
handelt sich um einen Innominatkontrakt. Fiir die Vertragsgestaltung wichtig ist, dass das Pfandrecht
nur entsteht, wenn der Pfandvertrag giiltig zustanden gekommen ist (Kausalitatsprinzip). Folgende
Punkte sind zu beachten:

Verpflichtungsgeschaft
Die Parteien missen sich hinsichtlich des Gegenstands, der gesicherten Forderung und der
Pfandbestellung durch Besitziibertragung einig sein.

Verfligungsgeschétft
Die Besitziibertragung ist fur die Begrindung des Pfandrechts zwingend (ZGB 884 Abs. 3 und ZGB
717). Auf die Besitzlibertragung sind die entsprechenden Bestimmungen des ZGB (922 ff.) anwendbar.

Pfandobjekt
Der Begriff der Fahrnis in ZGB 844 Abs. 1 bezieht sich auf ZGB 713. Pfandobjekt miissen einzelne,

selbstandige, verwertbare, bewegliche und korperliche Sachen sein. Die Parteien kénnen fiir den Fall
der Unterdeckung eine Pflicht zur Nachdeckung vereinbaren.

Sicherungsgrund

Auch kiinftige Forderungen kénnen durch Pfandbestellung gesichert werden, beim Abschluss des
Pfandvertrags muss jedoch zumindest der Entstehungsgrund der Forderung bestimmbar sein. Das
Pfandrecht ist von Bestand, Umfang und Schicksal der Pfandforderung abhéngig (Akzessorietét). Bei
Zukunftigen Forderungen gentigt es, wenn die Parteien mit der Entstehung der Forderung rechnen.

Besitzmittlungsverhaltnis

Mangels abweichender Regelung darf der Pfandglédubiger das Pfandobjekt weder gebrauchen noch
nutzen. Die Parteien kénnen jedoch vereinbaren, dass die nat. und zivilen Friichte dem Pfandglaubiger
als Eigentum zufallen (Nutzungspfandrecht). Es ist auch erlaubt, die Nutzung anstelle der dem
Pfandglaubiger geschuldeten Zinsen treten zu lassen. Auf diese Weise kann die fehlende
Nutzungsmdglichkeit zum Teil wettgemacht werden.

Der Pfandglaubiger haftet fur den durch Untergang oder Wertverminderung an der Sache entstanden
Schaden, falls er sich nicht exkulpieren kann (ZGB 890 Abs. 1)

Verwertung
Die Befugnis zur privaten Verwertung muss vertraglich vorgesehen sein, ansonsten steht nur der Weg

Uber die Betreibung auf Pfandverwertung offen (SchKG 324 Abs. 1). Die Parteien haben aber das
zwingende Verbot des Verfallvertrags zu beachten (ZGB 894).
- Bei der Betreibung muss schon angegeben werden, dass man bereits ein Pfand hat.
- Sollte der Pfandgegenstand im Eigentum eines Dritten stehen, so muss der Zahlungsbefehl auch
an diesen Ubergeben werden.
- Verbot des Verfallvertrags bspw.: Wenn das Geld nicht zurlickbezahlt wird, gehort die Uhr
einfach mir = Verboten!
- Private Verwertung nur wenn vereinbart: Was muss dabei beachtet werden? = Es sollte ein
Mindestpreis festgelegt werden. Oder man verweist auf den Marktwert. Weiter sollte es eine
gewisse Nachfrist gegeben, bis die private Verwertung stattfindend.

Verfiigungsmacht
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Der gute Glaube des Pfandgléubigers ersetz die fehlende Verfigungsmacht des Pfandschuldners (ZGB
884 Abs. 2). Nach Konkurserdffnung ist jedoch ein gutgléubiger Erwerb eines Fahrnispfandrechts nicht
mehr moglich (SchKG 204). Pfandbestellungen vor Konkurseréffnung kénnen nach SchKG 285 ff.
anfechtbar sein.

Nachteile des Pfandrechts
- Schludern kann die Pfandsache nicht nutzen (ist bei Immobilien anders)
- Die Publizitat ist ein Nachteil fur die Kreditwirdigkeit, da dies jeder einsehen kann.
- In der Praxis wird deshalb die Sicherungsiibereignung oder die Sicherungszession vorgezogen.

Depotpfandrecht der Banken
Hier fallen die Nachteile des Pfandrechts nicht ins Gewicht, weil sich das Pfandobjekt bereits im Besitz
der Bank befindet. Folgende Besonderheiten sind zu beachten:

Pfandobjekt
Inhaber-oder blanko indossierte Ordrepapiere. Ist der Herausgabeanspruch des Kunden gegen die Bank

Sicherungsobjekt, liegt ein Forderungspfandrecht oder eine Sicherungszession vor.

Sicherungsgrund
Die Bonitét des Schuldners sowie der Belehnungswert des Depots bestimmen die Hohe des Kredits.
Vom Depotwert ziehen die Banken eine Sicherheitsmarge ab, um sich vor Kursverlusten zu schitzen.

Verfligungsgeschéft
Die Besitzubertragung erfolgt durch Besitzwandlung; einfache Erklarung der Besitzeswandlung.

AGB

Vielfach ist dies in den AGBs der Banken geregelt. Der Bankkunde muss sich dieses Pfandrecht auch
entgegenhalten lassen, wenn er die AGB nicht gelesen hat (Globalibernahme), weil dieses weder
ungewdhnlich noch undblich ist.

b) Forderungspfand (ZGB 899 ff.)

Im Unterschied zum formfrei giiltigen Faustpfand muss das Forderungspfandrecht schriftlich vereinbart
werden, falls die Forderung nicht in einer Urkunde besteht (ZGB 900 Abs. 1). Die Bestimmungen tber
das Faustpfand sind subsidiar anwendbar (ZGB 899 Abs. 2).

Es ist zuerst zu prifen, ob die zu verpfandende Forderung iberhaupt tUbertragbar ist (ZGB 899 Abs. 1
- OR 164). Der Pfandvertag Uber eine uniibertragbare Forderung ist nichtig. Weiter besteht eine
faktische Vermutung zugunsten der Sicherungszession.

C) Irregulares Pfandrecht

Nicht ausdriicklich im Gesetz geregelt ist das irreguldre Pfandrecht, bei dem der Glaubiger sich zu
Sicherungszwecken vertretbare Sachen oder Geld Ubergeben lasst. Nach seiner Befriedigung hat er nicht
wieder die gleichen Sachen, sondern nur Sachen der gleichen Art zuriickzugeben. Weiter wird ein
irregulares Pfandrecht zu Eigentum Gbergeben und es kann nur durch Ubertragung des Besitzes am
Pfandobjekt zustande kommen (analog ZGB 884 ff.).
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2. Sicherungstibereignung

ich |
' Schuldner/ ‘______§J§__?_[';l_'15§_§1_3_[€351_% ------ > | Glaubiger/

Fiduziant | Eigentum am Pfandobjekt |  Fiduziar

>

Bei der Sicherungstibereignung Gbertragt der Sicherungsgeber (Fiduziant) dem Sicherungsnehmer
(Fiduziar) zwecks dinglicher Sicherung einer Forderung eine Sache zu fiduziarischem Eigentum. Der
Fiduziar kann somit mehr, als er darf. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von tberschiessender
Rechtsmacht.

Im Unterschied zum Pfand erwirbt der Fiduziar jedoch nicht bloss ein beschrénktes dingliches Recht,
sondern volles Eigentum. Ansonsten sind die Vorschriften (ber das Faustpfand (ZGB 884 ff.)
sinngemass anwendbar. Folgendes ist bei der Sicherungsiibereignung zu beachten:

Verpflichtungsgeschaft
Analog zum Pfandrecht.

Sicherungsobjekt
Analog zum Pfandrecht.

Sicherungsgrund

Die gesicherte Forderung kann eine bereits bestehende, bedingte, zukinftige oder auch bloss mégliche
sein. Schuldner der Sicherungsforderung ist meist der Fiduziant. Auch die Sicherstellung einer
Drittschuld ist zul&ssig. Die Félligkeit sollte genau geregelt werden.

Verfugungsgeschaft

Das Eigentum am Sicherungsobjekt geht nach den Vorschriften der Besitziubertragung auf den Fiduziar
uber (ZGB 922 ff.). Aufgrund des Verbots der Mobiliarhypothek ist eine mit Besitzeskonstitut (ZGB
924) vollzogene Sicherungsibereignung Dritten gegenuber unwirksam (ZGB 717 Abs. 1). Zwischen
dem Fiduzianten und dem Fiduziar ist sie jedoch giiltig.

Beschrénkung der Verflgungsbefugnis des Fiduziars
Mit dieser Klausel wird die Eigentimerstellung des Fiduziars auf das fiir den Sicherungszweck
notwenige Mass beschrénkt.

Modalitdten der Nutzung und Verwaltung des Sicherungsobjekts

Hier sollte die Parteien regeln, wer die Verwaltungskosten trégt, welche Nutzung zul&ssig ist und wer
fur den Untergang des Sicherungsobjekts einzustehen hat und ggf. eine Versicherungspflicht. Fehlt eine
Abrede, richtet sich die Haftung des Glaubigers nach ZGB 890.

Rickgabepflicht des Fiduziars
Analog zum Pfandrecht.

Zeitpunkt und Art der Verwertung

Wenn die Parteien keine Vereinbarung treffen, gilt folgendes: Der Fiduziar erh&lt das Recht zur
Befriedigung bei Falligkeit der gesicherten Forderung, eine Mahnung ist nicht erforderlich. Die
Verwertung erfolgt nach den Grundsétzen lber die Privatverwertung. Infrage kommen der freihandige
Verkauf, die freiwillige Versteigerung und der Selbsteintritt. Die Privatverwertung ist auch im Konkurs
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des Schuldners méglich. Der Fiduziar ist jedoch zur Abrechnung verpflichtet und hat einen Uberschuss
herauszugeben.
Keine Akzessorietat
- Nur vertragliche Riickgabepflicht bei Erflllung der Hauptforderung
- Sicherungsobjekt fallt im Konkurs des Fiduziars in die Konkursmasse
- Resolutiv bedingte Sicherungstibereignung; mit der Bezahlung des Schluderns geht auch das
Eigentum zuriick an ihn.

Nachteile

Der grosste Nachteil besteht wegen der analogen Anwendung des Faustpfandprinzips von ZGB 717
darin, dass der Besitz am Sicherungsobjekt auf den Glaubiger Ubergehen muss, sodass der Schuldner
das Sicherungsobjekt nicht weiter nutzen kann. Ferner sind die Anspriche auf Riickubertragung grds.
bloss obligatorischer Natur, sofern keine resolutiv bedinge Sicherungsiibereignung abgemacht wurde.

3. Sicherungszession

Bei der Sicherungszession tritt der Zedent dem Zessionar eine Forderung oder ein Recht zur
Sicherstellung einer Hauptforderung zu vollem Recht ab. Es sind grds. die Bestimmungen Uber die
Zession nach OR 164 ff. anwendbar.

Globalzession

Darunter versteht man die Abtretung samtlicher gegenwartiger und kunftiger Forderungen aus einem
Geschaft. Sie ist zulassig, sofern die kiinftigen Forderungen hinsichtlich Person des Drittschuldners, des
Rechtsgrundes sowie der Hohe hinreichend bestimmt oder bestimmbar sind. Eine Grenze bildet der
Personlichkeitsschutz von ZGB 27 Abs. 2.

Weiter muss die Globalzession sachlich beschrénkt sein (in Bezug auf den Rechtsgrund oder den
Schuldnerkreis) oder der Kreis der gesicherten Forderungen muss eingeschrankt sein. Vereinzelt sind
die Bestimmungen Uber das Forderungspfandrecht nach ZGB 899 ff. anwendbar.

Bei der Vertragsgestaltung muss folgendes beachtet werden:

Verpflichtungsgeschaft
Es bedarf — anders als bei der normalen Zession der schriftlichen Form (ZGB 900 Abs. 1).

Sicherungsobjekt
Es sind grds. alle Forderungen abtretbar (OR 164 Abs. 1). Die Abtretung von Lohnforderungen ist nur
im Rahmen von OR 325 mdglich.

Sicherungsgrund
Analog zum Pfandrecht.

Verfligungsgeschétft

Die Sicherungszession ist ein Verfligungsvertrag, welcher der Schriftform bedarf (OR 165 Abs. 1). Der
Zessionar muss nicht namentlich genannt sein, eine Blankozession ist zuldssig. Der gute Glaube des
Zessionars ersetz die fehlende Verfligungsmacht nicht; vorbehalten bleibt die Ausnahme von OR 164
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Abs. 2. Der Zedent haftet mangels anderer Abrede fur die Veritat (= fiir das Bestehen der Forderung)
(aber nicht Bonitét) der sicherheitshalber abgetretenen Forderung (OR 171 f.).

Regelung der Notifikation und Einziehung
Die Benachrichtigung des Schuldners ist keine Gultigkeitsvoraussetzung der Zession. Bleibt sie aus,
kann der Schuldner aber weiterhin mit befreiender Wirkung an den Zedenten leisten (OR 167).

Nebenrechte und -pflichten des Zedenten
Beim Inkassomandat und beim Factoring besteht ein zusétzlicher Regelungsbedarf, da es sich um
Dauerschuldverhaltnisse handelt.

Nebenrechte und -pflichten des Zessionars

Der Zessionar hat tiberschiessende Rechtsmacht, wie der Fiduziar bei der Sicherungsiibereignung. Die
Nutzung der zedierten Forderung steht dem Zessionar zu, sofern er nicht darauf verzichtet hat. Er ist
jedoch verpflichtet, eingezogene Zinsen von der Hauptforderung abzuziehen.

Mit der zedierten Forderung gehen auch das Neben- und Vorzugsrecht auf den Zessionar (iber (OR 170
Abs. 1). Verletzt der Zessionar verschuldetermassen die Abrede (z.B. durch mangelnde Sorgfalt bei der
Verwaltung), hat er fiir den Schaden einzustehen (OR 97).

Verwertung
Fehlt eine vertragliche Abrede, erhalt der Zessionar das Recht zur Befriedigung der Forderung; eine

Mahnung ist nicht erforderlich. Der Zessionar kann entweder die zedierte Forderung einziehen oder
nach den Grundsétzen der Privatverwertung vorgehen. und die Forderung verkaufen. Einen allfalligen
Uberschuss hat er aber abzugeben.

Geltendmachung der Hauptforderung
Der Zessionar kann die Hauptforderung erst geltend machen, nachdem er die Einziehung der
abgetretenen Forderung erfolglos versucht oder dem Zedenten die Riickzession angeboten hat.

Pflicht zur Rlckzession

Der Zessionar muss die zedierten Forderungen nach Erfullung oder sonstigem Untergang der
Hauptschuld zurtickzedieren. Die Forderungen fallen wegen der fehlenden Akzessorietdt der
Sicherungszession nicht automatisch zurlck.

Regelung der Zwangsvollstreckung

Im Konkurs des Zedenten verliert dieser die Verfiigungsféhigkeit Gber sein Vermdgen (SchKG 204
Abs. 1). Die Abtretung von Forderungen, die nach Konkurser6ffnung entstanden sind, sind deshalb
nichtig, diese Forderungen fallen in die Konkursmasse.

Factoring
Eine erweiterte Form der Sicherungszession ist das sog. Factoring, bei dem der Kreditschuldner sein

Kundenforderung global an einen Spezialisten abtritt, der in der Folge (im eigenen Namen oder im
Namen des Zedenten) das Inkasso der Forderungen und weitere Leistungen wie Debitorenbuchhaltung
etc. Ubernimmt und vom Kreditschuldner dafiir eine sog. Factoringkommission erhalt.
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4. Sicherungshinterlegung

Hierbei Ubergibt der Schuldner einem Dritten das Sicherungsobjekt mit der Auflage, dieses zu
Sicherungszwecken aufzubewahren und dem Glaubiger bei Nichtbefriedigung herauszugeben bzw. im
Hinblick auf eine Zwangsvollstreckung bereitzuhalten (auch Escrow Agreement genannt).

Verpflichtungsgeschaft
Der Schuldner verpflichtet sich gegenlber dem Glaubiger, einem Dritten (Escrow Agent) das
Sicherungsobjekt mit der Auflage zu Gbergeben, es aufzubewahren.

Sicherungsobjekt
Siehe beim Pfandrecht

Verfugungsgeschaft

Uber das Sicherungsobjekt wird durch Ubergabe an den Escrow Agent verfiigt. Méglich ist auch eine
Besitzanweisung. Der Escrow Agent wird unselbstédndiger Besitzer. Das Recht des Glaubigers kann als
Pfandrecht am hinterlegten Gegenstand verstanden werden, der Pfandbesitz wird durch den Agent
ausgeubt.

Bei vertretbaren Sachen (Geld) wird der Agent Eigentimer, wenn eine Vermischung stattfindet
(=irregulére Sicherungshinterlegung). In diesem Fall steht dem Gldubiger nur noch ein obligatorischer
Anspruch zu.

Besitzmittlungsverhéltnis
Es sind die Bestimmungen tber den Hinterlegungsvertrag (OR 472 ff.) mit der Ausnahme von OR 475.
Es handelt sich dabei um einen echten Vertrag zugunsten Dritter.

Verwertung
Die Verwertung richtet sich nach den Grundsétzen des Pfandrechts. Mangels einer vertraglichen Abrede

ist nur die Betreibung auf Pfandverwertung maoglich. Im Hinterlegungsvertrag kann vereinbart werden,
dass das Sicherungsobjekt bei Falligkeit dem Glaubiger zur Verwertung herauszugeben sei.

Regelung der Zwangsvollstreckung

Der Glaubiger kann bei der reguléren Sicherungshinterlegung im Falle einer Zwangsvollstreckung sein
Pfandrecht gegeniliber dem Hinterleger im Widerspruchverfahren geltend machen. Im Konkurs kann
erst ich vorweg aus dem Pfanderlds befriedigen (SchKG 219 Abs. 1).

Bei der irreguléren Sicherungshinterlegung verbleiben die vertretbaren Sachen beim Agenten. Falls die
vertraglichen Voraussetzungen erfillt sind, kann der Glaubiger die Sachen vom Agent herausverlangen
und verwerten. Einen Uberschuss hat der Glaubiger an den Hinterleger bzw. dessen Konkursmasse
herauszugeben.

5. Verkauf unter Eigentumsvorbehalt

Ein Eigentumsvorbehalt kann nur bei Kaufvertrdgen vereinbart werden. Dabei sichert sich der
Kreditgeber dadurch ab, dass er sich das Eigentum an der verkauften Sache solange vorbehélt, bis der
gesamte Preis bezahlt ist.

Der Eigentumsvorbehalt durchbricht das Faustpfandprinzip, was nur in den Grenzen von ZGB 715 f.
zuldssig ist: Ein konstitutiver Registereintrag gewahrleistet die notwendige Publizitéat.
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Sicherungsgrund
Der Eigentumsvorbehalt dient ausschliesslich der Sicherung des Kaufpreises flr die dem Erwerber
Ubergebene Sache.

Verfligungsgeschétft

Die mit Eigentumsvorbehalt belastete Sache muss in den Besitz des Erwerbers (bergehen. Der
Eigentumsvorbehalt muss vor der Besitziibertragung vereinbart werden, ansonsten liegt ein nichtiges
Umgehungsgeschaft vor, das im Widerspruch zum Verbot der Mobiliarhypothek (ZGB 717) steht.
Eintrag ins Eigentumsvorbehaltsregister

Der Eigentumsvorbehalt muss vor oder nach Besitziibergabe ins Eigentumsvorbehaltsregister
eingetragen werden (ZGB 715 Abs. 1). Die Eintragung erfolgt am Wohnort des Erwerbers der Sache.
Ohne schriftliche Zustimmung des Verdusserers erfolgt die Léschung des Eigentumsvorbehalts nur
aufgrund eines gerichtlichen Urteils. In einer Vertragsklausel sollte deshalb dem Verdusserer neben
einer Konventionalstrafe fur das Nichtkooperieren zusatzlich die Pflicht zur Tragung der Gerichtskosten
auferlegt werden.

Verwertung
Die Verwertung erfolgt durch Riickgabe an den Verdusserer. Falls der Erwerber die Ruckgabe

verweigert oder insolvent wird, ist nach den Vorschriften iber das Widerspruchsverfahren nach SchKG
106 vorzugehen, im Konkurs durch Aussonderung der Kaufsache (SchKG 242). Im Ubrigen ist
betreibungsrechtlich wie beim Pfandrecht vorzugehen.

Die Parteien sollten eine Vereinbarung tber die Voraussetzungen der Riickgabe treffen. Ferner besteht
ein Regelungsbedarf bzgl. der Kostentragung, Zinsen, ggf. eines Retentionsrechts des Erwerbers bis zur
Riickzahlung bereits geleisteter Raten sowie der allg. Ruckabwicklungsmodalitaten.

Der Eigentumsvorbehalt ist akzessorischer Natur, das Eigentum an der Sache geht bei vollstdndiger
Bezahlung automatisch auf den Erwerber ber. Die Loschung im Eigentumsvorbehaltsregister ist bloss
deklaratorisch.

Ist der K&ufer mit der Zahlung in Verzug, kann der Verkaufer auch ohne explizite Vereinbarung vom
Kaufvertrag zuricktreten (analog OR 214 Abs. 3).

Zwangsvollstreckung gegen den Erwerber

Da das Eigentum nicht auf den Erwerber (ibergegangen ist, kann der Verkdufer im Konkurs des
Erwerbers die Aussonderung der Kaufsache verlangen. Bei einer Pfandung kann er sein Eigentum im
Widerspruchsverfahren geltend machen.

Kein offentlicher Glaube des Eigentumsvorbehalts
Eintrdge im Eigentumsvorbehaltsregister muss man nicht kennen. Wer die Kaufsache gutglaubig
erwirbt, wird grds. deren Eigentlimer und muss sich den Eintrag nicht entgegenhalten lassen.

Nicht als gutglaubig gilt, wer nicht die nach den Umsténden erforderliche Aufmerksamkeit aufgewendet
hat (ZGB 3Abs. 2). Das BGE hat die Anforderungen an die Sorgfalt v.a. in Geschaftsbereichen, in denen
oft Waren zweifelhafter Herkunft (z.B. Gebrauchtwagen/Kunstgegenstande) angeboten werden,
schrittweise verscharft.
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Kombination mit Globalzession

Oft ermdglicht erst die Einschaltung eines Dritten, meist einer Bank, die Kreditierung des Kaufpreises.
Bei der Absatzfinanzierung gewahrt die Bank dem Verkdufer einen Kredit, welcher meist durch einen
Globalzession von Kundenforderungen gesichert wird. So wird die Bank als Zessionarin Glaubigerin
des Vorbehaltsk&ufers.

Verarbeitung am Objekt

Wenn der Erwerber den unter Eigentumsvorbehalt gekauften Gegenstand verarbeitet, erwirb er daran
Eigentum, sofern die Arbeit wertvoller ist als der Gegenstand (ZGB 726 Abs. 1).

6. Personalsicherheiten
a) Blrgschaft (OR 492 — 512)

Der Biirge verpflichtet sich, fur die Erfillung der Schuld einzustehen (OR 492 Abs. 1). Wenn der
Hauptschuldner nicht leistet, kann sich der Glaubiger an den Biirgen halten.
Zu beachten ist das Folgende:

Formvorschriften von OR 493:

Alle objektiv und subjektiv wesentlichen Punkte des Birgschaftsvertrags unterstehen den
Formvorschriften von OR 493.

Sicherungsgrund

Die Hauptschuld und die Person des Glaubigers missen zumindest bestimmbar sein. Eine Klausel,
wonach alle zukunftigen Forderungen unter die Blrgschaft fallen, teilunwirksam (fiir die unbestimmten
Forderungen).

Belangbarkeit des Biirgen

Der Solidarbuge (OR 496) kann belangt werden bei Leistungsriickstand und erfolgloser Mahnung des
Hauptschuldners oder bei dessen offensichtlicher Zahlungsunfahigkeit. Ist sie nicht solidarisch, handelt
es sich um eine einfache Birgschaft:

Sie zeichnet sich durch eine vollkommene Subsidiaritat der Verpflichtung des Blrgen aus, die er mit
der Einrede der VVorausklage geltend machen kann.

Bei Mitbilirgschaft (OR 497) verbiirgen sich mehrere Burgen gemeinsam fiir die gleiche Hauptschuld.

Hochstbetrag der Haftung (OR 499)

Beendigung der Biirgschaft (OR 509 ff.)
Die Burgschaft endet aufgrund ihrer Akzessorietat bei Erflillung oder Untergang der Hauptforderung.

Es gibt auch Griinde, welche die Birgschaft allein, unabhéngig von der Hauptschuld, untergehen lassen
(selbstandige Untergangsgriinde, OR 509 Abs. 2-6 und OR 510 ff.). Die Parteien kénnen weitere
Beendigungsgriinde vereinbaren.

Durchsetzbarkeit

Zu beachten sind die Fristen fur die Geltendmachung und Verfolgung der Anspriiche gegen den Blrgen
(OR 510 Abs. 3 und OR 511 Abs. 1). Nach OR 510 Abs. 3 erlischt die Biirgschaft binnen 4 Wochen
nach Ablauf der Frist, wenn die Forderung nicht geltend gemacht wurde. Weiter muss der Rechtsweg
ohne erhebliche Unterbrechung fortgesetzt werden.
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Verringerung des Haftungsbetrags (OR 500)
In jedem Fall verringert sich der Haftungsbetrag bei Birgschaften natiirlicher Personen mindestens im
gleichen Verhaltnis wie die Hauptschuld.

b) Garantievertrag (OR 111 «Vertrag zu Lasten eines Dritten»)

Er sichert als selbstédndiger Vertrag die Leistung eines Dritten als solche, unabhéngig von der Giiltigkeit
der Verpflichtung des Dritten.

Unternehmer Besteller
Dritter/Garantie- Valutaverhiltnis ' Garantieempfan-
auftraggeber |  z.B. Darlehensvertrag ‘ ger/Promissar
R\ Iﬂ
N, . G, 7
< \Oo N
<S.> “\f(, Auftragsverhiltnis -’r§t’;’:§o
2 L&
CASO oL
% " R
Wenn nun der Garant dem 05\’3 5 Q’Q,/ \'QQ’
Promissar eine Garantie , ‘\ 4: \’b,’ er
bezahlen muss, handelt es sich < \"),' (9’0"',0\ g 3
um cine Auslage. Auslagen sind ’:9 S el G Weshalb kommt der
gem. OR 394 {f. &y 4 g;u'unl.du/,n eine
. 3 jarantie

riickerstattungsfihig, also wird : =
der Garant das Geld vom Gara nt/ d_llh/.\l.\l\t lll‘:'n --> Er hat
Garantieauftraggeber ¢ einen Auftrag.
zuriickverlangen. Promittent

Die Garantie ist nicht

akzessorisch

Von einer reinen Garantie spricht man, wenn der Garant dem Promissar (d.h. dem Garantieempfanger
und damit i.d.R. geleichzeitig der Person, die durch die Garantie begunstigt wird) die Leistung eines
Dritten verspricht, ohne dass diese Garantie von einem Schuldverhéltnis im Valutaverhaltnis (d.h. i.d.R.
dem Kreditverhéltnis) abhéngig ist. Die burgschaftsdhnliche Garantie bezieht sich demgegeniber
wirtschaftlich ausschliesslich auf das Valutaverhaltnis.

Im Gegensatz zur Biirgschaft ist die Garantie nicht akzessorisch, sie setzt kein gultiges Grundgeschéft
voraus.

(aa)  Abgrenzungskriterien zur Blrgschaft

- Im Zweifel ist wegen der strengeren Vorschriften Blrgschaft anzunehmen; nur
Garantieerklarungen geschaftsgewandter Banken und Sicherungsgeschafte Giber Auslandgeschéafte
gelten vermutungsweise als Garantien.

- Bei «Garantieerklarungen» von Privaten wird Birgschaft vermutet.

- Wichtigstes Unterscheidungsmerkmal zw. Garantie und Biirgschaft ist die durch Auslegung zu
ermittelnde Akzessorietat zw. Grundgeschéft und Sicherungsvereinbarung. Ist sie gegeben, liegt
eine Birgschaft vor, fehlt sie, liegt eine Garantie vor. Aus dem Vertrag sollte also das Verhaltnis
zw. Grundgeschéft und der Sicherungsvereinbarung klar hervorgehen.

- Nicht entscheidend fiir die Abgrenzung zw. Garantie und Burgschaft ist ein eigenes Interesse der
sichernden Person am Gesamtgeschaft.
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(bb)  Durchsetzung: Belangbarkeit des Garanten

Der Garant kann bei Falligkeit der Garantie belangt werden. Diese tritt ein, wenn die garantierte
Leistung des Garantieauftraggebers nicht zum vereinbarten Zeitpunkt erfolgt. Es braucht weder eine
Mahnung noch eine Nachfrist, da aus OR 111 bloss ein Anspruch auf Schadenersatz, nicht aber auf
Erfullung resultiert.

Daneben miissen auch die sog. Abrufvoraussetzungen erfullt sein, unter denen der Beglinstigte eine
Garantie abrufen kann.

(cc)  Befristung der Garantie

Die Befristung kann sich auf den Eintritt des Garantiefalls oder auf die Inanspruchnahme der Garantie
beziehen. Die Bedeutung der Befristung sollte klar aus dem Garantievertrag hervorgehen. Fehlt eine
entsprechende Vereinbarung, wird i.d.R. zugunsten des Garanten eine Befristung der Inanspruchnahme
vermutet.

Fehlt eine Befristung, gelten die Verjahrungsfristen von OR 127 (10 Jahre). Die besonderen
Verjahrungsnormen des Burgschaftsrechts finden keine Anwendung.

(dd)  Deckungsverhaltnis

Die Garantie basiert of auf einem Garantieauftrag, d.h. auf einem Schuldverhdltnis zw.
Garantieauftraggeber und Garanten/Promittenten. Dieses Verhaltnis untersteht in den meisten Fallen
dem Auftragsrecht nach OR 394 ff. Dabei verpflichtet sich der Garant (oft eine Bank) gegeniiber dem
Garantieauftraggeber (oft einem Darlehnsglaubiger) einen Garantievertrag abzuschliessen, im
Garantiefall die Zahlung zu erbringen und den Weisungen des Garantieauftraggebers Folge zu leisten.
Er untersteht dabei den auftragsrechtlichen Pflichten.

C) Schuldbeitritt

Beim Schuldbeitritt (kumulative Schuldiibernahme) handelt es sich um einen vertragliche Vereinbarung
zw. dem Glaubiger und dem Beitretenden, wonach Letzterer die Schuld aus dem Hauptgeschaft
solidarisch im Sinne von OR 143 ff. mit Gbernimmt. Dies hat keinen Schuldnerwechsel zur Folge,
verstarkt aber die Position des Glaubigers. Der Schuldbeitritt ist im OR nicht ausdriicklich geregelt.

(@aa)  Abgrenzung zur Garantie und Blrgschaft

Der sich verpflichtende Vertragspartner hat beim Schuldbeitritt im Gegensatz zur Blrgschaft ein
erkennbares eigenes Interesse am Geschaft, das zw. Hauptschuldner und dem Glaubiger geschlossen
wurde, und nicht bloss — wie bei der Birgschaft — ein Sicherungsinteresse an der Erfullung der
Hauptschuld.

(bb)  Verpflichtungsgeschéaft

Der Beitretende verpflichtet sich gegeniiber dem Glaubiger der Hauptforderung, die schuldnerische
Leistung zu erbringen, ohne jedoch den Schuldner zu befreien. Dadurch unterscheidet sich der
Schuldbeitritt von der befreienden/privaten Schuldibernahme (OR 176).

Wenn im Vertrag explizit von einer solidarischen Haftung die Rede ist, ist ein Schuldbeitritt zu vermuten
und die Konversion in eine Birgschaft unzuldssig, wobei auch hier der wahre Wille der Parteien nach
dem Vertrauensprinzip zu ermitteln ist. Der Vertrag zw. Gl&ubiger und Beitretendem ist formfrei gultig.
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(cc)  Sicherungsgrund

Die Haftung des Beitretenden ist zwar abhangig vom Entstehen der urspriinglichen Schuld. Sie ist
jedoch im Gegensatz zur Birgschaft nicht akzessorisch. Die beiden Verpflichtungen haben ein eigenes
rechtliches Schicksal. Der Beitretende macht die Schuld zu seiner eigenen, ohne auch die Vorteile zu
ubernehmen. Er kann die Einreden und Einwendungen aus dem Verhaltnis zw. dem Glaubiger und dem
Schuldner nicht geltend machen.

(dd)  Belangbarkeit des Beitretenden

Der Beitretende haftet als echter Solidarschuldner neben dem urspriinglichen Schuldner. Das Verhaltnis
zw. dem Beitretenden und dem Schuldner richtet sich mangels anderweitiger Abrede nach OR 144 ff.

D.  Vertragsklauseln fir den Insolvenzfall in synallagmatischen Vertragen
1. Gesetzliche Regelung (SchKG 211 Abs. 2)

a) Das Recht der Konkursverwaltung auf Eintritt in einen Vertrag

Ob ein Vertrag im Konkursfall Bestand hat oder aufgeldst wird, bestimmt sich zun&chst nach dem
materiellen Recht (SchKG 211 Abs. 2). Bei gewissen Vertrdgen sieht das Gesetz den Konkurs einer
Vertragspartei als Auflésungsgrund vor (z.B. Schenkung OR 250 Abs. 2, Pachtvertrag OR 297a, Auftrag
OR 405 Abs. 1, einfache Gesellschaft OR 545 Abs. 1 Ziff. 3).

Bei Fehlen einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage beliebt der Vertrag im Konkursfall bestehen.
Der Konkurs gilt zudem nicht als wichtiger Grund flr eine ausserordentliche Kiindigung.

Nach SchKG 211 Abs. 2 hat die Konkursverwaltung das Recht auf Eintritt in einen Vertrag, wenn dieser
noch nicht oder erst teilweise erfullt worden ist. Nach Eintritt in den Vertrag kann der Vertragspartner
Sicherstellung flr die Erfullung verlangen. Diese Bestimmung kniipft an OR 83 Abs. 1 an und verleiht
dem Vertragspartner ein Leistungsverweigerungsrecht bis zum Zeitpunkt der Sicherstellung. Bleibt
diese aus, kann der Glaubiger gem. OR 83 Abs. 2 vom Vertrag zurucktreten.

Wenn die Konkursverwaltung sich flr den Vertragseinritt ausspricht, hat sie den Vertrag so gegen sich
gelten zu lassen, wie er zwischen den Parteien abgeschlossen wurde. SchKG 208 und 209 finden keine
Anwendung. Befindet sich die Konkursverwaltung mit der Leistungserbringung in Verzug, kann der
Vertragspartner aufgrund von OR 102 ff. vorgehen.

b) Verzicht der Konkursverwaltung auf Vertragseintritt

Besteht auch kein gesetzlicher Auflésungsgrund, so bleibt diesfalls der Vertrag bestehen. Die solvente
Partei kann ihren Erftllungsanspruch, umgewandelt in eine Geldforderung (SchKG 211 Abs. 1), als
Konkursforderung eingeben. Massgebende fiir die Umwandlung ist ihr Erfiillungsinteresse. Sie kann
somit auch einen allfélligen entgangenen Gewinn geltend machen. Als Anspruch ausgeschlossen ist
hingegen der Schaden aufgrund der Verspétung, die durch die Konkurseréffnung eingetreten ist.
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2. Paulanische Anfechtung (SchKG 285 ff.)

a) Allgemeines

Der Spielraum des Vertragsjuristen bei der Gestaltung von Klauseln fiir den Konkursfall wird durch den
Rechtsbehelf der paulanischen Anfechtung weiter eingeschrénkt. Dieser kann vom Glaubiger nur
ergriffen werden, wenn er bei einer Pfandung wegen seiner Verluste einen provisorischen oder
definitiven Verlustschein erhalten hat. Die Anfechtungsklage richtet sich gegen die Personen, die vom
Schuldner in anfechtbarer Weise beginstigt worden sind, sowie deren Rechtsnachfolger und
bosglaubige Dritte (SchKG 290 Abs. 1).

Die Anfechtungsklage hat zum Ziel, Vermogenswerte der Zwangsvollstreckung zuzufiihren, die dieser
durch eine Rechtshandlung gem. SchKG 286 — 288 entzogen worden sind (SchKG 285 Abs. 1). Eine
erfolgreiche Anfechtung fuhrt lediglich dazu, dass der Vermdgenswert, der erworben worden ist,
zuriickzuerstatten ist. Die dafir erbrachte Gegenleistung ist zu erstatten, soweit sie sich noch in den
Héanden des Schuldners befindet oder dieser durch sie bereichert ist (SchKG 291 Abs. 1). Bestand die
anfechtbare Rechtshandlung in der Tilgung einer Forderung, so tritt dieselbe mit der Rlckerstattung des
Empfangenen wieder in Kraft (SchKG 291 Abs. 2).

b) Arten der paulanischen Anfechtungsklage

Es gibt drei verschiedene Arten der paulanischen Anfechtung: Schenkungsanfechtung (SchKG 286),
Uberschuldungsanfechtung (SchKG 287) und Absichtsanfechtung (SchKG 288). Sie alle zielen darauf
ab, Rechtsgeschafte riickgdngig zu machen, welche die Glaubigerrechte im Konkurs beeintréchtigen,
und so der Konkursmasse Vermdgen zuzufuihren.

(@aa)  Schenkungsanfechtung (SchKG 286)

Hiermit konnen ausser den Ublichen Gelegenheitsgeschenken alle Schenkungen und unentgeltlichen
Verfugungen angefochten werden, die der Schuldner innerhalb des letzten Jahres vor der Pfandung oder
Konkurserdffnung vorgenommen hat.

(bb)  Uberschuldungsanfechtung (SchKG 287)

Ist der Schuldner tiberschuldet, besteht die Gefahr, dass einzelne Glaubiger ihn unter Druck setzen und
zwingen, bestimmte Rechtshandlungen zu ihren Gunsten vorzunehmen. Dadurch werden regelmassig
die Ubrigen Glaubiger im Falle der Pfandung/Konkurs benachteiligt. Deshalb sind nach SchKG 287
gewisse Rechtshandlungen anfechtbar, wenn:

(1) der Schuldner sie innerhalb des letzten Jahres vor der Pfandung oder Konkurser6ffnung
vorgenommen hat.

(2) Muss er im Zeitpunkt der Vornahme bereits Uberschuldet gewesen sein; und
(3) Darf der Begiinstigte nicht nachweisen kénnen, dass er die Uberschuldung nicht gekannt hat

und auch nicht hatte kennen sollen.

(cc)  Absichtsanfechtung (SchKG 288)

Die Absichtspauliana bezieht sich auf alle Handlungen innerhalb der letzten 5 Jahre, mit denen die
Vollstreckungsrechte der Glaubiger beschnitten werden sollen. Neben einer tatsachlichen Schadigung
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der Glaubiger muss auch eine Schadigungsabsicht des Schuldners vorliegen, die fiir den Beglinstigten
erkennbar war. Der Anfechtungsklager tragt die Beweislast.

C) Maoglichkeiten des Vertragsjuristen

Aus all dem lasst sich folgern, dass der Vertragsjurist gewisse Einflussmoglichkeiten hat, um eine
Anfechtung der Sicherstellung nach SchKG 287 mdglichst zu verhindern:

- Vereinbarung einer Globalzession: Dadurch vergrdssert sich die Sicherheit des Zessionars auch
wahrend der Verdachtsperiode ohne die Gefahr einer Uberschuldungsanfechtung.

- Vereinbarung einer suspensiv bedingten Pflicht zur Sicherstellung in der Grundvereinbarung

- Einfordern einer Sicherheitsleistung gestltzt auf OR 83. Die Sicherheitsleistung kann allerdings
als solche nicht klageweise durchgesetzt werden.

- Erkundigen beim Betreibungsamt und bei Glaubigern des Schuldner, um den Entlastungsbeweis
zu ermoglichen.

V1. AGBs und Onlinevertrage
A.  Die Uberprifung von AGBs

Was sind AGBs?

AGBs sind Vertragsklauseln, die vom Anbieter in vorformulierten Texten festgelegt werden, um fir
eine Vielzahl individueller Geschéfte eine standardisierte Ordnung zu schaffen, welche die
gegenseitigen Rechte und Pflichten der Partner im VVoraus moglichst prézise festlegt.

Geltungskontrolle:

Wurden die AGBs rechtswirksam in den Vertrag einbezogen, d.h. mittels Globaliibernahme oder
Vollubernahme? Wichtig ist, dass der AGB-verwender den Vertragspartner auf die AGBs vor —
spat. aber bei — Vertragsabschluss aufmerksam macht! Der Zugriff auf die AGBs muss fiir den
Vertragspartner zumutbar sein, d.h. er darf nicht zu grossen Aufwand haben (z.B. AGBs suchen,
ausdrucken etc.)

Sofern Individualabreden getroffen wurden, gehen diese den AGB-Bestimmungen immer voraus.

Die Ungewohnlichkeitsregel fragt danach, ob die AGB-Bestimmung fir den Vertragspartner
uberraschen war, d.h. ob er mit dieser Klausel rechnen musste oder nicht. Sofern sie tiberraschend war,
erlangt sie KEINE Giltigkeit und versagt somit.

Auslegungskontrolle:

AGBs werden grds. gleich ausgelegt wie Vertragsklauseln. Es kommt aber ggf. zur Anwendung der
Unklarheitsregel: Sofern die AGB-Klausel mehrdeutig ausgelegt werden kann, muss die Variante
gewdhlt werden, welche fiir den Vertragspartner vorteilhafter ist. Damit will man AGB-Verwender
disziplinieren klare und Verstandliche AGBs zu schreiben.

Inhaltskontrolle: UWG 8 oder Verstoss gegen zwingendes Recht
Eine AGB-Klausel ist unlauter und somit unwirksam, wenn sie den Vertragspartner entgegen Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt oder gegen zwingendes Recht verstosst.
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Geltungskontrolle

AGBs rechtswirksam in Vertrag

einbezogen? AGB-Klausel

versagt
(Globaliibernahme/Volliibernahme)
Ja
s on Ja Vorrang
?
Wurden Individualabreden getatigt? Tadividualabrode
Nein P
Ungewohnlichkeitsregel?
Musste die schwichere Partei mit dieser Nein AGB-Klausel
AGB-Klausel rechnen? versagt

Ja

Auslegungskontrolle

Unklarheitsregel?

Ist die ABG-Klausel mehrdeutig
auslegbar?

Auslegung
zugunsten der

schwicheren Partei

Ja

Nein

C (iiberraschend / vertragsfremd)

Inhaltskontrolle

Verstoss gegen UWG 8 oder zwingendes
Recht?

Klausel ist unlauter und unwirksam,
wenn sie die schwichere Partei entgegen
Treu und Glauben unangemessen
benachteiligt

B. Die Gestaltung von AGB-Klausen
1. Freizeichnungsklauseln (OR 100 f.)

- Haftungsausschluss fur Korperschaden ist aufgrund ZGB 27 Abs. 2 unzul&ssig

- Freizeichnungsklauseln in AGB, die vom dispositiven Recht abweichen, werden sehr eng ausgelegt,
wenn sie die Stellung des Kunden verschlechtern.

- Wenn die Freizeichnung der Natur des Geschafts widersprich, ist sie ausserdem auch fir mittlere
und leichte Fahrlassigkeit unzuldssig (Auftragsrecht). Aber auch bei Auftrdgen muss eine
Freizeichnung gem. OR 100 f. moglich sein. Treffen die Parteien aber Vereinbarungen Uber die
vertraglich geschuldete Sorgfalt, handelt es sich nicht um Freizeichnungen, sondern um
Inhaltsbestimmungen. Diese sind zuldssig, sofern sie nicht wegen der Umgehung von OR 100 als
missbrauchlich erscheinen.

- Im Kaufrecht bilden OR 192 Abs. 3 und 199 die Grundlage fur die Wegbereitung der Rechts- und
der Sachgewahrleistung. Umstritten ist deren Verhaltnis zu OR 100, der eine Haftung fiir grobe
Fahrléssigkeit ausschliesst. Ob die kaufrechtlichen Bestimmungen eine Freizeichnung auch fur grobe
Fahrlassigkeit erlauben oder sich das Kaufrecht an die Voraussetzung von OR 100 zu halten hat, ist
vom BGE bis heute nicht entschieden worden.

- Die Haftung des Geschaftsherrn fir seine Hilfspersonen (OR 101) kann wegbedungen werden, dies
muss aber in den AGB unmissversténdlich formuliert sein.
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2.

3.

a)

Gerichtsstandklausel

Der Verzicht auf den ordentlichen Wohnsitzgerichtsstand mittels Globalibernahme von AGB ist
grds. unzulassig, da er ungewdhnlich ist. Ein Verzicht darauf ist nur zuldssig, wenn der AGB-
Verfasser davon ausgehen konnte, dass der andere die Klausel tatséchlich zur Kenntnis genommen,
richtig verstanden und ihr zugestimmt hat = Einzelfallbeurteilung: das BGE meint, dabei komme es
erheblich darf, ob die Klausel an gut sichtbarer Stelle angebracht wurde und deutlich hervortrete
(z.B. Fettgedruckt) oder darauf aufmerksam gemacht wurde. Auch spiele die Erfahrung des
Verzichtenden eine Rolle.

ZPO 32-35 sehen (teil-)zwingende Gerichtsstande fur Streitigkeiten aus Konsumentenvertragen, fur
Klagen aus Miete und Pacht unbeweglicher Sachen sowie flr arbeitsrechtliche Klagen vor. In
solchen Fallen ist eine Gerichtsstandvereinbarung erst nach Entstehung der Streitigkeit moglich.

ZPO 17 Abs. 2 regelt die Formerfordernisse fur Gerichtsstandvereinbarungen = Schrift- oder
Textform. Im Gegensatz zur Schriftform ist bei der Textform keine Unterschrift erforderlich,
weshalb die Form z.B. auch beim E-Mail-Verkehr gewahrt wird.

Branchenbezogene AGB
Allgemeine Verkaufs- und Lieferbedingungen (AVLB)

Zu regeln sind in AVLB die folgenden Punkte:

Allgemeines:

Anwendungsbereich; Schriftformerfordernis und ggf. Abwehrklauseln = Klauseln, welche die AGB
der Gegenpartei unter Vorbehalt einer abweichenden schriftlichen Vereinbarung fur unbeachtlich
erklaren.

Vertragsschluss der spater zu schliessenden Einzelvertragen
Formerfordernisse von Offerte und Annahme, Zeitdauer der Giiltigkeit der Offerte

Preise
Was ist im Preis inbegriffen und v.a. was nicht? Nebenkosten wie z.B. Kosten fur Fracht,
Verpackung, Versicherung, Zolle etc.

Zahlungsbedingungen;
Zahlungsfrist, Zahlungsort, Regelung tber den Zahlungsverzug und Verzugszins (kann hoher als
vom Gesetzt vorgesehen sein).

Lieferung und Abnahme

Lieferfristen; Grinde fiir die angemessene Verlangerung von Lieferfristen; Wegbedingung der
Haftung flr den Verspatungsschaden nach OR 104 bei verspéteter Lieferung durch den Verdusserer;
Ublich ist auch , die Annahme der Kaufsache durch den Kaufer zu einer Rechtspflicht und nicht einer
blossen Obliegenheit zu machen; Regelung bzgl. Rlgeobliegenheiten, Riigefrist z.B. 5 Tage.

Eigentumsvorbehalt (ZGB 715)

Gefahrtragung
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- Gewahrleistung
Oft sehen AVLB anstelle der gesetzlichen Gewahrleistungsanspriiche (Wandelung, Minderung oder
Ersatzlieferung gem. OR 205 f.) ein Nachbesserungsrecht vor. Denkbar ist auch die Beschréankung
der Gewadbhrleistungsanspriiche auf eine Ersatzlieferung; Frist fir die Geltendmachung der
Gewdhrleistung kann in Abweichung vom Gesetz kirzer angesetzt werden. ALVB gehen haufig
davon aus, dass OR 199 lex specialis zu OR 100 ist und enthalten daher eine Wegbedingung der
Haftung auch fiir grobe Fahrlassigkeit = NICHT zu empfehlen.

- Gerichtsstand und anwendbares Recht

b) Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB)

AVB regeln auch den Umfang der Versicherungsleistungen und damit den eigentlichen Geschéftskern.
In der Versicherungspolice werden v.a. die Leistungen der Versicherung aufgefiihrt. Demgegentber
sind Ausschlussklauseln i.d.R. bloss in den AVB oder in den ihnen vorgehenden BVB (Besondere
Versicherungsbedingungen) enthalten.

Versicherungsunternehmen missen der FINMA mit einem Bewilligungsgesuch ihre AVB einreichen,
welche in der CH bei der Versicherung von samtlichen Risiken in der beruflichen VVorsorge und in der
Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung verwendet werden (VAG 4 Abs. 2 lit. r).

Im Ubrigen werden ABV oft erst nachtraglich, d.h. im Rahmen eins Gerichtsverfahrens tiberpriift. Die
meisten Versicherten verzichten aber auf ein gerichtliches Verfahren. Deshalb konnen die
Versicherungen in der Praxis regelméssig unangemessene AVB durchsetzen, zumindest bis es
tatséchlich zu einem Gerichtsverfahren kommt. Das Gericht kann sodann nur einzelne Klauseln mit
Wirkung fur den Einzelfall prifen. Eine kleine Abhilfe — aber ohne Entscheidungskompetenz — bilden
die Versicherungs-Ombudsstellen.

Spezielle Regeln im VVG zur Kontrolle von AVB:

- (® Art. 3'Informations- pflicht des Versicherers

Informations- pflicht des Versicherers

' Der Versicherer muss den Versicherungsnehmer vor Abschluss des - Vorvertrag liche Aufklérungspfl icht der
Versicherungsvertrages verstandlich tber die Identitit des Versicherers und den .
wesentlichen Inhalt des Versicherungsvertrages informieren. Er muss VerSICherung

infarmieren Gber:

* Art. 3L-“\.’-|_‘rlct/_ung der Infarmationspflicht
Verletzung der Informationspflicht H i H H
HhERe et P — erleichterte Kiindigung bei Verletzung der
! Hat der Versicherer die Informationspflicht nach Artikel 3 verletzt, so ist der . .
Versicherungsnehmer berechtigt, den Versicherungsvertrag durch schriftliche |nf0rma'[I0nSpf| |Cht
Erkldrung zu kiindigen. Die Kiindigung wird mit Zugang beim Versicherer
wirksam.
2 pas Kindigungsrecht erlischt vier Wochen, nachdem der % TatsaCh“Che Ubergabepfl |Cht der
Versicherungsnehmer von der Pflichtverletzung und den Informationen nach . h
Artlkel 3 Kenntnis erhalten hat, jedenfalls spatestens ein Jahr nach der VerSIC erung

Pflichtverletzung.

- [ Art. 33 Umfang der Gefahr

Umfang der Gefahr - Unklarheitsregel gilt auch fir AVB, Art.
Soweit dieses Gesetz nicht anders bestimmt, haftet der Versicherer fur alle o - -
Ereignisse, welche die Merkmale der Gefahr, gegen deren Folgen Versicherung 33 enthalt einen aUSformUIlerten
genommen wurde, an sich tragen, es sel denn, dass der \Vertrag einzelne Anwendungsfall

Ereignisse in bestimmiter, unzweideutiger Fassung von der Versicherung '

ausschliesst.
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c) Allgemeine Vertrags- und Reisebedingungen (AVRB)

In diesem Bereich hat der Gesetzgeber dem Schutzbedirfnis der Konsumenten Rechnung getragen und
das PauRG erlassen. Die Bestimmungen des PauRG sind einseitig zwingend, wo nicht ausdricklich
etwas anderes vorgesehen ist (Art. 19). Es kann somit auf diese Bestimmungen verwiesen werden.

C. Besonderheiten des elektronischen Geschaftsverkehrs

1. Veranderung der gesetzlichen Grundlagen

Der Bundesrat hatte einen Vorentwurf zu einem Bundesgesetz (ber den elektronischen
Geschéftsverkehr ausgearbeitet. Ziel war die Verbesserung des Konsumentenschutzes und eine
Angleichung der Rechtslage an die EU. Die Umsetzung fand allerdings aus verschiedenen Griinden
nicht statt. Aber es gab dennoch Neuerungen:

Elektronische Signatur

Am 1. Januar 2005 trat das ZertES in Kraft. Gelichzeitig trat auch ein neuer Art. 14 Abs. 2°¢ OR in
Kraft, wonach der eigenhéndigen Unterschrift die qualifizierte elektronische Signatur gleichgestellt ist,
wenn sie auf einem qualifizierten Zertifikat eines anerkannten Anbieters von Zertifizierungsdiensten
1.S. des ZertES beruht. Die elektronische Signatur hat trotz ihrer Bezeichnung nichts mit einer
Unterschrift zu tun. Es handelt sich um ein kryptographisches Verfahren.

Die Gleichstellung der elektronischen Signatur mit der eigenhandigen Unterschrift mag unter vielen
Gesichtspunkten wiinschenswert sein, sie bring jedoch auch Probleme mit sich. So kann sie die durch
das Schriftformerfordernis bewirkte Warnfunktion nicht Gbernehmen. Ausserdem besteht die Gefahr
des Missbrauchs: Ein Dritter kann dem Inhaber den privaten Schlissel entwenden, indem er sich Zugang
zum PW verschafft.

OR 59a sieht flr solche Falle eine Haftung des Schlisselinhabers vor, wenn dieser nicht glaubhaft
darlegen kann, dass er die nach den Umstanden notwendigen und zumutbaren Sicherheitsvorkehrungen
getroffen hat, um den Missbrauch des Schlissels zu verhindern.

2. Besonderheiten des Vertragsabschlusses im Internet

Meist erfolgt die Vertragsanbahnung durch Ausflillen eines Online-Formulars bzw. Abschicken einer
Online-Bestellung, weshalb die Bestimmungen zum Vertragsschluss unter Abwesenden zur
Anwendung kommen.

Wird aber mittels direkter Rede und Gegenrede (z.B. Chatforum oder Internettelefonie) kommuniziert,
handelt es sich im Zweifel um einen Vertragsschluss unter Anwesenden. Die Annahme muss dabei grds.
sogleich erfolgen (OR 4).

Geht es um die Anpreisung «gewohnlicher» Waren und Dienstleistungen, ist davon auszugehen, dass
es sich um eine blosse Einladung zur Offertenstellung handelt, weil der Anbieter im Netz die
Bestellmenge nicht vorhersehen und nur liefern kann, wenn gentigen Ware auf Vorrat ist. Zur Sicherheit
kann er sich den Entscheid Uber den Vertragsschluss ausdricklich vorbehalten.

Digitale Produkte (z.B. Software, E-Book etc.) sind unbegrenzt vervielfaltigbhar, weshalb kein Grund
besteht, bei ihnen von einer blossen Einladung zur Offertenstellung auszugehen.
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a) Informationspflichten des Anbieters im elektronischen Geschaftsverkehr

Unbestritten ist, dass eine Willensdusserung durch einen einfachen Mausklick méglich ist; der Vertrag
kommt aufgrund des Vertrauensprinzips zustande, wenn der Mausklick bei digitalen Produkten und
Dienstleistungen als Annahme verstanden werden durfte. Der Nachweis eines Irrtums ist aber fiir den
Konsumenten schwierig, weshalb der Gesetzgeber UWG 3 Abs. 1 lit. s ins Leben gerufen hat:

Unlauter handelt insbesondere wer:
Waren, Werke oder Leistungen im elektronischen Geschaftsverkehr Impressumspflicht

anbietet und es dabei unterldsst: i . i i
In ein Impressum gehéren zwingend die

¥ klare und vollstdndige Angaben Uber seine |dentitét und

seine Kontaktadresse einschliesslich derjenigen der Firmenbezeichnung’ die Adresse' die Tel.-
elektronischen Post zu machen, . . .
: . Nummer und auch die E-Mailadresse — ein

2. auf die einzelnen technischen Schritte, die zu einem
Vertragsabschluss fiihren, hinzuweisen, Online-Formular genugt nicht). Das
3. angemessene technische Mittel zur Verfligung zu stellen,

mit denen Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung Impressum sollte dort angebraCht Werden’ wo

erkannt und korrigiert werden kénnen, es der Konsument am ehesten vermutet, v.a.
4, die Bestellung des Kunden unverziglich autf aber an einer Stelle, die auf der Webseite

1ederzeit zuainalich ist
1 g

elektronischern Wege zu bestatigen;

Der Konsument muss auf die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsabschluss fiihren,
hingewiesen werden; er muss sich also stets bewusst sein, in welchem Stadium er sich befindet. Dies
kann mithilfe von Buttons wie «zur Kasse», «kostenpflichtig bestellen» verwirklicht werden.

Ein Sonderfall stellen die In-App-Kaufe dar, bei welchen die Zahlungsinformationen oft bereits im App
abgelegt sind und der Konsument teilweise mit nur einem Klick einen Kaufvornimmt. In der Lehre wird
hier die Meinung vertreten, dass ein einziger Bestellbutton nicht genligt, sondern dass der Konsument
noch einmal ausdriicklich seine Bestellung mittels elektronischer Ruckfrage zu bestatigen hat.

Weiter muss der Anbieter angemessene technische Mittel zur Verfligung stellen, mit denen
Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung erkannt und korrigiert werden kénnen = Bestelltbersicht und
Option der Anderung anbieten. Schliesslich muss unverziglich und auf dem elektronischen Wege eine
Bestatigung der Bestellung versendet werden.

Folgen bei Nichtbeachtung von UWG 3 Abs. 1 lit. s:

Was die zivilrechtlichen Folgen fur den Vertrag selbst sind, beantwortet das UWG nicht. In der Lehre
wird die Meinung vertreten, dass ein Verstoss gegen die genannte Bestimmung keine Nichtigkeit des
Vertrages zur Folge hat. Allgemeine Ungultigkeitsgrinde wie z.B. Irrtum, absichtliche Tauschung oder
Ubervorteilung kénnen natiirlich auch hier geltend gemacht werden.

Worauf ist weiter zu achten?

Es muss zusétzlich das Recht derjenigen Staaten beriicksichtigt werden, in denen der Anbieter den
nationalen Markt der Konsumenten aktiv bearbeitet und seine im Internet angebotenen Leistungen
erbringt. Dabei stehen die Verbraucherrechte-Richtlinie und die E-Commerce-Richtlinie im
Vordergrund, welche beide weitgehende Aufklarungs- und Informationspflichten der Online-Anbieter
vorsehen.
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b)

Einbezug von AGB

Der Verwender hat v.a. folgende Punkte zu beachten:

3.

Anforderungen an einen glltigen Einbezug der AGB sind im Online-Geschéft héher; als Minimum
braucht es deshalb einen deutlichen Hinweis auf die AGB auf dem Bildschirm vor Vertragsschluss

Die Einblendung der AGB gengt allerdings nur, wenn sie der Konsument problemlos herunterladen
und speichern kann. Der Einbezug kann also durch automatische Aufrufe sog. Pop-Up-Fenster oder
durch verweis auf einen klar hervorgehobenen Hyperlink.

Beim Vertragsschluss per E-Mail die AGB mit der Offerte als Anhang mitschicken
ABG klar, ausgewogen und moglichst kurz gestalten
Uberblickbarkeit der AGB durch Scroll-Funktion gewéahrleisten

Fehlt die Mdglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme durch den Konsumenten, werden die AGB
nicht Vertragsbestandteil. Ein nachtraglicher Einbezug ist eine Vertragsveranderung und bedarf der
ausdrucklichen Zustimmung des Vertragspartners. Bei stillschweigen kommen die Grundsétze von
OR 6 zur Anwendung (Stillschweigen gilt nur ausnahmsweise als Zustimmung).

Formvorschriften fir den Vertragsschluss

Wichtig ist diese Frage im Zusammenhang mit der Vollstreckung von Geldforderungen aus Vertragen,
die nicht erfllt werden. Das gegenliber dem ordentlichen Prozessweg erleichterte Betreibungsverfahren
bringt den Glaubiger nur bei Vorliegen eines provisorischen oder definitiven Rechtséffnungstitels ans
Ziel. So wird die provisorische Rechtsoffnung gem. Art. 82 Abs. 1 SchKG nur dann erteilt, wenn ein
Gléubiger uber eine durch Unterschrift bekraftigte Schuldanerkennung verfiigt.

Die Anforderungen an die Unterschrift richten sich nach den Vorschriften von OR 14:

' Die Unterschrift ist eigenhéandig zu schreiben. Bei elektronisch abgeschlossenen
% Eine Nachbildung der eigenhandigen Schrift auf mechanischem Wege wird Vertrégen Iiegt daher regelméssig kein

nur da als gentigend anerkannt, wo deren Gebrauch im Verkehr (iblich ist,

insbesondere wo es sich um die Unterschrift auf Wertpapieren handelt, die in prOViSOfiSCher RECht55ffnun95tite| vor
grosser Zahl ausgegeben werden. und der Gléubiger muss den

2bis per eigenhédndigen Unterschrift gleichgestellt ist die mit einem ordentlichen Prozessweg gehen. Nur

qualifizierten Zeitstempel verbundene qualifizierte elektronische Signatur
gemdss Bundesgesetz vom 18. Mérz 2016 tiber die elektronische Signatur.

wenn eine qualifizierte elektronische

Abweichende gesetzliche oder vertragliche Regelungen bleiben vorbehalten.? Signatur besteht, steht der Weg Uber
? Fiir den Blinden ist die Unterschrift nur dann verbindlich, wenn sie beglaubigt SchKG 82 Abs. 1 offen.

ist, oder wenn nachgewiesen wird, dass er zur Zeit der Unterzeichnung den
Inhalt der Urkunde gekannt hat.

4.

a)

Haftung des Anbieters von Informationen im Internet

Haftung fiir eigne Inhalte des Website-Betreibers

Ein Vertragsverhaltnis zw. User und Betreiber wird beim unentgeltlichen Zugang zu Informationen nur
grds. nicht angenommen. VVoraussetzung einer vertraglichen Beziehung ist ein Rechtsbindungswille der
Parteien. Ob ein solcher vorliegt, entscheidet sich nach den Umsténden des Einzelfalls.
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Vertragliche Haftung

Betreiber, die den Download von Informationen von einem Entgelt abh&ngig machen, haften nach den
allg. Haftungsgrundsatzen im Vertragsrecht dann, wenn nach den oben beschriebenen Grundsétzen ein
Vertrag mit dem User zustande kommt.

Bei Unentgeltlichkeit ist nicht per se auszuschliessen, dass ein Vertrag vorliegt — ein
Rechtsbindungswille wird i.d.R. aber kaum vorliegen. Allerdings ist die Haftung bei unentgeltlichen
Vertrdgen in Anwendung von OR 99 Abs. 2 milder zu beurteilen. Bei Vorliegen eines Vertrages haftet
der Website-Betreiber seinem Vertragspartner aufgrund der allgemeinen vertraglichen Treuepflicht (als
Nebenpflicht) fiir einen méglichst sichere Nutzung der Website.

Wegbedingung der vertraglichen Haftung?
Sie kann nur wegbedungen werden, wenn die Parteien die Freizeichnung zum Vertragsbestandteil
gemacht haben und sofern die Grenzen des Art. 100 OR eingehalten werden.

Ausservertragliche Haftung (fehlender Rechtbindungswille)
Wer Rat und Auskunft erteil, muss dies auch ohne vertragliche Grundlage wahrheitsgetreu tun, sofern:
- er kraft seiner Stellung besonderen Einblick in die betreffenden Gebiete hat,
- erkennbar war, dass die Antwort fir den Anfragenden von folgenschwerer Bedeutung ist oder
sein kann

Schadenersatzpflichtig wird nach Rechtsprechung, wer:
- aufgrund seines Fachwissens in Anspruch genommen wird,
- wunschgemass Rat und Auskunft erteilt oder Gefalligkeitshandlungen erbringt und dabei
- wider besseren Wissens oder leichtfertig unrichtige Angaben macht oder ihm bekannte und fir
den Entscheid wesentliche Tatsachen verschweigt.

Gerade bei Websites, die sich mit dem Thema Gesundheit und Krankheit auseinandersetzten, ist eine
solche Haftung denkbar.

Wegbedingung der ausservertraglichen Haftung

Dies wird meist in Form eines Disclaimers versucht ist aber grds. nicht méglich, sodass die Haftung
nicht abbedungen werden kann. Eine Freizeichnung ist hdchstens denkbar, wenn der User VOR Nutzung
der Website derart auf die Gefahr aufmerksam gemacht wird, dass er als ausdricklich und umfassend
uber die Gefahren aufgeklért gilt.

Dies entbindet ihn zwar nicht, die grundlegenden Sicherheitsstandards zu erfullen. Immerhin kann es
aber dazu flhren, dass ein allfalliger Schadenersatzanspruch wegen Selbstverschuldens herabzusetzen
ist.

Bei der Haftung fir Rat und Auskunft fiir Informationen, die sich auf der Website befinden, kann sich
der Auskunft Erteilende NICHT von der Haftung befreien, indem er auf der Website darauf hinweist,
dass die Angaben auch falsch sein kénnten.

Disclaimer als Benutzungsordnung

In Bezug auf die Wirksamkeit gegenuiber Nutzern ist es wichtig, dass der Disclaimer diesen VOR dem
Benutzen der Website zur Kenntnis gebracht wird. Der Nutzer sollte nur dadurch auf die Seite gelangen
kdnnen, dass er sich ausdricklich mit dem Disclaimer einverstanden erklart. Auf diese Weise kann der
Betreiber nach T&G davon ausgehen, dass der Nutzer den Disclaimer akzeptiert hat.
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b) Haftung fiir user generated content

Der Website-Betreiber haftet auch fiir nicht von ihm selbst erstellte Inhalte auf seiner Website, wenn er
den Anschein erweckt, dass es sich bei den Inhalten um selbst erstellte handelt. Gerade bei Inhalten, die
via Link oder Frame auf der eigenen Website erscheinen, ist diese Definition von Relevanz. Nicht von
ihm, sondern von Usern erstellte und auf der Seite des Betreibers gestellte Inhalte fallen daher nicht
darunter.

Rechtlich stellt sich die Frage, ob die Anbieter von Plattformen fr user generated contents haften, wenn
diese dir Rechte Dritte verletzen. Im zivilrechtlichen Bereich setzen sich betroffene Dritte v.a. mittels
Unterlassungs- und Beseitigungsklagen gegen bestehende Verletzungshandlungen zu Wehr. Denkbar
sind aber auch Schadenersatzanspriiche gestutzt auf die ausservertragliche Haftungsgrundlage gem.
OR 41 ff., wobei sich die Frage der Haftung v.a. bei der Diskussion des Vorliegens eines Verschuldens
entscheidet. Der Betreiber sollte immer klarstellen, dass fremde Inhalte auch klar als solche qualifiziert
werden kénnen.

Wichtig ist v.a. der Hinweis, dass die User sdmtliche Rechte an den hochgeladenen Inhalten innehaben
missen. Uberdies sollte klargestellt werden, dass samtliche diskriminierende und rechtsverletzende
Inhalte nicht hochgeladen werden durfen.

5.  Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln bei grenziberschreitenden Online-
Geschaften

Bei Internetvertrdgen weiss der Anbieter i.d.R. nicht, ob es sich beim Kunden um einen Konsumenten
handelt. Bei der Gestaltung von AGB im Internet ist aufgrund des Gebots der Sicherheit deshalb von
einem B2C-Geschaft auszugehen.

Die Internationalitadt zwingt den Vertragsjuristen, sowohl das internationale Privatrecht als auch das
materielle Konsumentenrecht derjenigen Staaten in seine Uberlegungen mit einzubeziehen, in welchen
eine Geschaftstatigkeit geplant ist oder zumindest nicht ausgeschlossen werden kann.

Die Frage der internationalen Zustandigkeit bestimmt sich im Geschaftsverkehr mit dem EU-Ausland
nach dem LugU. Art. 16 LugU enthalt spezielle Zustandigkeitsregeln fiir Verbraucher, von denen erst
nach Entstehung der Streitigkeit abgewichen werden darf. Dies bedeutet: Handelt es sich bei einem
Internet-Geschaft um eine Verbrauchersache i.S.v. LugU 15 ist eine in den AGB vorgesehene
Gerichtsstandsvereinbarung ungultig, und eine Klage gegen den Verbraucher kann grds. nur in dessen
Wohnsitzstaat erhoben werden (LugU 16 Ziff. 2). Es ist folglich zentral, ob ein Verbrauchergeschaft
nach LugU 15 Ziff. 1 lit. ¢ vorliegt.

IPRG 114 Abs. 1 sieht fir Klagen eines Konsumenten aus einem Konsumentenvertrag gem. IPRG 120
Abs. 1 einen Gerichtsstand an dessen Wohnsitz oder Aufenthaltsort vor. Der Konsument kann darauf
nicht im Voraus verzichten (IPRG 114).

Formerfordernis

Gem. LugU 23 Abs. 2 sind elektronische Ubermittlungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der
Vereinbarung ermdglichen, der Schriftform gleichgestellt. IPRG 5 Abs. 1 Satz 2 hingegen stellt etwas
andere Anforderungen an die Vereinbarung der Gerichtsstandklausel. Solange sich die Vereinbarung
auf beiden Seiten jederzeit ausdrucken l&sst, sollten aber auch die Anforderungen des IPRG erfillt sein.
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Zulassigkeit der Rechtswahl

Bei einer glltigen Gerichtsstandklausel in der CH ist von IPRG 120 Abs. 1 lit. b auszugehen. Diese
Grundsatze konnen jedoch nicht einfach analog auf Werbung und Angebote im Internet tbertragen
werden.

Ein Uber das Internet abgewickeltes Konsumentengeschaft liegt vor, wenn der Anbieter mit seiner
Webseite Konsumenten eines nationalen Markts bzw. eines bestimmten Marktsegments ansprechen
will. Entscheidend ist der auf der Website zum Ausdruck kommende Kontrahierungswille des
Anbieters.

Von einem Kontrahierungswillen ist auszugehen, wenn der Anbieter diesen Markt auch mit anderen
Medien als im Internet aktiv bewirbt. Weitere Kriterien konnen auch die Sprache oder
Wahrungsangaben auf der Website sein.

Fazit
Bei der Aufnahme von Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln in Online-AGB miissen also folgende
Grundsatze beachtet werden:

- Eine Gerichtsstandsklausel zulasten des Konsumenten ist immer unzulassig (LugU 16 i.V.m.
17 / IPRG 114)

- Eine Rechtswahlklausel im Konsumentenbereich ist unzuléssig, wenn der Betreiber mit seiner
Website Konsumenten eines internationalen Markts ansprechen will (IPRG 120 Abs. 1 lit. b)
oder wenn Art. 120 Abs. 1 lit. ¢ erfillt ist.

VII. Internationales Joint Venture im Technologiebereich

A.  Allgemeines

Ziel solcher Vertragsgestaltungen ist in den meisten Fallen eine massgeschneiderte und detaillierte
Loésung zu finden, die:

- Den vielen Variablen im internationalen Wirtschaftsverkehr so weit wie mdglich Rechnung
tragt.

- Als Checkliste fiir die Vertragsabwicklung dienen kann,

- Eine wirksame Grundlage fir die Durchsetzung des WVertrags im Falle von
Auseinandersetzungen sicherstellt.

B.  Vertragsgestaltung

1. Informationsbeschaffung

Bei einem internationalen Joint Venture sind die Essentialia negotti etwa die Vertragsparteien, der
Gegenstand ihrer Zusammenarbeit und die sich daraus ergebenden hauptsachlichen Rechte und
Pflichten. Hinzukommen wichtige Informationen (iber das zwingende Recht der verschiedenen
involvierten Rechtsordnungen und zwar in materieller sowie prozessualer Hinsicht, und nicht zuletzt
auch hinsichtlich der mdglichen anwendbaren Kollisionsrechte. All dies ist Teil der Sorgfaltspflicht
eines Vertragsjuristen.
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2. Vertragsentwurf

1. Einleitung

a. Ausfuhrliche Praambel

b. Beschreibung der Parteien
2. Hauptteil

a. Umschreibung des Vertragsgegenstandes

b. Haupt- und Nebenpflichten und -rechte der Beteiligten

c. Vorschriften Uber Gewéhrleistung, Haftung, Leistungsstorungen, namentlich Verzug

und Rickabwicklung

d. Vorschriften tber Teilnichtigkeit (salvatorische Klauseln)
3. Schlussbestimmungen

a. Form des Vertrages und seiner Anderungen

b. Anwendbares Recht (Rechtswahl)

c. Gerichtsstand oder Schiedsgerichtsbarkeit

3. Umsetzung der Planungsziele

a) Konfliktvermeidung

Bei komplexen grenzlberschreitenden Transaktionen lassen sich Konflikte am ehesten vermeiden,
wenn der Vertrag eine maglichst genaue Beschreibung dessen enthalt, wer die Parteien sind, was sie
wollen, wie sie vorzugehen gedenken, was im Falle einer Vertragsverletzung gelten soll und wie die
Beendigung der Zusammenarbeit ausgestaltet ist.

b) Konfliktlosung

(aa)  Besonderheiten der Schiedsgerichtsbarkeit gegentber der staatlichen Gerichtsbarkeit

Ein Schiedsgericht ist ein privates und kein staatliches Gericht. Entsprechend weist es gegentiber der
staatlichen Gerichtsbarkeit folgende Besonderheiten auf:

- Auswabhl der Schiedsrichter durch Streitparteien
Die Schiedsrichter werden i.d.R. durch die Streitparteien ausgewahlt

- Besondere Sachkunde
Schiedsrichter sollten im Hinblick auf den jeweiligen Streitfall besonders sachkundig sein und z.B.
besondere Rechts-, Sach- und Sprachkenntnisse aufweisen.

- Vertraulichkeit
Es dringen z.B. keine Geschaftsgeheimnisse an die Offentlichkeit, und auch der Schiedsspruch wird
i.d.R. nicht publiziert.

- Meist kiirzere Dauer
Dadurch, dass es i.d.R. keine ordentlichen Rechtsmittel gegen einen Schiedsspruch gibt, dauern
Schiedsverfahren oft nicht so lange wie staatliche Verfahren.

- Nachteil: Begrenzte Kompetenzen
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Schiedsgerichte konnen keine Hoheitsgewalt austiben, also z.B. weder den Schiedsspruch
vollstrecken noch vorsorgliche Massnahmen durchsetzen. Dazu muss man zum staatlichen Gericht.

- Kosten
Die eigne Partei muss tiber die Kosten eines Schiedsverfahrens aufgeklart werden. Diese kénnen v.a.
bei hohen Streitwerten bedeutend héher ausfallen als ein vergleichbares Verfahren vor einem
Staatlichen Gericht

- Vollstreckung wie ein Urteil
Der Schiedsspruch ist zwar ein Urteil von Privatpersonen, dennoch wird er in den meisten Landern
dank des NYU gerichtlich anerkannt und vollstreckt.

(bb)  Arten der Schiedsgerichtsbarkeit

Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit (z.B. ICC, LCIA etc.)

Diese Institutionen haben eigene Verfahrensregeln. Im Falle des Entstehens einer Streitigkeit wird ein
Schiedsantrag an die gewahlte Institution gerichtet, die im Folgenden das Verfahren leitet, also z.B. die
Parteien zur Benennung eines Schiedsrichters auffordert und Fristen setzt.

Ad-hoc Schiedsgerichtsbarkeit

Hier vereinbaren die Parteien alles selbst ohne Bezug auf eine Institution. Es kann z.B. die UNICITRAL
Arbitration Rules Bezug genommen werden. Die Parteien einigen sich entweder im Voraus oder
nachtraglich tiber die Besetzung des Schiedsgerichts.

(cc)  Rechtsquellen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit

National International
/’\‘ //\\.
/N 7N
3 _,‘;J by ‘ )r’/ \_\\
/ CH: \ NYU /"Staats\f\.\
/ \ e\
/ PO\ / Nationales R. \
/ \ /2.B. Kap. 12 IPRG,,
p y / UNICTRAL ML
/ . /
/ Schiedsverfahrens- \ / Schiedsverfahrens-
Fs Regeln / -vertrag {;’ Regeln / -vertrag

N

Unterschiedliche Regelungen fiir nationale und internationale Schiedsverfahren

Die nationale Schiedsgerichtsbarkeit ist in Art. 353 ff. ZPO, die internationale in Art. 176 ff. IPRG
geregelt. Gem. Art. 353 Abs. 2 ZPO koénnen die Parteien durch ausdriickliche Erklarung auch fir ein
nationales Schiedsverfahren die Anwendung der Bestimmungen des IPRG vereinbaren und dadurch die
Bestimmungen der ZPO wegbedingen. Dies hat auch Auswirkungen auf den Rechtsmittelweg. Dies
Erklarung muss schriftlich oder in einer anderen Form erfolgen, die den Nachweis durch Text
ermoglicht (Art. 353 Abs. 2 i.V.m. Art. 358 ZPO).

NYU
Es regelt die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche, enthélt aber auch
Anforderungen z.B. an die Form von Schiedsklauseln.

Nationale Schiedsverfahrensrechte
In der CH ist das internationale Schiedsverfahrensrecht, in den Art. 176 ff. IPRG geregelt.
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Das UNICITRAL-Modellgesetz

Hat das Schiedsgericht seinen Sitz in einem anderen Staat, ist ein anderes nationales
Schiedsverfahrensrecht anzuwenden. Im Hinblick auf die Schiedsverfahrensrechte anderer Staaten ist
auf das UNICITRAL Model Law on International Commercial Arbitration von 1985 hinzuweisen. Es
hat keine Gesetzeskraft, aber hat die Gesetzgebung vieler Staaten beeinflusst.

Nicht staatliche Normen (z.B. ICC)

Es handelt sich dabei um einen Normenkomplex unterhalb der Ebene des staatlichen Rechts. Diese
Verfahrensregeln finden in den Grenzen des zwingenden Rechts und der Schiedsvereinbarung der
Parteien Anwendung, wenn sie von den Parteien ausdrucklich gewéahlt wurden.

Swiss Rules of Arbitration
Seit 1. Juni 2012 sind die einheitlichen Swiss Rules of Arbitration in Kraft.

(dd)  Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs

Schiedsspriiche miussen, bevor sie vollstreckt werden kdénnen, von einem Gericht fur vollstreckbar
erklart werden. Das NYU regelt die méglichen Griinde fiir eine Ablehnung der Anerkennung und
Vollistreckung eines auslandischen Schiedsspruchs in Art. V.

Maogliche Ablehnungsgriinde sind z.B. eine unwirksame Schiedsvereinbarung, fehlendes rechtliches
Gehor oder eine fehlerhafte Zusammensatzung des Schiedsgerichts.

C) Gebot der Durchsetzbarkeit

Die Vereinbarung eines Gerichtsstands oder der Zustandigkeit eines Schiedsgerichts verbessert im
Auslandsgeschéaft die Rechtssicherheit im Hinblick auf die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche.

d) Regelung des Insolvenzfalles

Innerhalb der EU gilt seit dem Jahre 2002 die europdische Insolvenzverordnung, die als Grundsatz
vorschreibt, dass Uberall in der EU ein in einem Mitgliedstaat erdffnetes Insolvenzverfahren
anzuerkennen ist.

e) Organisations- und Steueroptimierung

Um eine Zusammenarbeit im Ausland optimal zu organisieren, empfiehlt es sich oft die Errichtung einer
gemeinsamen juristischen Person, hdufig einer AG in Form eines Joint-Venture. Bei der Errichtung sind
neben den Griindungsmodalitaten auch die Mehrheits- und Vertretungsverhaltnisse zu regeln. Dieser
Teil des Joint-Ventures-Vertrags ist also in aller Regel ein Aktionarbindungsvertrag.

VI1I1.Fragen zur Gerichtsstandsklausel (ZPO 17/ IPRG 5)

Im Generalunternehmervertrag ist die folgende Gerichtsstandsvereinbarung vorhanden: Investor hat
Sitz in Basel, der GU in Luzern und der Gerichtsstand ist in Basel.

Subunternehmer  hat seinen  Werklohn nicht bezahlt gekriegt und will nun ein
Bauhandwerkerpfandrecht; Wo klagt er? --> Sachenrecht ZPO 29, dies ware somit am Ort der Baustelle.
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Investor klagt gegen den GU wegen Mangel des Bauwerkes, der GU meint dies sei berechtigt, aber er
sei nicht schuld, sondern Subunternehmer X --> Streitverkiindigungsklage ZPO 16 --> Der GU, der
verklagt wird, kann die Klage an den Subunternehmer weiterleiten.
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