Zusammenfassung OR AT Schwenzer

4. Teil / Kapitel 2: Der Vertragsschluss im Allgemeinen

§ 27 Willenserklärung und Vertrauensprinzip

I. Begriffe der Willenerklärung und Abgrenzung

1. Begriff

Willenserklärung / Willensäusserung ist die private Willenskundgabe die auf die Erzielung einer Rechtsfolge gerichtet ist. Sie besteht aus 2 Komponenten:

· dem inneren Willen und

· dem äusserlich erkennbaren Erklärungstatbestand

Der Wille selbst wird ebenfalls in 3 Elemente unterteilt:

Handlungswille: 
Bewusstein zu handeln (fehlt, wenn jemand unter Hypnose oder unter Zwang handelt

Geschäftswille: 
Rechtsfolgewille, den Willen, mit einer best. Handlung eine best. Rechtsfolge herbeizuführen

Erklärungswille: 
Geltungswille – den Geschäftswillen kundzutun, damit er die beabsichtigte Rechtswirkung erzeugt

2. Abgrenzungen

Realakte:
Handlungen, an die Rechtsfolgen geknüpft werden unabhängig von einem entsprechenden Willen des Handelnden

rechtsgeschäftsähnliche Handlungen: Wissens- oder Willensmitteilungen, an die Rechtsfolgen geknüpft sind, ohne dass diese vom Mitteilenden gewollt sein müssen.

II. Arten der Willenserklärung

1. Ausdrückliche und konkludente Willenserklärungen

ausdrücklich:
der Geschäftswille kommt unmittelbar zum Ausdruck
( mündliche oder schriftliche Erklärung, oder andere als sprachliche Ausdrucksmittel wie Kopfnicken, Handzeichen

konkludent / stillschweigend: der Geschäftswille wird objektiv allein aus dem Verhalten einer Person abgeleitet, z.B. Auslage im Geschäft
( um aus den Umständen oder der Person auf einen best. Geschäftswillen zu schliessen, müssen genügend Anhaltspunkte vorhanden sein, die nach Treu und Glauben keinen anderen Schluss zulassen

Nichtstun / Schweigen: i.d.R. keine Willenserklärung
( Ausnahme: wenn dies vorher vereinbart wurde oder das Gesetz sieht dies vor

2. Unmittelbare und mittelbare Willenserklärungen

unmittelbar:
i.d.R. mündliche Erklärungen ( unter Anwesenden oder am Telefon

mittelbare:
i.d.R. schriftliche Erkärungen ( unter Abwesenden
( oder mdl. Erklärungen, die durch Boten überbracht werden

3. Empfangsbedürftige und nicht empfangsbedürftige Willenserklärungen

empfangsbedürftig:
sind an eine andere Person gerichtet, die Erklärung muss wahrgenommen werden ( Angebot und Annahme, Gestaltungserklärungen
( rechtsgeschäftsähnliche Handlungen i.d.R. empfangsbedürftig

nicht empfangsbedürftig: es gibt keine Personen, die sich auf eine veränderte Rechtslage einstellen müssen, z.B. Testament

III. Abgabe und Zugang von Willenserklärungen

1. Allgemeines

Es stellt sich die Frage, wenn eine Willenserklärung wirksam wird, zum Zeitpunkt des Absendens oder des Eintreffens bei der Empfängerin. ( OR regelt letzteres = Zugangsprinzip

2. Abgabe

Begriff / Bedeutung

· Eine nicht empfangsbedürftige Willenserklärung ist abgegeben und wirksam, wenn der Erklärende die Erklärung abgegeben hat (entäussert hat)

· eine empfangsbedürftige Willenserklärung muss in Richtung auf die Empfängerin in Bewegung gesetzt werden, so dass unter normalen Umständen mit dem Zugang gerechnet werden kann ( Abgabe Voraussetzung für das spätere Wirksamwerden, d.h. sie werden erst mit Eintreffen beim Empfänger wirksam
( mdl. Erklärungen: sie muss so geäussert werden, dass die Empfängerin sie versteht
( schriftl. Erklärung unter Anwesenden: Überreichen des Schriftstücks
( schriftl. Erklärung unter Abwesenden: wenn sie auf den Weg gebracht wurde

Zeitpunkt der Abgabe kann entscheidend sein für das Vorliegen best. subjektiver Voraussetzungen, die in der Person des Erklärenden liegen, z.B. wenn der Erklärende nach Abgabe der Willenserklärung stirbt

3. Zugang

a) Begriff:

Empfangstheorie: Zugang bedeutet, dass die Willenserklärung in den Machtbereich der Erklärungsempfänger gelangt und unter normalen Umständen mit seiner Kenntnis gerechnet werden kann. Es spielt dabei keine Rolle, ob von der Erklärung wirklich Kenntnis genommen wird.

· uneingeschriebener Brief: wenn damit gerechnet werden kann, dass der Brief in den Briefkasten des Adressaten gelangt (z.B. Freitag absenden, Montag erhalten)

· bei eingeschriebenem Brief: wenn er nicht sofort zugestellt werden kann, ab dem Moment, ab dem unter normalen Umständen mit der Abholung bei der Post gerechnet werden kann, sofern die Abholung nicht vorher erfolgte.

Bei Einsatz von Hilfspersonen ist zu unterscheiden:

· Zugang bei Vertreter ist gleich Zugang bei Geschäftsherrn

· Erklärungsbote: Erklärung geht erst zu, wenn sie in den Machtbereich des Empfängers gelangt

· Empfangsbote: bei der Aushändigung, sofern zur Entgegennahme ermächtigt oder nach Verkehrsauffassung befugt oder geeignet ist, die Erklärung in Empfang zu nehmen, z.B. bei Hausgenossen

b) Bedeutung:

Zeitpunkt entscheidet, ob Erklärung rechtzeitig erfolgt ist und ob der erklärende an seine Erklärung gebunden ist oder sie zurücknehmen kann.

( Art. 9 OR: Widerruf ist bei Angebot und Annahme möglich, wenn er vor oder gleichzeitig mit dem Antrag bzw. der Annahmeerklärung eintrifft

( Von der Wirksamkeit der Willenserklärung ist der Zeitpunkt des Eintritts der Gestaltungswirkung zu unterscheiden, sie kann muss aber nicht mit dem Zugang übereinstimmen. Z.B. bei der Kündigung tritt die Wirkung erst mit Ablauf der Kündigungsfrist ein.

c) Zugangshindernisse

· bei berechtigter Verweigerung ( die entsprechende Erklärung ist nicht zugegangen

· bei unberechtigter Annahmeverweigerung ( Zugang wird fingiert

· andere Zugangshindernisse ( Zugang wird nicht fingiert, aber der Erklärende kann seine Erklärung wiederholen, die Empfängerin kann sich nicht auf Fristversäumung berufen

d) Einschränkungen des Zugangsprinzips

· durch Vereinbarung der Parteien

· durch Verkehrssitte, z.B. wenn jemand Ware express bestellt, oder Hotelreservation

· Widerrufsrecht durch das Gesetz

e) Zugang bei unmittelbaren Erklärungen

· unter Anwesenden abgegebene schriftl. Willenserklärung mit Übergabe des Schriftstücks wirksam

· mdl. Erklärung unter Anwesenden ( Vernehmungstheorie, Kenntnisnahme der Empfängerin

IV. Auslegung von Willenserklärungen

1. Allgemeines

Willenserklärung beruht auf Wille + Erklärung ( sie kann mehrdeutig sein. Bei der Auslegung gelten 2 Ansatzpunkte:

· Abstellen auf den wirklichen Willen, auch wenn er nicht oder nur unklar zum Ausdruck kommt (Willenstheorie)

· Klärung, welchen Sinn eine vernünftige Person der Erklärung nach Treu und Glauben zugemessen hätte (Vertrauenstheorie)

2. Willensprinzip

Wenn ausschliesslich die Interessen des Erklärenden wichtig sind, z.B. beim Testament, wird der wirkliche Wille des Erblassers durch Auslegung ermittelt

Bei den meisten Rechtsgeschäften kommt es auf die Interessen beider Vertragsparteien an, namentlich für alle empfangsbedürftigen Willenserklärungen. Der Empfänger muss in der Lage sein, sich auf die Rechtslage gem. der Willenserklärung einstellen zu können. Weicht der Wille vom objektiven Erklärungswert ab, stellt sich die Frage, ob die Gegenpartei in ihrem Vertrauen auf das Erklärte zu schützen ist. Kein Schutz, wenn

· Erklärungsempfänger Willen des Erklärenden kennt (falsche Bezeichnung schadet nicht, Bsp. Hai-/Walfisch) ( in diesem Fall weiss sie, was der Erklärende will und sie kann sich nicht auf den objektiven Erklärungstatbestand vertrauen ( nicht schutzwürdig

· wenn Erklärungsempfänger den wirklichen Willen des Erklärenden zwar nicht erkannt hat, bei der nach den Umständen gebotenen Sorgfalt aber hätte erkennen können

3. Vertrauensprinzip

Weicht der wirkliche Wille des Erklärenden ab und konnte dies die Gegenpartei bei der gebotenen Sorgfalt nicht erkennen, so ist sie in ihrem Vertrauen auf das objektiv Erklärte zu schützen.

Der objektive Sinn der Willenserklärung ist zu ermitteln, es gilt, was eine vernünftige Person nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste. ( normative Willenserklärung

Wird jemand aufgrund des Vertrauensprinzips an einer Erklärung behaftet, die nicht seinem wirklichen Willen entspricht, so liegt ein Erklärungsirrtum vor und er kann sich durch Anfechtung von den Wirkungen lösen, ist jedoch der Gegenpartei zu Schadenersatz verpflichtet.

4. Bedeutung der Auslegung

sie entscheidet, ob überhaupt eine Willenserklärung vorliegt. Es ist auch möglich ohne Erklärungsbewusstsein eine Willenserklärung abzugeben resp. anzunehmen vgl. Lehrbeispiel Weinsteigerung. 

Zudem entscheidet sie, welcher Sinn einer Willenserklärung zukommen und ob ein Konsens besteht und damit ein Vertrag zwischen 2 Parteien entstanden ist.

§ 28 Angebot und Annahme

I. Allgemeines

Für den Abschluss eines Vertrages ist eine gegenseitige übereinstimmende Willensäusserung notwendig Art. 1 Abs. 1 OR.

· Antragsteller = Anbieter ( Antrag = Angebot, Offerte

· Annehmender = Angebots- / Antragsempfänger ( Annahme = Akzept,


II. Angebot

1. Begriff

a) Allgemeines

Antrag ist eine empfangsbedürftige Willenserklärung, so dass eine andere Person für den Vertragsschluss nur noch ihr Einverständnis geben muss

( wirksam beim Eintreffen, sofern er nicht wirksam widerrufen wurde

( kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen 

b) Bestimmtheit

Antrag muss die wesentlichen Vertragspunkte sowie auf den Vertragspartner hinreichend bestimmt resp. bestimmbar sein.

Erfordernis der Bestimmtheit bezieht sich v.a. auf die Leistung und die Gegenleistung (Gegenstand und Preis bei Kaufsachen) und auf die Personen der Vertragsparteien. Ausgenommen dem Anbieter ist es gleichgültig mit wem er den Vertrag schliesst und sein Angebot sich an einen unbestimmten Personenkreis richtet. (Auslage von Waren mit Angabe des Preises)

c) Bindungswille

Erklärung des Anbieters muss einen genügenden Bindungswillen erkennen lassen, damit man von einem Antrag sprechen kann. Kein Antrag ist z.B. ein letter of intent, ebenfalls unterschieden werden muss die blosse Aufforderung zur Offertstellung ( wer zur Offerte auffordert, nimmt sich die Freiheit heraus, diese an- oder abzulehnen.

Auslegungsregeln Art. 7 ( fehlender Bindungswille kann sich auf der Natur des Geschäftes oder den Umständen ergeben. 

· kein Antrag Versendung von Tariflisten, Preislisten, Prospekte, Werbeunterlagen etc.

· Antrag ist die Auslage von Waren mit Angaben von Preisen

· Antrag mit Widerrufsvorbehalt ( es liegt ein bindender Antrag vor, der Anbieter behält sich Widerruf vor ( nimmt der Empfänger vor Widerruf an, so kommt der Vertrag zustande

d) Zusendung unbestellter Sachen Art. 6 OR

ist kein Antrag Art. 6a Abs. 1. ( auch wenn sie als stillschweigende Offerte betrachtet werden kann, oder wenn der Absender eine ausdrückliche Offerte oder Rechnung beilegt.

· Empfänger sind nicht verpflichtet, die Sache zurückzusenden oder aufzubewahren ( Ware kann verbraucht, weitergegeben oder vernichtet werden

· Ausnahme: wenn Ware offensichtlich irrtümlich zugesandt wurde, muss der Empfänger den Absender benachtrichtigen, damit er sie abholen kann. ( beschränkte Aufbewahrungspflicht

2. Wirkung

a) Bindung des Anbieters

Anbieter ist an seine Offerte gebunden, sie ist unwiderruflich und kann nicht mehr einseitig durch den Anbieter geändert werden

b) Dauer der Bindung

bei der Setzung einer Frist mit Ablauf der Frist

wenn keine Frist die Annahme bestimmt, dann gilt bei

· Antrag unter Anwesenden ( sogleich

· Antrag unter Abwesenden ( bis zum Zeitpunkt, in dem der Anbieter den Eingang einer Annahmeerklärung bei ihrer ordnungsgemässen und rechtzeitigen Absendung erwarten darf ( eine nach den Umständen zu bemessenden Frist

Ausnahme bei Versicherungsverträgen

c) Ausschluss der Bindung

Es steht dem Anbieter frei, die Bindung auszuschliessen, in dem er sich den Widerruf nach Wirksamwerden vorbehält

3. Erlöschen

a) Ablehnung des Angebots

· kann ausdrücklich erfolgen oder

· wenn das Angebot unter Erweiterungen, Einschränkungen oder sonstigen Änderungen angenommen wird ( keine Annahme sondern ein neuer Antrag

b) Ablauf der Annahmefrist

Nicht fristgemässe Annahme führt nicht mehr zum Vertragschluss, sie gilt als neues Angebot. Bei rechtzeitigem absenden gilt Art. 5 Abs. 3

c) Widerruf

d) Tod oder Handlungsunfähigkeit

Grundsätzlich erlischt Angebot nicht nach dem Tod oder nach der Absendung der Offerte eingetretenen Handlungsfähigkeit ausser wo sich der Anbieter selbst binden wollte nicht aber seine Erben. Analog gilt diese Auslegung für die Empfängerin.

III. Annahme

1. Begriff

Annahme ist eine empfangsbedürftige Willenserklärung, die Einverständnis mit dem Angebot bedeutet. ( Sie muss inhaltlich mit dem Angebot übereinstimmen, in Bezug auf die objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte. Sie kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen

konkludent = Realakzept

Annahme ist an keine Form gebunden, der Anbieter kann jedoch die Annahme von einer best. Form abhängig machen.

2. Schweigen als Annahme

a) Grundsatz

Blosses Schweigen ist keine Annahmeerklärung ( auch dann, wenn Anbieter auf der Offerte schreibt, er nehme Schweigen als Annahme an.

b) Ausnahmen

· wenn bei den Vorverhandlungen „Schweigen als Annahme“ vereinbart wurde

· wenn es sich aus der laufenden Geschäftsbeziehung oder den Gepflogenheiten zwischen den Parteien ergibt

· in gewissen gesetzl. Regelungen 

· Art. 6: wenn aus der Natur des Geschäftes oder den Umständen eine ausdrückliche Annahme nicht zu erwarten ist und der Antrag nicht innert einer gewissen Frist abgelehnt wird, gilt Schweigen als Annahme.

· wenn Vertrag der Empfängerin nur Vorteile bringt (Natur des Geschäftes)

· Empfänger hat zur Offerte aufgefordert (Umstände)

3. Wirkungen

Stimmen Angebot und Annahme inhaltlich überein, kommt der Vertrag zustande. (vorbehalten die Wirksamkeit ist von einer Drittperson oder von einer Behörde abhängig.

Wirkungen des Vertragsschlusses werden bei einem Vertragsschluss unter Abwesenden nach Art. 10 zurückdatiert (Datum des Absendens der Erklärungsannahme) ( Gestaltungswirkung. Bei Annahme durch Schweigen beim Zugang der Erklärung. ( Wichtig ist die Datierung für die Vertragswirkungen, wenn z.B. Leistung nach Absendung unmöglich wird, oder im Hinblick auf die Fälligkeit.

Verspätete Annahmeerklärung führt nicht zum Vertragsschluss ( gilt als neuer Antrag

Annahmeerklärung, die Einschränkungen, Änderungsvorschlägen etc. enthält, ist als Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrag zu verstehen.

IV. Sonderfälle

1. Kfm. Bestätigungsschreiben

a) Begriff und Funktion

im kfm. Verkehr ist es üblich, nach Vertragsverhandlungen ein kfm. Bestätigungsschreiben zu senden. Stimmt der Inhalt mit der tatsächlichen Vereinbarung überein, ist der Vertrag gültig zustande gekommen. ( deklaratorisches kfm. Bestätigungsschreiben

Spätere Streitigkeit über Inhalt etc. können dadurch vermieden werden.

b) Beweiskraft

Beweisbedeutung: wenn vom Empfänger das Bestätigungsschreiben unwidersprochen ist, tritt eine Umkehr der Beweislast ein. Es ist nun Sache des Empfängers des Bestätigungsschreibens zu beweisen, das ein Vertrag nicht oder zu anderen Bedingungen geschlossen wurde.

c) konstitutive Wirkung

Das BG misst einem widerspruchslos gebliebenen Bestätigungsschreiben nur dann konstitutive Wirkung bei, wenn es vom Verhandlungsergebnis nicht derart abweicht, dass nach Treu und Glauben nicht mehr mit dem Einverständnis des Empfängers gerechnet werden kann ( Beurteilung nach objektivem Massstab ( läuft hingegen das Bestätigungsschreiben dem Verhandlungsergebnis krass zuwider, kommt eine konstitutive Wirkung nicht in Betracht. Dies v.a. auch dann, wenn gar keine Vertragsverhandlungen stattfanden.

Die konstitutive Wirkung entfällt, wenn der Empfänger des Bestätigungsschreiben innert angemessener Frist dem Inhalt widerspricht ( Widerspruch ist eine empfangsbedürftige Willenserklärung

Sonderregelung bei Versicherungsverträgen

2. Option

Optionsrecht begründet die Möglichkeit durch einseitige Erklärung einen Vertrag zu begründen oder zu verlängern ( Optionsrecht gründet auf einem zwischen den Parteien zuvor geschlossenen Vertrag oder auf Gesetz, deshalb bedarf es keiner Annahmeerklärung durch die andere Partei.

3. Auslobung und Preisausschreiben

a) Auslobung

ist das öffentliche Versprechen einer Belohnung bei Vornahme einer Leistung ( einseitiges Rechtsgeschäft, Annahme nicht erforderlich. Sie ist bis zur Erbringung der Leistung frei widerrufbar, der Auslobende ist aber im Falle des Widerrufs verpflichtet, denjenigen die im Vertrauen auf die Auslobung Aufwendungen gemacht haben, den Vertrauensschaden bis max. zur Höhe des Erfüllungsinteresses zu ersetzen. ( Gilt nicht, wenn der Auslobende beweist, dass die Leistung nicht gelungen wäre.

b) Preisausschreiben

Sonderfall der Auslobung, Versprechen einer Belohnung im Rahmen eines Wettbewerbs.

4. Submission

Mehrere Unternehmen werden eingeladen, aufgrund best. Unterlagen, ein Angebot für die Vertragsleistung zu machen. 

Bieter = Submittenten ( macht Offerte

Ausschreibende = Submissionarin ( ist grundsätzlich frei in ihrem Entschluss, ob und mit wem sie einen Vertrag schliessen will. Verletzt sie die in ihrer Ausschreibung selbst bestimmten Vertragsregeln kommt eine cic Haftung in Betracht.

5. Faktischer Vertrag

a) Allgemeines

Vertragswirkungen treten ohne Vertrag ein 

b) Fallgruppen

· moderner Massenverkehr z.B. bei Transportleistungen ( ein Vertrag kommt allein dadurch zustande, dass man eine Leistung in Anspruch nimmt ( kann jedoch als konkludente Willenserklärung gesehen werden

· Vollzug gesetzte Dauerschuldverhältnisse, die sich nachträglich als ungültig erweisen
( Bsp. Arbeitsvertrag, bei dem geleistet wurde und sich nachträglich herausstellt, dass er ungültig ist ( das Vertragsverhältnis wird während der Dauer seines faktischen Funktionierens als rechtswirksam betrachtet, der Ungültigkeitsgrund kann nur für die Zukunft gemacht werden – teleologische Reduktion der Ungültigkeitsfolgen auf eine Wirkung ex nunc 

V. Widerrufsrecht bei einzelnen Konsumentengeschäften

In versch. Normen wird den Konsumenten ein Widerrufsrecht eingeräumt

1. Haustürgeschäfte

Art. 40a ff – Widerrufsrecht bei Haustürgeschäften und ähnlichen Verträgen

a) Voraussetzungen des Widerspruchsrechts

· gilt nur bei Konsumentenverträgen über bewegliche Sachen und Dienstleistungen, 

· Anbieter handelt gewerbsmässig

· Kunde erwirbt die Leistung für den persönlichen oder familiären Gebrauch

· Entgelt muss Fr. 100.- übersteigen

Widerrufsrecht setzt voraus, dass der Kunde unter besonderen Umständen, z.B. in einer Überrumpelungssituation, zur Abgabe seiner Willenserklärung bestimmt worden ist. Dazu gehören Ansprechen des Kunden

· an seinem Arbeitsplatz

· in Wohnräumen oder in deren unmittelbaren Umgebung

· in öffentl. Verkehrsmitteln oder auf öffentl. Strassen und Plätzen 

· bei einer Werbeveranstaltung, die mit einer Ausflugfahrt verbunden ist etc.

Mangels Schutzbedürftigkeit besteht kein Widerrufsrecht, wenn 

· ein Vertrag, der vom Kunden in Ausübung seiner Erwerbstätigkeit geschlossen wird 

· für Versicherungsverträge

· der Kunde selbst die Vertragsverhandlungen angeregt hat (erste Initiative muss vom Kunden ausgegangen sein)

· bei Vertragsschluss an Markt- und Messeständen

b) Ausübung des Widerspruchsrecht

Innerhalb von 7 Tagen kann der Kunde seine Vertragserklärung schriftlich widerrufen ( die Frist setzt an 2 Voraussetzungen an, die kumulativ gegeben sein müssen:

· Willenserklärung des Kunden

· Kenntnis vom Widerrufsrecht und von der Anbieteradresse, worüber der Kunde vom Anbieter schriftl. zu unterrichten ist ( bei Verstoss gegen diese Orientierungspflicht beginnt die Widerspruchsfrist nicht zu laufen.

Zur Einhaltung der Frist genügt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs.

c) Rechtsfolgen des Widerrufs

Vertrag wird rückwirkend ex tunc aufgelöst, beide Parteien haben empfangene Leistungen zurückzuerstatten, Sachen nach Vindikationsanspruch, Geldleistungen nach Bereicherungsrecht.

2. Abzahlungskauf

Gem. Art. 226 c steht dem Konsumenten beim Abzahlungsvertrag ebenfalls ein Widerrufsrecht zu, es unterscheidet sich vom Haustürgeschäft dadurch, dass der Vertrag zunächst aufschiebend bedingt ist und erst mit Nichtausübung des Widerrufsrechts wirksam wird. Widerrufsfrist 5 Tage.

3. Partnerschaftsvermittlung

Art. 406e Widerrufsrecht  ist aufschiebend bedingt, die Widerrufsfrist beträgt 7 Tage.

§ 29 Konsens und Dissens

I. Konsens

1. Begriff

Konsens liegt vor, wenn die Willenserklärungen der Parteien übereinstimmen. Haben beide das selbe gewollt ( natürlicher oder tatsächlicher Konsens

( Es gilt das Gewollte, selbst wenn das Erklärte davon abweicht.

Kann ein übereinstimmende Wille der Partein nicht festgestellt werden, so sind  die Willenserklärungen nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. ( Ergibt sich daraus ein übereinstimmender Wille ( normativer oder rechtlicher Konsens

2. Wesentliche Vertragspunkte

Konsens muss sich auf alle wesentlichen Vertragspunkte beziehen, zunächst auf die objektiv wesentlichen Punkte wie Leistung und Gegenleistung und Parteien. Diese müssen zumindest bestimmbar sein. Eine Einigung über die Nebenpunkte ist nicht notwendig, ausser sie sind für eine Partei subjektiv wesentlich und die andere Partei konnte dies erkennen. Liegt ein Konsens bzgl. der objektiven wesentlichen Vertragspunkte vor, wird ein Konsens über die Nebenpunkte vermutet, auch wenn die Regelung noch nicht getroffen ist. Es ist Sache der Partei, die sich auf den Nichtabschluss beruft, nachzuweisen, dass die Nebenpunkte subjektiv wesentlich waren, so dass sie ohne diese ein Vertrag noch nicht zustande kommen sollte und dass dies auch der anderen Partei erkennbar war.

3. Rechtsfolgen

Bei Konsens ist Vertrag geschlossen.

Im Falle des normativen Konsens kann die Partei, die an einer Willenserklärung behaftet wird, die nicht ihrem wirklichen Willen entspricht, den Vertrag durch Anfechtung lösen.

II. Dissens

1. Begriff

Dissens entsteht, wenn die Willenserklärungen nicht übereinstimmen und weder ein natürlicher noch normativer Konsens vorliegt. Der Dissens kann sich auf alle oder nur auf einzelne Vertragspunkte beziehen ( Total- oder Partialdissens.

· Offener Dissens ( den Parteien ist bewusst, dass sie sich nicht oder noch nicht über alle Punkte geeinigt haben

· versteckter Dissens ( die Parteien meinen irrtümlich eine Einigung erzielt zu haben obgleich dies nicht der Fall ist

2. Rechtsfolgen

· Dissens bei objektiv wesentlichen Vertragspunkten ( Vertrag kommt nicht zustande

· Dissens bei Nebenpunkten des Vertrages (steht dem Vertragsschluss grundsätzlich nicht entgegen, ausser der Dissens betrifft subjektiv wesentliche Nebenpunkte, d.h. der Vertrag wäre ohne diese nicht geschlossen worden

§ 30 Bewusstes Abweichen von Wille und Erklärung

I. Geheimer Vorbehalt und Scherzerklärung

geheimer Vorbehalt, Mentalreservation ( der Erklärende behält sich insgeheim vor, das Erklärte nicht zu wollen, er geht davon aus, dass die Gegenpartei den geheimen Vorbehalt nicht kennt

Scherzerklärung ( jemand gibt eine nicht ernst gemeinte Willenserklärung ab in der Erwartung, dass die Gegenpartei dies erkennt

Rechtsfolgen: In beiden Fällen ist zu prüfen, ob die Erklärungsempfängerin den Mangel der Ernstlichkeit nicht erkannt hat, in diesem Fall ist sie in ihrem Vertrauen auf das Erklärte zu schützen. Anders wenn die fehlende Ernstlichkeit erkannt wurde oder hätte erkannt werden müssen, dann ist Willenserklärung nichtig.

II. Scheingeschäft

1. Begriff

Scheingeschäft (Simulation) ( beide Partein täuschen einvernehmlich einen Vertrag vor, ohne an diesen gebunden sein zu wollen, um einen Dritten zu täuschen. Voll- oder Teilsimulation möglich, häufig verdeckt ein simuliertes Geschäft ein ernstlich gewolltes (dissimuliertes) ( Grundsstückkauf mit Schwarzgeldabrede

2. Rechtsfolgen

Art. 18 Abs. 1 simuliertes Geschäft ist unwirksam ( gilt auch gegenüber Dritten. Ausnahme: wenn der Schuldner ein simuliertes schriftl. Schuldbekenntnis abgegeben hat und ein Dritter die Forderung im Vertrauen erworben hat, so kann der Schuldner dem Dritten nicht entgegenhalten, die Forderung beruhe auf einem Scheingeschäft.

3. Abgrenzung zu Treuhand-, Strohmann und Umgehungsgeschäften

Bei allen 3 Geschäften entspricht das gewollte rechtliche Gewand nicht dem verfolgten wirtschaftlichen Zweck.

Treuhand:
fiduziarisches Rechtsgeschäft, Treugeberin übergibt dem Treuhänder ein Recht mit der Abrede, im eigenen Namen, aber im Interesse und für Rechnung der Treugeberin tätig zu sein
( schuldrechtliche fiduziarische Grundgeschäfte = Auftrag, Sicherungsabrede
( fiduziarische Übertragung des Rechts = Verfügungsgeschäft
Besteht die Treuhand im Interesse der Treugeberin so wird von Verwaltungstreuhand gesprochen, besteht sie im Interesse des Treunehmers so liegt ein Sicherungstreuhand vor.

Strohmanngeschäft: jemand erwirbt oder übt im eigenen Namen aber für Rechnung und im Interesse eines Hintermanns ein Recht aus, weil der Hintermann selbst nicht in Erscheinung treten will oder kann.

Umgehungsgeschäft: durch eine atypische Vertragsgestaltung soll eine bestimmte Rechtsfolge umgangen werden

7. Teil. Die Leistungsstörungen - Kapitel 1: Allg. Grundlagen

§ 60 Regelungsgegenstand und Systematik

Leistet der Schuldner nicht, nicht zur richtigen Zeit oder bleibt die Leistung hinter den Erwartungen des Gläubigers zurück, so stellt sich die Frage, wie der Gläubiger gegen den Schuldner vorgehen darf.

OR unterscheidet nach der Art der Leistungsstörungen

Nichtleistung

= 
Unmöglichkeit

Spätleistung

=
Schuldnerverzug

Schlechtleistung
=
positive Vertragsverletzung

Leistung kann nicht erbracht werden = Gläubigerverzug (Gläubiger nimmt Leistung nicht entgegen oder nimmt ihr obliegende Mitwirkungspflichten nicht wahr)

Keine systematische zusammenhängende Regelung im OR!

§ 61 Erzwingung der Leistung

I. Allgemeines

Leistet der Schuldner bei Fälligkeit nicht, kann der Gläubiger auf Erfüllung klagen ( Leistungsurteil

Anspruch des Gläubigers wird im OR nicht explizit geregelt, wird aber in Art. 97 Abs. 2, 98 Abs. 1 und 107 Abs. 2 implizit vorausgesetzt.

( Erfüllungsanspruch ist für Gläubiger nur dann von Interesse, wenn der Schuldner zur Leistungserbringung in der Lage ist, z.B. bei Kauf von Grundstücken, Kunstwerken, pers. Leistungen etc.

II. Zwangsvollstreckung

Wenn der Schuldner nach dem Leistungsurteil nicht freiwillig, so bedarf es der Zwangsvollstreckung

1. Allg. Grundsätze

Zwangsvollstreckung ist Teil des Prozessrechts und nicht im OR geregelt, es ist zu unterscheiden zwischen

Geldleistungspflichten
( Art. 38 SchKG (Pfändung und Verwertung der Gegenstände)

anderen Leistungspflichten 
( kant. Recht

2. Vollstreckungsregeln des OR
Art. 98 Abs. 1 und 3 Regelungen, die dem Gläubiger folgende 2 Möglichkeiten offen lassen:

Handlung (Tun) 

( Ersatzvornahme

Unterlassen (Nichtstun) 
( Beseitigung des rechtwidrigen Zustandes.

Die herrschende Lehre geht dabei von Art. 98 Abs. 1 und 3 von einem Mittel der Zwangsvollstreckung aus, ein Leistungsurteil ist daher Voraussetzung. Die materiell-rechtliche Meinung setzt kein Leistungsurteil voraus, diese Möglichkeit hat der Gläubiger aber auch über Art. 107 direkt (kein Leistungsurteil notwendig)

Nach Art. 98.1 kann sich der Gläubige oder einen Dritten vom Gericht ermächtigen lassen die Leistung auf Kosten des Schuldners selbst vorzunehmen. = Ersatzvornahme ( Voraussetzung: Verschulden ist nicht notwendig. richterliche Ermächtigung. Bsp. Ansprüche auf Arbeitsvertrag, Auftrag, Werkvertrag. ( Ohne richterliche Ermächtigung: gesetzl. Regelungen im OR BT, z.B. 259b lit. b etc.

Nach Art. 98.3 besteht ein Anspruch auf Beseitigung des rechtwidrigen Zustandes, wenn der Schuldner einer Unterlassungspflicht zuwiderhandelt ( Verschulden nicht notwendig aber richterliche Ermächtigung. (und nach h.L. Leistungsurteil)

Statt oder neben Beseitigung kann Gläubiger auch auf Schadenersatz nach Art. 982 Abs. 2 verlangen ( erfordert aber Verschulden oder Misslingen des Exkulpationsbeweises.

§ 62 Leistungsverweigerungsrechte

Bei zweiseitigen Verträgen hat der Gläubiger in Art. 82 und 83 ein Sicherungs- und Druckmittel mit dem Rückbehalterecht, es ist dem Gläubiger nicht zumutbar, leisten zu müssen, und auf einen unsicheren Erfüllungsanspruch verwiesen zu werden.

I. Einrede des nicht erfüllten Vertrages

1. Voraussetzungen

· Art. 82 setzt bei einem synallagmatischen Vertrag die gegenseitige Leistung Zug um Zug voraus ( vgl. auch Kaufrecht Art. 184 Abs. 2

· Wenn eine Partei vorleistungspflichtig ist gilt Art. 82 nicht

· Art. 82 setzt 2-seitige Verträge voraus, nach der h. L. jedoch analoge Anwendung auch bei unvollkommenen zweiseitigen Verträgen ( obligatorisches Retentionsrecht. Art. 82 kann auch auf Dauerschuldverträge angewendet werden.

· Erforderlich ist immer, dass die jeweiligen Leistungspflichten aus einem einheitlichen Vertrag hervorgehen.

2. Rechtsfolgen

· Art. 82 gibt dem Schuldner ein Leistungsverweigerungsrecht ( so lange, bis andere Partei erfüllt oder die Erfüllung vertragsgemäss anbietet ( es muss ein reales Angebot sein

· Leistungsverweigerungsrecht ist nicht von Amtes wegen zu beachten, es muss durch Einrede geltend gemacht werden

· Einrede des nicht erfüllten Vertrages steht unter dem Verbot des Rechtsmissbrauchs ( der Wert der vom Schuldner verlangten Leistung darf nicht ausser Verhältnis zum Wert der vom Gläubiger noch zu erbringen Leistung stehen. 

· Ist die Leistung teilbar, ist eine Zurückbehaltung mit entsprechendem Wert möglich

II. Unsicherheitseinrede

1. Voraussetzungen

Bei synallagmatischen Verträgen ( Art. 83.1 ermöglicht ein Zurückbehalterecht bei Verschlechterung der Vermögenslage der anderen Partei. Voraussetzung:

· Zahlungsunfähigkeit ( ist anzunehmen bei Konkurs, fruchtloser Pfändung, Einstellung von Zahlungen

· Zahlungsunfähigkeit muss nach Vertragsschluss eingetreten sein

Hauptbedeutung von Art. 83 bei Verträgen, die vorleistungspflichtig sind. Zug-um-Zug aber ebenfalls möglich.

2. Rechtsfolgen

Zurückbehalterecht gem. Art. 83 Abs. 1 ( Abwendung durch zahlungsunfähige Partei möglich mit Anbieten der vertragsmässigen Leistung oder Sicherheitsleistung. Erfolgt dies nicht innert angemessener Frist ( Rücktrittsrecht des Gläubigers vom Vertrag Art. 83 Abs. 2. ( Grundsätze nach Art. 107 ( Gläubiger muss Frist zur Sicherheitsleistung setzen. Erfolgt der Rücktritt, muss Rückabwicklung für bereits erbrachte Teil-/Leistungen erfolgen.

Kapitel 2: Die Nichtleistung (Unmöglichkeit)

§ 63 Voraussetzungen

I. Begriff der Unmöglichkeit

Nichterfüllung, Nichtleistung oder Unmöglichkeit liegt vor, wenn Schuldner die ihm obliegende Leistung nicht mehr erbringen kann

1. Tatsächliche, rechtliche und wirtschaftliche Unmöglichkeit

Unmöglichkeit kann beruhen auf versch. Gründen beruhen:

· tatsächliche Unmöglichkeit
( die verkaufte Speziessache ist zerstört oder 
( bei Gattungsschuld: die gesamte Gattung ist untergegangen
( wenn Vertragszweck aus anderen tatsächlichen Gründen nicht erbracht werden kann
( Verpflichtungen, die naturgesetzlich nicht denkbar sind
( wenn Zeitpunkt der Leistungserbringung wesentlich gewesen ist, und das Geschäft mit Einhaltung des Zeitpunkts steht oder fällt = Fixgeschäft

· rechtliche Unmöglichkeit
wenn der Vertrag auch eine vom Gesetz nicht zugelassene Rechtsfolge gerichtet ist

· wirtschaftliche Unmöglichkeit
( blosse Unerschwinglichkeit ist keine Unmöglichkeit, eine bei Vertragsschluss nicht bekannte Leistungserschwerung fällt in den Risikobereich des Schuldners ( evt. Grundlagenirrtum oder ausnahmsweise Vertragsanpassung unter gleichen Bedingungen möglich.
(Leistungserbringung ist dem Schuldner nicht zumutbar, obwohl keine tatsächliche Unmöglichkeit vorliegend, Bsp. Bergung eines untergegangene Schiffes 
( wenn die Grenze des dem Schuldner zumutbaren überschritten wird
( wenn die Leistungserbringung dem Schuldner aus moralischen oder ethischen Gründen nicht mehr zumutbar ist

2. Objektive und subjektive Unmöglichkeit

objektiv:
niemand auf der Welt ist in der Lage, die vereinbarte Leistung zu erbringen

subjektiv:
nur der konkrete Schuldner ist nicht in der Lage, die vereinbarte Leistung zu erbringen (Unvermögen)

Umstritten, ob höchstpersönliche Leistung oder Ersatz möglich ist. Bei berühmten Sänger ist Nichtauftritt wegen Krankheit objektiv unmöglich, kommt es nicht darauf an, subjektiv.

3. Anfängliche und nachträgliche Unmöglichkeit

bezieht sich auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses:

anfänglich:
bereits bei Vertragsabschluss war Leistung unmöglich

nachträglich:
Unmöglichkeit ist erst nach Vertragsschluss eingetreten

4. Vorübergehende und dauernde Unmöglichkeit

vorübergehend: im Moment nicht möglich, aber zu einem späteren Zeitpunkt wieder möglich

dauernd:
Leistungserbringung ist dauernd nicht möglich

II. Abgrenzung zum Schuldvertrag

Unmöglichkeit und Verzug schliessen sich gegenseitig aus, Verzug setzt voraus, dass Schuldner noch leisten kann. ( Abgrenzungen im Einzelfall schwieriger.

· Fixgeschäft: es ist der Zeitpunkt zu ermitteln, ab dem Spätleistung in Unmöglichkeit umschlägt

· wirtschaftl. Unmöglichkeit muss Grenze der Zumutbarkeit ermittelt werden

Praxis:


Gläubiger  wird zuerst nach Art. 107 ff vorgehen, mit vorgängiger Fristsetzung, wenn er nicht sicher ist, ob Unmöglichkeit vorliegt.

Nach h. L. ist subjektive Unmöglichkeit nicht nur Verzug, subjektives Unvermögen kann auch Unmöglichkeit darstellen.

§ 64 Rechtsfolgen

es muss zwischen den versch. Unmöglichkeitsarten differenziert werden.

I. Anfängliche objektive Unmöglichkeit

Art. 20 Abs. 1
( Vertrag mit unmöglichem Inhalt ist nichtig



( anfängliche, objektive und dauernde Unmöglichkeit


( kein Erfüllungsanspruch


( Schadenersatz evt. aus cic


( Gegenleistung entfällt

Art. 97 Abs. 1, Art. 119 oder Art. 107 ff: ( alle übrigen Fälle

Art. 171 Abs.1
( Verkauf einer nicht existenten Forderung, gesetzl. Haftung hier vorgesehen

Art. 197
( Sache kann die vereinbarten Eigenschaften aus naturgesetzlichen Gründen nicht haben

Zu beachten ist, wem das Risiko zugeordnet werden soll.

II. Anfängliche subjektive Unmöglichkeit

fällt nicht unter Art. 20 Abs. 1 ( Vertrag ist wirksam

Rechtsfolgen: gleich wie bei nachträglicher Unmöglichkeit

Art. 97
Abs. 1
Schadenersatz des Schuldners sofern keine Entlastungsmöglichkeit, was i.d.R. nicht der Fall ist, weil Voraussetzung für Exkulpationsbeweis ist, dass der Schuldner im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die eigene mangelnde Leistungsfähigkeit nicht kannte und auch nicht kennen musste.

Ausnahme:
Übernahmeverschulden kann fehlen, wenn z.B. Kaufssache kurz vor Vertragsschluss gestohlen wird ( Rechtsfolgen gem. Art. 119.

III. Nachträgliche objektive und subjektive Unmöglichkeit

objektive und subjektive Unmöglichkeit sind beim nachträglichen Eintritt gleich zu behandeln

Abgrenzung, ob eine Partei das Leistungshindernis zu vertreten hat.

Zu vertreten haben die Parteien eigenes Verschulden und das Handeln ihrer Hilfspersonen nach Art. 101, nach Art. 97 Abs. 1 dem Schuldner der Entlastungsbeweis obliegt

1. Von keiner Partei zu vertreten

Rechtsfolgen nach Art. 119

a) Leistungspflicht des Schuldners
erlischt bei Eintritt der Unmöglichkeit Art. 119 Abs. 1 ( Schuldner wird frei ( kein Erfüllungsanspruch und keine sekundäre Leistungspflicht (kein Schadenersatz)
( Gläubiger trägt Leistungsgefahr
( automatischer Eintritt der Rechtsfolgen
( sofern der Schuldner eine Versicherungsleitung für eine untergegangene Leistung erhält (stellvertretendes commodum) kann der Gläubiger die Herausgabe oder Abtretung verlangen

b) Gegenleistungspflicht
Nach Art. 119 Abs. 1 wird Schuldner von der Leistungspflicht befreit und verliert nach Art. 119. Abs. 2 Anspruch auf Gegenleistung ( er trägt die Gegenleistungs- oder Preisgefahr
( wurde die Gegenleistung bereits erbracht ( Art. 119 Abs. 2 ist diese zurückzugewähren ( Rückerstattung nach Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung Art. 62 ff 
(möglich jedoch nach moderner Lehre ein vertragl. Rückabwicklungsschuldverhältnis  nach Art. 109 Abs. 1
Ausnahmen:
( Art. 119.2 gilt nicht, wenn Gläubiger die Gefahr des zufälligen Untergangs zu tragen hat, dann gilt Art. 119.3 ( er bleibt zur Leistung verpflichtet
( verlang der Gläubiger das stellvertretende commodum, so ist er zur Gegenleistung verpflichtet

2. Vom Schuldner zu vertreten

Rechtsfolgen gem. Art. 97 Abs. 1

a) Leistungspflicht des Schuldners
Kein Erfüllungsanspruch, da Unmögliches nicht verlangt werden kann ( der ursprüngliche Erfüllungsanspruch wandelt sich jedoch in einen Sekundäranspruch (Schadenersatz), dabei bleibt das Vertragsverhältnis erhalten. Schadenersatz tritt anstelle der Forderung. 
( bestellte Sicherheiten wie Bürgschaften decken auf den Schadenersatzanspruch 
( Abtretung des Primäranspruchs erfasst auch Sekundäranspruch
( Verjährung läuft weiter und beginnt mit der Umwandlung in Schadenersatz nicht von Neuem
( ist das positive Interesse geschuldet, so ist der Gläubiger so zu stellen, als ob der Schuldner erfüllt hat (relevant für Schadensberechnung, die auf den Zeitpunkt abstellen muss, die dem erfüllt werden sollte)
( dem Gläubiger ist im Rahmen von Art. 97.1 wahlweise zum Schadenersatzanspruch den Anspruch auf den stellvertretenden commodum zu gewähren. 
( Gläubiger ist bei durch den Schuldner verschuldeten Unmöglichkeit nicht schlechter gestellt werden als bei unverschuldeter.

b) Gegenleistungspflicht
( Austauschtheorie: Gläubiger erhält Schadenersatzanspruch als Surrogat für seinen Erfüllungsanspruch, blieb aber die Gegenleistung geschuldet
(Differenztheorie = der Schaden kann anhand der Differenz zwischen der unmöglich gewordenen Leistung und seiner Gegenleistung berechnen, ohne diese jedoch erbringen zu müssen.
Bei Geld kommen beide Theorien zum gleichen Ergebnis, nicht so wenn der Gläubiger eine Sach- oder Arbeitsleistung erbringen muss. Differenztheorie ist hier sachgerechter. Dem Gläubiger sollte im Einzelfall die Wahl überlassen werden, welche Theorie er anwenden will.

c) Rücktrittsrecht
Neben dem von Art. 97.1 gewährten Schadenersatz sollte dem Gläubiger auch ein Rücktrittsrecht analog Art .107.2 zustellen. Der Gläubiger soll bei verschuldeter Unmöglichkeit nicht schlechter als beim Verzug stehen.
( Differenztheorie ist allerdings bereits so etwas wie eine Kombination von Schadenersatz und Rücktrittsrecht, Rücktrittsrecht ist dann wichtig, wenn der Gläubiger die Gegenleistung bereits erbracht hat und ihr Rückgewähr anstrebt.

3. Vom Gläubiger zu vertreten

Keine ausdrückliche Regelung, ausser in Sonderbestimmungen von OR BT. In Analogie zu Art. 324 geht die h. L. davon aus, dass der Schuldner bei einer vom Gläubiger zu vertretenen Unmöglichkeit so zu stellen ist, als ob sie ordnungsgemäss erfüllt hätte. ( Sie wird von ihrer eigenen Leistungspflicht frei und behält den Anspruch auf Gegenleistung. Allfällige Vorteile oder Ersparnisse die wegen der nicht zu erbringenden Leistung anfallen, müssen angerechnet werden.

4. Von beiden Parteien zu vertreten

Im OR nicht geregelt, analoge Anwendung geht davon aus, das der Schuldner der unmöglich gewordenen Leistung den Anspruch auf Gegenleistung behält, er sich jedoch Verrechnung des Schadenersatzanspruches des Gläubigers, der jedoch seinerseits wegen Selbstverschulden des Gläubigers gem. Art. 44.1 zu kürzen ist, entgegenhalten muss.

IV. Teilweise Unmöglichkeit

Gem. Art. 20.2 kommt es bei einer teilbaren Leistung, bei der nur ein Teil unmöglich wird, darauf an, ob der Gläubiger an der möglichen Teilleistung ein Interesse hat oder nicht. Bilden mehrere Sachen ein zusammengehörendes Ganzes (Geschirr) so wird das Interesse an einer Teilleistung kaum gegeben sein und es ist zu beurteilen, ob die Unmöglichkeit der gesamten Leistung vorliegt.

Sofern jedoch der Gläubiger an einer Teilleistung Interesse hat, sind Unmöglichkeitsfolgen nur auf den unmöglichen Teil der Leistung zu beschränken. Bei synallagmatischen Verträgen reduziert sich die Gegenleistungspflicht des Gläubigers entsprechend.

Kapitel 3: Die Spätleistung (Schuldnerverzug)

§ 65 Voraussetzungen

I. Allgemeines

Art. 102 ff. Schuldnerverzug liegt vor,  wenn der Schuldner seine Leistung nicht rechtzeitig erbringt = echte Pflichtverletzung ( vorausgesetzt sind 

· Nichtleistung trotz Möglichkeit der Leistung, 

· Fälligkeit und 

· Mahnung seitens des Gläubigers

II. Nichtleistung trotz Möglichkeit

Die Leistung wird nicht erbracht, obgleich sie möglich wäre. Ist Leistung nicht mehr möglich liegt kein Verzug vor, sondern Unmöglichkeit. Wird die Leistung unmöglich, nachdem der Schuldnerverzug eingetreten ist, so gelten bis zum Zeitpunkt der Unmöglichkeit die Vorschriften zum Verzug, danach diejenigen der Unmöglichkeit. 

( Schuldner muss beim Verzug auch für Zufall einstehen.

( Gläubigerverzug schliesst Schuldnerverzug aus

III. Fälligkeit

Verzug tritt nur ein, wenn nach Art. 102.1 eine Leistung fällig und durchsetzbar ist ( ist der Schuldner zur Leistung noch nicht verpflichtet, kann ihm daraus kein Vorwurf gemacht werden.

Zeitpunkt der Fälligkeit ergibt sich aus der Vereinbarung der Partein, den Umständen oder subsidiär aus Gesetz (Art. 76-80)

Beruft sich Schuldner auf ein Leistungsverweigerungsrecht ( Einrede wegen Verjährung ( entsteht kein Schuldnerverzug. Ein bereits bestehender Verzug endet mit der Verjährungseinrede.

IV. Mahnung

1. Grundsatz

Art. 102.1 setzt Mahnung durch Gläubiger voraus ( sie muss unmissverständlich sein. Es ist eine rechtsgeschäftliche Handlung und kommt einer Willenserklärung und entsprechend anwendbar. Sie ist formlos und konkludent möglich und wird als empfangsbedürftige Erklärung mit Eintreffen beim Schuldner wirksam. Ab diesem Zeitpunkt treten die Verzugsfolgen ein. Blosse Rechnung ist noch keine Mahnung, aber Zusendung eines Rechnungsauszuges etc. Die Mahnung kann vor Fälligkeit erfolgen, Verzugsfolgen treten dann gleichzeitig mit Fälligkeit ein.

2. Ausnahmen

a) bestimmter Verfalltag

Art. 102.2 ( eine Mahnung ist nicht notwendig, wenn ein best. Verfalltag vereinbart wurde oder sich ein solcher aus einer ordnungsgemässen Kündigung ergibt. Der Verfalltag muss vereinbart sein. Entscheidend ist, dass dieser kalendermässig bestimmbar ist.

b) weitere Fälle

eine Mahnung ist nicht notwendig, wenn man bereit weiss, dass sie zwecklos ist oder dem Gläubiger nicht zumutbar ist. Insbesonders dann wenn der Schuldner die Erfüllung endgültig verweigert oder den Zugang der Mahnung verhindert.

§ 66 Rechtsfolgen

Art. 103 – 109

I. Im Allgemeinen

1. Ersatz der Verspätungsschadens

Art. 103 Abs. 1 ( Schuldner haftet auf Schadenersatz, wenn er nicht nachweist, dass er den Verzug nicht zu vertreten hat (103.2)

Schadenersatz = Ersatz für Verspätungsschaden ( für Vermögensnachteil, der durch die Verspätung eingetreten ist. z.B. für entgangener Nutzungsvorteil oder Wiederverkaufsgewinn, Kosten für entgangene Miete

( Schuldner haftet nur, wenn er nicht exkulpieren kann

( Schuldner hat eigenes Verschulden + Handeln der Hilfsperson nach Art. 101 bei zu vertreten

( Geldmangel ist immer zu vertreten

( Schadenersatzanspruch tritt neben Erfüllungsanspruch und kann zusätzlich geltend gemacht werden

2. Haftungsverschärfung

Haftungsmilderungen entfallen, z.B. nach Art. 99 ( Schuldner muss auch für leichte Fahrlässigkeit einstehen

103.1 Haftung auch für Zufall, er muss für Schaden gem. Art. 97.1 einstehen 

( Haftungsbefreiung nur, wenn der Schuldner nachweisen kann, dass der gleiche Zufall auch bei rechtzeitiger Erfüllung den Leistungsgegenstand in gleicher Weise getroffen hätte ( Anerkennung der Berufung auf rechtmässiges Alternativverhalten

3. Verzugszinsen bei Geldforderungen

Ist man mit einer Geldleistung in Verzug so schuldet man grundsätzlich Verzugszinsen.

· Art. 104 Abs. 1  ( mind. 5 %, 

· höhere Zinsen können durch die Parteien vereinbart werden (Abs. 2) 

· Kaufleute können einen höheren Zins verlangen, wenn der Bankdiskonto am Zahlungsort 5 % übersteigt (Abs. 3)

· Sonderregelung für Zins- und Rentenschulden und Geldschulden aus Schenkungsversprechen Art. 105

· Von Verzugszinsen sind grundsätzlich keine weiteren Verzugszinsen zu bezahlen

Hat der Gläubiger einen Schaden der grösser ist als die Verzugszinsen so kann dieser verlangen, dass er ersetzt wird (Art. 106. 1) ( Voraussetzung ist jedoch, dass der Schuldner den Verzug verschuldet hat und ihm der Exkulpationsbeweis nicht gelingt.

Der Verzug des Schuldners berührt  den Bestand des Vertrages nicht, der Gläubiger bleibt weiterhin gebunden.

II. Bei synallagmatischen Verträgen

1. Allgemeines

Art. 107 – 109 ermöglichen dem Gläubiger, über das weitere Schicksal des Vertrages und damit über ihre eigene Leistungspflicht zu entscheiden ( dem Schuldner muss jedoch gem. Art. 107 Abs. 2 zuerst eine Nachfrist gewährt werden.

2. Nachfristsetzung

a) Grundsatz

Art. 107 Abs. 1 ( es muss eine angemessene Nachfrist gesetzt werden, Bedingung wenn der Gläubiger einen anderen Rechtsbehelf als die Erfüllung wünscht.

· Nachfrist = ultimative Aufforderung innert der gesetzten Frist Leistung zu erbringen ( rechtsgeschäftliche empfangsbedürftige Willenserklärung, die keiner besonderen Form bedarf. 

· Nachfristsetzung ist erst möglich, wenn Schuldner bereits im Verzug ist, die Nachfristsetzung kann aber bereits mit der Mahnung erfolgen.

· Nachfrist muss angemessen sein, einer objektiv zu kurzen Nachfrist muss sich der Schuldner widersetzten, sonst gilt sie als angenommen. Verspricht der Schuldner innert einer gewissen Frist zu leisten, so setzt er den Lauf der Frist in Gang.

· zugunsten von schwächeren Parteien legt das Gesetz bei einzelnen Verträgen die Nachfristdauer fest (Verzug des Mieters)

b) Ausnahmen

Art. 108 ( Nachfristsetzung ist nicht notwendig, wenn sie eine nutzlose Formalität wäre oder der Gläubiger an einer nachträglichen Erfüllung kein Interesse hat ( 107 Abs. 2. Gründe sind gemäss Art. 108

· Ziff. 1: wenn sich aus dem Verhalten des Schuldners ergibt, dass eine Nachfristsetzung nutzlos wäre ( z.B. wenn der Schuldner ernsthaft und endgültig die Erfüllung verweigert oder wenn die Leistung auch innert der gesetzten Nachfrist nicht erbracht werden könnte

· Ziff. 2: wenn das Interesse des Gläubigers an der Leistung weggefallen ist und der Schuldner dies im voraus erkennen konnte  (verspätete Lieferung von Saisonware)

· Ziff 3. wenn Fixgeschäfte vereinbart wurden, die Absicht der Partein so war, dass zu einem genau bestimmten Zeitpunkt die Leistung zu erfolgen hatte. Umschreibungen wie spätestens, genau, nicht später als ...... Bsp. Hochzeitstorte

2. Wahlrecht des Gläubigers

Nach Art. 107 Abs. 2 steht dem Gläubiger ein 3-faches Wahlrecht offen, wenn Schuldner nach 107.1 nicht leistet oder die Nachfristsetzung gem. 108 entbehrlich ist:

a) Erfüllung und Ersatz des Verzugsschadens
Gläubiger kann an der Erfüllung festhalten und zusätzlich Ersatz des Verzugsschadens nach Art. 103 verlangen

b) Verzicht auf Erfüllung und Schadenersatz wegen Nichterfüllung
die muss dem Schuldner unverzüglich mitgeteilt werden. Verzichtserklärung ist eine formlos mögliche Gestaltungserklärung mit deren Wirksamwerden der Erfüllungsanspruch erlischt ( an deren Stelle tritt der Anspruch auf Schadenersatz wegen Nichterfüllung (Gläubiger kann nicht mehr auf die Erfüllung zurückkommen) ( Schadenersatz kann jedoch nur verlangt werden, wenn der Schuldner sich nicht exkulpieren kann. ( Berechnung des Schadenersatzes wie Art. 97 Abs. 1, d.h. geschuldet ist das positive Vertragsinteresse (Gläubiger ist so zu stellen, als ob der Vertrag erfüllt worden wäre) Zeitpunkt der Fälligkeit ist für die Berechnung massgebend. Vergrössert sich der Schaden für den Gläubiger danach, sind im auch diese Nachteile zu ersetzen ( der Gläubiger kann seinerseits zur Gegenleistung verpflichtet bleiben, je nachdem ob die Austausch- oder Differenztheorie angewendet wird.

c) Verzicht auf Erfüllung und Rücktritt
Statt Schadenersatz wegen Nichterfüllung zu fordern kann der Gläubiger auch  vom Vertrag zurücktreten ( eine unverzügliche Verzichtserklärung ist notwendig. Ein Verschulden des Schuldners ist dabei nicht vorausgesetzt und ist deshalb für den Gläubiger dann von Interesse, wenn den Schuldner kein Verschulden trifft und er eine allfällig bereits erbrachte Leistung zurück haben möchte. In allen anderen Fällen wird er eher Schadenersatz wegen Nichterfüllung verlangen. ( Rücktrittsrecht wird durch Gestaltungserklärung ausgeübt, Rechtsfolge nach Art. 109. ( Ziff. 1: der Gläubiger kann die Gegenleistung verweigern und bereits Geleistetes zurückfordern, was auch für den Schuldner gilt ( Umwandlungstheorie = durch den Rücktritt wird der Vertrag nicht aufgehoben sondern in ein Rückabwicklungsverhältnis umgewandelt. Damit sind die Rückgabepflichten vertraglicher Natur und unterliegen der 10-jährigen Verjährungsfrist nach Art. 127. Sachleistungen müssen rückübereignet werden. Vertragl. Nebenleistungen, die nicht leistungsbezogen sind, bleiben wirksam.
Bei einem Rücktritt kann der Gläubiger nach Art. 109 Abs. 2 einen Ersatz des Vertrauensschadens verlangen, er ist so zu stellen, als ob er vom Vertrag nie etwas gehört hätte. Beim Verschulden des Schuldners  sollte jedoch das positive Vertragsinteresse nach Art. 97.1 verlangt werden können, und entsprechend das negative Vertragsinteresse, wenn den Schuldner kein Verschulden trifft nach Art. 109 Abs. 2

4. Sonderfälle

a) Teilverzug

nicht gesetzl. geregelt. Rechtsbehelfe können gem. Art. 107 Abs. 2 nur für die ausstehenden Teile der Leistung geltend gemacht werden. Ausnahme wenn die bereits erbrachte Teilleistung für den Gläubiger objektiv ohne Interesse ist. 

Ebenso, wenn der Gläubiger eine nicht teilbare Sachleistung bereits erbracht hat, und die vollständige Vertragserfüllung durch den Geldschuldner ausgeschlossen scheint. ( Rechtsbehelfe wie für Gesamtleistung ( gem. Art. 207 Abs. 1 ist Rücktritt ausgeschlossen, wenn der Gläubiger die bereits erhaltene Teilleistung wegen Selbstverschulden nicht mehr zurückgeben kann.

b) Dauerschuldverhältnisse

Rücktrittsrecht wandelt sich grundsätzlich in ein Kündigungsrecht. Soweit der Vertrag erfüllt ist bleibt er aufrecht erhalten, eine Aufhebung erfolgt nur für künftige Leistungen. Ausnahmsweise kann der Gläubiger auch eine rückwirkende Auflösung verlangen, wenn die bereits erbrachte Leistung aufgrund des Verzugs für ihn nicht mehr von Interesse ist und er deshalb den Vertrag für die Dauer, während er erfüllt wurde, nicht abgeschlossen hätte.

c) Sukzessivlieferungsverträge

Verzug wirkt sich auf die ausstehende Rate aus, sind mehrere Raten betroffen oder muss man damit rechnen, dass zukünftig die Zahlungen ausbleiben werden, und dem Gläubiger das Abwarten künftiger Vertragsverletzungen nicht zumutbar ist, so steht ihm analog Art. 107 Abs. 2 ein Rücktrittsrecht in Bezug auf die noch fälligen Raten zu und er kann sich für die Zukunft vom ganzen Vertrag lösen. ( der bereits abgewickelte Teil des Sukzessivliefervertrages bleibt davon unberührt.

Kapitel 4: Die Schlechtleistung (positive Vertragsverletzung)

§ 67 Voraussetzungen

I. Allgemeines

Man unterscheidet zwischen 2 Fallgruppen, die Schlechterbringung oder Schlechterfüllung einer Hauptleistung oder die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten

II. Schlechterbringung einer Hauptleistung

Entspricht die Leistung nicht dem vertraglich vereinbarten, so kann der Gläubiger versch. Nachteile erleiden:

· Störung des Synallagmas: Wert der Gegenleistung ist kleiner als der erbrachten Leistung

· entgangener Gewinn

· entgangene Gebrauchsvorteile

· Mangelfolgeschäden (Körper- oder Sachschäden verursacht durch die mangelhafte Leistung etc.)

Für Sach- und Werkleistungen, für ein Erfolg und nicht nur ein sorgfältiges Tätigwerden gefordert wird,  enthält das Gesetz detaillierte Regeln für Schlechterfüllung, es stellt sich dabei die Frage, wie diese zu Art. 97. Abs. 1 stehen.

· Kaufvertrag: BG lässt Art. 97 Abs. 1 neben den Ansprüchen wegen Mängelgewährleistung zu, wenn die kaufrechtlichen Voraussetzungen gem. Art. 201, 210 erfüllt sind

· Werkvertrag, Mietrecht, Haftung für Reisemängel schliessen Mängelhaftung nach Art. 97 Abs. 1 aus – Spezialvorschrift geht vor.

Beim Dienstleistungs- und Arbeitsverträge ist kein Erfolg sondern nur ein sorgfältiges Tätigwerden geschuldet, die Schlechterfüllung ist somit mit einer Sorgfaltspflichtverletzung verbunden. Soweit es Spezialregelungen im OR BT gibt, entsprechen sie Art. 97 Abs. 1 ( kein Konkurrenzproblem 

Werden durch die Schlechterfüllung einer Hauptleistung auch absolute Rechtsgüter des Gläubigers verletzt, so kann Ersatz dieser Mangelfolgeschäden auch über das Deliktsrecht gefordert werden (Anspruchskonkurrenz). Reine Vermögensschäden kein konkurrierender Deliktsanspruch wegen Widerrechtlichkeit.

III. Verletzung von Nebenpflichten

Nebenpflichten können aus Art. 2 Abs. 1 ZGB abgeleitet werden. Es ist zu unterscheiden zwischen 

· Obhut- und Schutzpflichten: Schutz des Gläubigers vor Beeinträchtigung seiner körperlichen Integrität und seines Eigentums (Sicherung der Skipisten, Arbeitsplatz etc.) ( an das Vertragsrecht angepasste deliktische Verhaltenspflichten

· Leistungsbezogene Nebenpflichten: sollen den eintritt des mit dem Vertrag bezweckten Erfolgs sichern, Aufklärungs-, Beratungs- und Informationspflichten. 

Der Schuldner hat alles zu unterlassen, was das Erreichen des Vertragszwecks behindert könnte.

§ 68 Rechtsfolgen

I. Erfüllungsanspruch

1. Schlechterbringung einer Hauptleistung

unterschiedlich, je nach Vertragstyp.

Spezieskauf:
Käufer hat nur Sekundäransprüche, nicht aber Anspruch auf Nachbesserung

Gattungskauf:
bei Lieferung von minderer Qualität besteht der ursprüngliche Anspruch auf mittlere Qualität weiter

Miet- und Werkvertragsrecht: Sonderregelungen zum Nachbesserungsanspruch des Mieters bzw. des Bestellers, die dem allg. Erfüllungsanspruch vorgehen

Arbeitsvertrag: Arbeitgeber hat kein Recht auf Nachleistung, Ausnahme: Heimarbeitsvertrag

Auftrag:
Nachbesserungsanspruch besteht, soweit sie möglich ist und nicht übermässige Kosten verursacht

2. Verletzung von Nebenpflichten

Ob dem Gläubiger dabei ein Erfüllungsanspruch zusteht, hängt vom Einzelfall ab. Grundsätzlich gilt, dass die Obhut- und Schutzpflichten nicht selbständig einklagbar sind, der Gläubiger wird auf Sekundäransprüche verwiesen, die Erfüllung von leistungsbezogenen Nebenpflichten (z.B. Verpackung) kann klageweise erzwungen werden, ist aber von untergeordneter Bedeutung

II. Schadenersatz

Erleidet der Gläubiger aufgrund der Schlechtleistung einen Schaden, so ist dieser zu ersetzen ( positives Interesse ( der Minderwert, der entgangene Gewinn und Gebrauchsvorteile sowie allfällige Mängelfolgeschäden sind zu ersetzen.

( grundsätzlich ist vorausgesetzt, dass es dem Schuldner nicht gelingt nachzuweisen, dass er den Schaden nicht zu vertreten hat.

( bei versch. Vertragstypen steht es dem Gläubiger offen, die Gegenleistung entsprechend der mangelhaften Leistung anhand der Minderung, herabzusetzen ( Minderungsanspruch ist faktisch ein Schadenersatzanspruch, da der Minderwert der Vertragsleistung kompensiert wird. Die Minderung ist jedoch verschuldensunabhängig.

III. Rücktrittsrecht

Versch. Bestimmungen des OR BT gewähren dem Gläubiger bei mangelhafter Hauptleistung ein Rücktritts- oder Kündigungsrecht ( diese hängt nicht vom Verschulden des Schuldners ab, ist jedoch nur bei wesentlichen Vertragsverletzungen möglich, wenn die Aufrechterhaltung des Vertrages dem Gläubiger nicht mehr zumutbar ist.

Liegen keine speziellen Bestimmungen vor insbesondere auch bei der Verletzung von Nebenpflichten gilt das Rücktrittsrecht nach Art. 97 Abs. 1 bzw. analog 107. Abs. 2. Rücktrittsrecht ist verschuldensunabhängig setzt aber wesentliche Vertragsverletzung voraus.

Neben der Rückabwicklung kann gem. Art. 109 Abs. 2 das negative bei Verschulden des Schuldners auch das positive Vertragsinteresse verlangt werden.

IV. Sonderfälle

Bei teilweiser Schlechtleistung, Schlechtleistung bei Dauerschuldverhältnissen und Sukzessivlieferungsverträgen gelten die gleichen Grundsätze wie bei Unmöglichkeit und Verzug.

Kapitel 5: Der Gläubigerverzug

§ 69 Voraussetzungen

I. Allgemeines

Unterlässt ein Gläubiger notwendige Mitwirkungshandlungen so ist die Leistungsstörung auf ihn zurückzuführen.

Mitwirkungshandlungen sind keine Rechtspflichten sondern Obliegenheiten des Gläubigers ( Schuldner kann weder auf Mitwirkung klagen noch bei Unterbleiben Schadenersatz verlangen. Im Einzellfall ist Mitwirkung eine echte Pflicht, ihre Verletzung begründet den Schuldnerverzug ( Abnahmepflicht wird als Hauptpflicht angesehen

Bei synallagmatischem Vertrag wird die Annahmeverweigerung dazu führen, dass die Gegenleistung nicht erbracht wird. Beim Zug um Zug Geschäft gerät der Gläubiger gleichzeitig in Schuldnerverzug. ( Auf die Rechtsfolgen des Gläubigerverzugs ist der Schuldner nur dann angewiesen, wenn er selbst vorleistungspflichtig ist und wenn die Nichtannahme durch den Gläubiger nicht als Vertragsbruch erblickt werden kann (?)

II. Leistungsangebot des Schuldners

Gläubigerverzug setzt voraus, dass Schuldner zur Leistung berechtigt ist und sie zumindest erbringbar ist. Fälligkeit ist nicht vorausgesetzt. Der Schuldner muss zur Leistungserbringung imstande und bereit sein. Unmöglichkeit schliesst Gläubigerverzug aus.

Art. 91 verlangt, dass der Schuldner die vereinbarte Leistung am richtigen Ort und zur richtigen Zeit anbietet, Teilleistungen braucht der Gläubiger nicht zu akzeptieren, ausser es wurde so vereinbart. Wird die Leistung vor Fälligkeit erbracht, muss der Schuldner dies dem Gläubiger rechtzeitig vorher ankündigen.

Ein tatsächliches Angebot ist erforderlich – Erfüllung muss nur noch von der Mitwirkung des Gläubigers abhängen.

· Bringschulden (Schuldner muss Ware am Wohnsitz des Gläubigers anbieten

· Werk- oder Arbeitsleistungen sind am vereinbarten Ort zu erbringen

Analog Art. 102. Abs 2 ist ein wörtliches oder tatsächliches Angebot nicht notwendig, wenn für die Vornahme der Mitwirkungshandlung des Gläubigers ein Termin bestimmt oder bestimmbar ist und der Gläubiger diesen Termin versäumt, ebenso wenn dem Schuldner das Anbieten der Leistung nicht mehr zumutbar ist 

III. Verweigerung der Mitwirkung durch den Gläubiger

Verweigerung kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen, z.B. wenn Gläubiger trotz Anzeige die Ware nicht abholt. Der Annahmeverweigerung gleichgestellt ist das Unterlassen der dem Gläubiger obliegenden Vorbereitungshandlungen. Z.B. wenn beim Werkvertrag der Gläubiger die notwendigen Weisungen nicht erteilt oder die erforderliche Spezifikation beim Spezieskauf nicht vornimmt. ( Verweigerung muss ungerechtfertigt sein, es dürfen keine objektiven Gründe vorliegen. ( Verschulden des Gläubigers ist nicht notwendig, Gläubigerverzug tritt auch dann ein, wenn der Gläubiger aus Gründen, die er nicht zu vertreten hat (Krankheit, Notfall) an der Mitwirkung verhindert ist.

IV. Andere Verhinderung der Erfüllung

Art. 96

· Ein anderer in der Person des Gläubigers liegender Grund liegt dann vor, wenn dieser auf physischen oder rechtlichen Gründen die Leistung nicht annehmen kann (Bsp. Aufenthaltsort des Gläubigers ist unbekannt)

· Ungewissheit übe die Person des Gläubigers, wenn Schuldner nicht weiss, wer Gläubiger ist oder mehrere Personen in Frage kommen

· Die Ungewissheit darf vom Schuldner nicht verschuldet sein, er ist verpflichtet, Nachforschungen zu betreiben, um die Person des Gläubigers zu ermitteln

§ 70 Rechtsfolgen

Art. 92 – 95 rudimentäre Regelung, Rechtssprechung und h. L.

I. Allg. Prinzipien

1. Einfluss auf die Leistungspflicht des Schuldners

Trotz Gläubigerverzug bleibt Leistungspflicht bestehen – Gläubiger kann weiterhin Erfüllung verlangen, aber die Rechtsstellung des Schuldners wird erleichtert:

a) Schuldnerverzug
Gläubigerverzug schliesst Schuldnerverzug aus, war Schuldner vorher in Verzug, fällt dieser nun dahin, weitere Verzugszinsen sind nicht mehr geschuldet. Vertragl. vereinbarte Zinsen bleiben weiter geschuldet, ausser der Schuldner befreit sich durch Hinterlegung

b) Gefahrenübergang
(Arbeits- und Werkvertrag ( bei Annahmeverzug geht Gefahr des zufälligen Untergangs auf Gläubiger über ( Gläubiger kann Leistung nicht mehr verlangen (Leistungsgefahr) bleibt jedoch zur Gegenleistung verpflichtet (Gegenleistungs- und Preisgefahr) ( Art. 324 Abs. 1, 376 Abs. 1. Der Schuldner muss sich jedoch auf seinen Anspruch auf Gegenleistung anrechnen lassen, was er infolge der Nichtleistung gespart hat oder durch anderweitige Verwendung der Arbeitskraft erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat

c) Haftungserleichterung
Verschulden des Schuldners ist nach Eintritt des Gläubigerverzugs nach Art. 99 Abs. 2 milder zu beurteilen, Haftung nur noch für Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit. Gefahr geht auch auf den Gläubiger über, wenn die Leistung während des Annahmeverzugs aufgrund leichten Verschuldens des Schuldners untergeht.

d) Ausschluss der Einrede des nicht erfüllten Vertrages


2. Ersatz von Aufwendungen


Entstehen dem Schuldner wegen des Annahmeverzugs zusätzl. Aufwendungen, kann er diese gem. Art. 422 Abs. 1 vom Gläubiger ersetzt verlangen

II. Sonderregeln der Art. 92 - 95

1. Sachleistungen

Kommt der Gläubiger einer Sachleistung in Verzug, hat der Schuldner das Recht zur Hinterlegung Art. 92, 94 oder zum Selbsthilfeverkauf

a) Hinterlegung

· Schuldner kann sich gem. Art. 92 von der Leistungspflicht befreien, wenn es sich um eine zur Hinterlegung geeignete Sache handelt, das sind bewegliche Sachen, die nicht verderben können oder erhebliche Unterhalts- oder Aufbewahrungskosten verursachen (v.a. Geld, Urkunden, Wertpapiere)

· Ort der Hinterlegung nach Art. 92.2 wird durch das Gericht bestimmt, hinterlegungsfähige Waren können auch ohne richterliche Bestimmung in einem Lagerhaus hinterlegt werden.

· Hinterlegung erfordert Hinterlegungsvertrag zwischen Schuldner und Aufbewahrer zugunsten des Gläubigers (Art. 112). Dabei wird vereinbart, dass der Gläubiger nur durch Erbringung der Gegenleistung die Ware erhält, der Schuldner hat aus Treu und Glauben die Hinterlegung dem Gläubiger anzuzeigen

· mit der Hinterlegung hat der Schuldner erfüllt, er wird befreit, Forderung des Gläubigers erlischt ( Gefahr des zufälligen Untergangs geht auf Gläubiger über

· Art. 94 berechtigt den Schuldner, die Ware wieder zurück zu nehmen, ausser wenn der Gläubiger die Annahme bereits erklärt hat, infolge der Hinterlegung ein Pfandrecht erloschen ist oder der Schuldner auf die Rücknahme verzichtet hat

· Im Falle einer Rücknahme lebt die Forderung wieder auf

b) Selbsthilfeverkauf

Nicht hinterlegungsfähige Sachen kann der Schuldner gem. Art. 93 mit Selbsthilfeverkauf veräussern und den Erlös hinterlege oder evt. mit einer bereits bestehenden Gegenforderung des Gläubigers verrechnen. (Art. 120 ff). Es gelten folgende Voraussetzungen

· Selbsthilfeverkauf muss vom Gericht des Erfüllungsortes vorher genehmigt werden und

· dem Gläubiger vorher angedroht werden

· darf nur im Rahmen einer öffentlichen Versteigerung erfolgen

Androhung und öffentl. Versteigerung ist entbehrlich, wenn die Sache einen Marktpreis hat oder von geringem Wert ist.

Im kfm. Verkehr kann der Schuldner die Sache auch ohne richterliche Genehmigung im Wege des Selbsthilfeverkaufs veräussern.

Selbsthilfeverkauf ist ein Recht des Schuldners, aus Treu und Glauben ergibt sich für ihn aber die Pflicht des Selbsthilfeverkaufs, wenn eine Unterlassung den Gläubiger erheblich schädigen würde, insbesonders wenn die Sache zu verderben droht.

2. Andere Leistungen

Bei Arbeits- und Werkleistungen und bei unbeweglichen Sachen ist eine Hinterlegung nicht denkbar – gem. Art. 95 wird dem Schuldner in diesen Fällen ein Rücktrittsrecht gewährt. 

Der Rücktritt soll analog nach den Bestimmungen des Schuldnerverzugs Art. 107 – 109 angewendet werden.

D.h. Schuldner hat dem Gläubiger eine Nachfrist zur Annahme resp. zum Vornehmen der Vorbereitungsleistung zu setzen und muss  nach deren Ablauf unverzüglich den Rücktritt erklären. Tritt der Schuldner zurück, kann er aus Art. 109 Abs. 2 Schadenersatz verlangen.

III. Übergang des Wahlrechts

Wenn bei einer Wahlschuld das Wahlrecht dem Gläubiger zusteht, geht das Wahlrecht beim Gläubigerverzug auf den Schuldner über. Bei synallagmatischen Verträgen muss der Schuldner dem Gläubiger jedoch vorher eine Nachfrist zur Ausübung des Wahlrechts analog Art. 107 setzen. Gleich auch beim Spezifikationskauf, wenn der Käufers es unterlässt, die notwendigen Spezifikationen vorzunehmen.

Kapitel 6: Konventionalstrafe, Haft und Reuegeld

§ 71 Konventionalstrafe

I. Allgemeines

Die Konventionalstrafe ist ein bedingtes Versprechen für den Fall einer Nicht-, Spät- oder Schlechtleistung. Sie kann vertraglich oder durch Statuten einer Körperschaft festgehalten werden. Zur Konventionalstrafe gehört auch die Verabredung, dass Teilzahlungen im Falle eines Rücktritts des Schuldners dem Gläubiger bleiben. I.d.R. wird eine Geldsumme vereinbart, es sind jedoch auch andere Leistungen möglich.

Zweck:
Druck auf Schuldner auszuüben ( Erleichterung der Situation des Gläubigers

II. Akzessorietät

Konventionalstrafe sichert eine Hauptschuld, sie ist akzessorisch, weil sie von dieser in Entstehung, Fortbestand und Durchsetzbarkeit abhängig ist. 

· Die Konventionalstrafe ist unwirksam, wenn
( die Hauptschuld nicht besteht
( wenn der Auftraggeber auf Ausübung seine unverzichtbaren Widerrufsrechts nach Art. 404.1 verzichtet. 
(wenn sie zur Verstärkung einer nicht klagbaren Forderung (Eheversprechen) eingegangen worden ist.

· Besteht für die Begründung der Hauptschuld eine Formvorschrift, gilt diese auch für die Vereinbarung einer Konventionalstrafe.

· Wird der Schuldner von der primären Leistungspflicht nach Art. 119.1 wegen nicht zu vertretender Unmöglichkeit befreit, so kann die Strafe nur gefordert werden, wenn dies ausdrücklich vereinbart wurde.

· Die Durchsetzbarkeit der Konventionalstrafe ist von der gesicherten Hauptverbindlichkeit abhängig, sie unterliegt den gleichen Verjährungsfristen

· Bei Abtretung der Hauptleistung geht auch der Anspruch auf Konventionalstrafe auf den Zessionar über.

III. Voraussetzungen des Verfalls

Konventionalstrafe verfällt, wenn die von den Partein vereinbarte Bedingung eintritt (?)

IV. Verhältnis zu anderen Rechtsbehelfen

Nicht- oder Schlechtleistung

Grundsatz der Alternativität ( soweit nicht anders vereinbart kann Gläubiger nur entweder Erfüllung oder Konventionalstrafe verlangen. Mit Geltendmachung der Konventionalstrafe verzichtet er auf die Erfüllung.

Spätleistung oder Leistung am falschen Ort

Konventionalstrafe kann kumulativ zur Erfüllung verlangt werden, ausser wenn der Gläubiger auf dieses Recht ausdrücklich verzichtet

Schadenersatzanspruch nach Art. 97.1, 103.1, 107.2 kann neben der Konventionalstrafe geltend gemacht werden, wenn und soweit der Schaden des Gläubigers die Strafe übersteigt. 

Nach Art. 160 Abs. 3 bleibt dem Schuldner den Nachweis vorbehalten, dass ihm gegen Leistung der Konventionalstrafe der Rücktritt vom Vertrag freistehen soll. = Wandelpön = Reuegeld = wenn dies so vereinbart wurde, entfällt automatisch der Erfüllungs- und ein allfälliger Schadenersatzanspruch.

V. Schuldnerschutz

Die Höhe der Konventionalstrafe kann von den Parteien beliebig vereinbart werden. Zum Schutz des Schuldners ermöglicht Art. 163 Abs. 3 eine Herabsetzung durch das Gericht bei übermässig hohen Strafen, d.h. wenn ein krasses Missverhältnis zwischen dem vereinbarten Vertrag und dem Interesse des Gläubigers daran festzuhalten besteht. Umstände des Einzelfalls sind zu berücksichtigen, insbesondere die Art und Dauer des Vertrages, die Schwere der Vertragsverletzung und des Verschuldens, das Interesse des Gläubigers und die wirtschaftliche Lage der Beteiligten.

Keine Konventionalstrafe ist die Schadenspauschalisierung, diese ermöglicht dem Gläubiger die vereinfachte Durchsetzung eines Schadenersatzanspruches durch Verzicht auf den Nachweis des tatsächlichen Schadens. Ist diese Pauschalsumme ebenfalls unverhältnismässig hoch, kann analog Art. 163.3 angewendet werden.

§ 72 Haft- und Reuegeld

Art. 158 vermutet, dass es sich um Haftgeld handelt, wenn eine Partei der anderen zur Bekräftigung des Vertragsschlusses Geld gibt ( der Schuldner soll nicht berechtigt sein, gegen Belassung der hingegebenen Summe vom Vertrag zurückzutreten. Der Gläubiger muss sich mangels Abrede oder Ortsgebrauch das Haftgeld weder auf seine Hauptforderung noch auf einen Schadenersatzanspruch bei Leistungsstörung anrechnen zu lassen.

Geht auf der Vereinbarung jedoch hervor, dass es sich um ein Reuegeld handelt, steht beiden Parteien ein vertragliches Rücktrittsrecht zu, wobei die Gegenpartei in Höhe des Reuegeldes zu entschädigen ist. Unterschied zum Wandelpön: Das Reuegeld ist bereits beim Vertragsschluss zu leisten ist und nicht wie beim Wandelpön, wenn Schuldner zurücktreten will.

8. Teil: Die Beendigung von Schuldverhältnissen

Kapital 1: Die Erfüllung der Obligation

§ 73 Erfüllung

I. Allgemeines

Im Normalfall wird die Leistung vom Schuldner erbracht, wie sie verlangt ist. Die Forderung des Gläubigers erlischt mit der Erfüllung.

Erfüllung wird nicht definiert, sie setzt jedoch voraus, dass die geschuldete Leistung an den Gläubiger oder an eine andere zum Empfang berechtigte Person erbracht wird.

II. Voraussetzungen

1. Bewirken der geschuldeten Leistung

Leistung wird so erbracht, wie sie geschuldet ist, nach richtigem Gegenstand, Ort und Zeit

Aus dem Inhalt der Obligation ergibt sich, ob Erfüllung ein best. Tätigwerden des Schuldners (Arzt) oder ob auch der Eintritt eines Leistungserfolgs erforderlich ist (Eigentum geht über).

Beim Spezieskauf kann auch mit einer mangelhaften Sache erfüllt werden, da die Sachmangelfreiheit der Kaufsache nicht zum Inhalt der Leistungspflicht gehört, im Gegensatz zum Gattungskauf.

2. Empfangszuständigkeit

a) Leistung an Gläubiger

Leistung muss so erfolgen, dass der Leistungsempfänger auch die entsprechende Zuständigkeit besitzt. Empfangszuständig ist i.d.R. der jeweilige Gläubiger der Forderung oder an einen Vertreter, der diese im Namen und mit Wirkung für den Gläubiger entgegennimmt. Beim Vertrag zugunsten Dritter der Dritte, nach Abtretung einer Forderung der Zessionar. 

Ausnahme beim Konkurs.

b) Leistung an empfangszuständige Dritte

der nicht Gläubiger ist und sie in eigenem Namen annimmt, befreit den Schuldner nur, wenn der Dritte die Empfangszuständigkeit  besitzt. Möglich durch Gesetz (Konkurs) oder aufgrund der Zustimmung des Gläubigers

c) Schuldnerschutz bei fehlender Empfangszuständigkeit

es tritt keine Erfüllung ein, wenn Empfangszuständigkeit fehlt. I.d.R. trägt der Schuldner das Risiko der Leistung an einen Unberechtigten, aber aus Gründen des Schuldnerschutzes gibt es dazu einige Ausnahmen:

· der Schuldner konnte gutgläubig von der Empfangszuständigkeit ausgehen, z.B. wenn die Abtretung der Forderung nicht bekannt war

· wenn dem Schuldner die Eröffnung des Konkurses nicht bekannt war

· wenn die Leistung an eine Person, die durch Erbbescheinigung als Erbe ausgewiesen ist, auch wenn sich danach herausstellt, dass ein anderer Erbe ist

· vgl. Wertpapierrecht

III. Rechtsnatur

Eingeschränkte Vertragstheorie (h. L.) = Erfolgt die Erfüllung durch rein tatsächliche Handlungen (Tun, Dulden, Unterlassen) so stellt die Erfüllung kein Rechtsgeschäft dar (Handlungsfähigkeit ist nicht notwendig). Anders wenn die Erfüllung selbst rechtsgeschäftliche Erklärungen verlangt, bei Übereignung einer Sache oder Abtretung einer Forderung. (Handlungsfähigkeit notwendig)

IV. Rechtsfolgen

Mit Erfüllung erlischt die jeweilige Forderung und nach Art .114. 1 auch alle damit verbundenen (akzessorischen) Nebenrechte, insb. Bürgschaft, Pfandrecht, Retentionsrecht etc. Zinsen, die vor dem Untergang entstanden sind, können nur bei einer entsprechenden Abrede nachgefordert werden oder wenn dies den Umständen zu entnehmen ist.

Zu beachten ist, dass das Schuldverhältnis erst erlischt, wenn alle daraus resultierenden Pflichten, inkl. Schutz- und Abwicklungspflichten, durch Erfüllung, Erlass oder Ähnliches erloschen 

sind.

§ 74 Leistung an Erfüllung Statt und Leistung erfüllungshalber

I. Leistung an Erfüllung Statt

Wird anstelle der geschuldeten eine andere Leistung erbracht, so ist grundsätzlich nicht erfüllt, ausser wenn der Schuldner aufgrund des Gesetzes oder Vertrages dazu befugt ist. Dem Gläubiger ist jedoch unbenommen, die vom Schuldner angebotene Leistung anzunehmen. 

( bedeutet eine Vertragsmodifikation, dadurch wird eine Erfüllungsvereinbarung zwischen den Parteien erforderlich.

Mit der Annahme der Leistung an Erfüllungs Statt erlischt die ursprüngliche Forderung. Im Zweifel liegt deshalb bei Hingabe einer anderen als der geschuldeten Leistung lediglich eine Leistung erfüllungshalber vor.

Ist die Erfüllungsvereinbarung unwirksam, so lebt die ursprüngl. Forderung nicht automatisch wieder auf, der Gläubiger besitzt jedoch einen bereicherungsrechtlichen Anspruch gegen den Schuldner auf Herausgabe des Erlangten, nämlich der Befreiung von der ursprüngl. Verbindlichkeit. Dieser Anspruch wird durch eine Wiederbegründung der ursprüngl. Forderung vollzogen.

Ist die an Erfüllungs Statt gelieferte Leistung mangelhaft, so hat der Schuldner wie ein Verkäufer einzustehen. Mit Wandelung kann der Gläubiger wiederum die ursprüngl. Forderung verlangen.

II. Leistung erfüllungshalber

Der Gläubiger nimmt auch eine andere als die vereinbarte Leistung entgegen, er behält jedoch die ursprüngl. Forderung, vorrangig soll er jedoch Befriedigung aus der erfüllungshalber hingegebenen Leistung suchen. Die ursprüngl. Forderung wird gestundet, bis er die ganze Befriedigung erhält, misslingt dies, kann er auf die ursprüngl. Forderung zurückgreifen. Bsp. Zahlung mit Check oder Wechsel, sind sie ungedeckt, bleibt ursprüngl. Betrag weiterhin geschuldet.

§ 75 Besonderheiten der Erfüllung von Geldschulden

I. Grundsatz

Art. 84 Abs. 1 Geldschulden sind in Landesmünzen zu bezahlen. In der CH in Fr. Schuldner muss in Fr. leisten und Gläubiger muss eine solche entgegennehmen. Der Gläubiger ist allerdings nicht verpflichtet, eine Zahlung in Scheidemünzen anzunehmen, wenn ihm mehr als 100 angeboten werden. Keine Pflicht des Gläubigers, Geld mit höherem Geldwert umzuwechseln.

II. Fremdwährungsschulden

Abhängig von der Vereinbarung der Parteien. Art. 84 Abs. 2 weist darauf hin, dass wenn nicht ausdrücklich festgehalten (effektiv), der Schuldner im Zweifel berechtigt ist, eine Forderung in Fremdwährung auch mit Inlandwährung zu begleichen, massgeblich ist der Wechselkurs im Zeitpunkt der Fälligkeit.

III. Erfüllung beim bargeldlosen Zahlungsverkehr

1. Allgemeines

Geldforderungen sind bar zu bezahlen (Bringschulden), Zahlungsverkehr ist ein Erfüllungssurrogat.

Mit Errichtung eines PC- oder Bankkontos gibt der Gläubiger das Einverständnis mit dieser Art der Zahlung ( Überweisung wird somit eine Leistung an Erfüllung Statt. Gleich beim Lastschriftverfahren

2. Zeitpunkt der Erfüllung

Geldschulden sind Bringschulden – beim bargeldlosen Zahlungsverkehr ist der Zeitpunkt entscheidend, in dem der Gläubiger über den entsprechenden Betrag verfügen kann. Bei Übersendung des EZ genügt jedoch zur Wahrung der Einhaltung der Zahlungsfrist die Einzahlung am Postschalter. Buchs- und Überweisungsverzögerungen gehen zulasten des Gläubigers.

IV. Anrechnung

Bei Zahlung eines Teilbetrags, muss bestimmt werden, auf welchen Teil der Forderung dieser Teil anzurechnen ist. Grundsätzlich muss der Gläubiger Teilzahlungen nicht annehmen, diese werden nach Art. 85 auf rückständige Zinsen und Kosten und auf den nicht gesicherten Teil der Hauptforderung angerechnet (?).

Bei mehreren gleichzeitigen Geldforderungen kann der Schuldner bei einer Teilzahlung erklären, welche Schuld er tilgen will, andernfalls kann der Gläubiger diese Bestimmung vornehmen. Subsidiär Art. 86.2

§ 76 Beweis der Erfüllung

I. Beweislast

Art. 8 ZGB nach allg. Grundsätzen hat der Schuldner die Erfüllung zu beweisen, dabei ist auf Art. 88-90 zu verweisen.

Nimmt der Gläubiger die Leistung vorbehaltlos an, wird die Beweislast umgekehrt. Er muss nun beweisen, dass der Schuldner nicht oder mangelhaft geleistet hat.

II. Quittung

Art. 88.1 Schuldner kann Quittung verlangen. Quittung = schriftl. Erklärung des Gläubigers, dass er eine ihm geschuldete Leistung erhalten hat. Sie muss Individualisierung zulassen.

Pflicht zur Ausstellung ist keine Pflicht sondern eine Obliegenheit, weigert er sich, die Quittung auszustellen, kann der Schuldner die Leistung zurückbehalten.

Einfache Quittung
blosse Wissenserklärung

Saldoquittung
Empfangsbestätigung und Erklärung des Gläubigers, dass er nichts mehr zu fordern hat ( kann wegen Willensmangel angefochten werden

Legt der Schuldner die Quittung vor, so wird vermutet, dass die darin aufgeführte Leistung erbracht worden ist, weitere Vermutungen Art. 89.1 und 2. Gläubiger kann seinerseits das Gegenteil beweisen, wenn er nachweist, dass die Leistung tatsächlich nicht oder nur mangelhaft erbracht worden ist.

Bei Bargeschäften des täglichen Lebens geht man von der Vermutung aus, dass der Schuldner bezahlt hat.

III. Schuldschein

Der Schuldner kann bei Leistung einen Schuldschein zurückfordern. Die Rückgabe begründet die Vermutung, dass die Schuld getilgt ist, behauptet der Gläubiger der Schuldschein sei abhanden gekommen, so kann der Schuldner verlangen, dass der Gläubiger die Entkräftung des Schuldscheins und die Tilgung der Schuld in einer öffentl. oder beglaubigten Urkunde erklärt.

§ 82 Auflösung des ganzen Schuldverhältnisses

Vom Erlöschen der einzelnen Forderung ist die Auflösung des ganzen Schuldverhältnisses zu unterscheiden. Es erlöschen zwar die Hauptleistungspflichten des Vertrags es können jedoch noch Abwicklungspflichten erhalten bleiben.

Aufhebungsvertrag 
die Parteien können die Aufhebung eines früheren Vertrags vereinbaren Art. 115

Rücktritt:
die ursprüngl. Leistungspflichten erlöschen, das Schuldverhältnis wird in ein Rückabwicklungsverhältnis umgewandelt

Kündigung und Widerruf: Gestaltungsrechte, Dauerschuldverhältnisse werden beendet, sie wirken nicht ex tunc sondern ex nunc für die Zukunft, für eine bestimmte Dauer eingegangene Dauerschuldverhältnisse enden mit Zeitablauf.

Weitere:
i.d.R. Dauerschuldverhältnisse, u.a. durch Tod, Handlungsunfähigkeit oder Konkurs einer Partei
auflösende (resolutive) Bedingung (  Bsp: Versprechen einer Unterhaltsrente bis zur Wiederverheiratung ( Rechtsgeschäft entfaltet Wirkung, die entfallen, wenn eine Bedingung eintritt

Kapitel 4: Die Verjährung

§ 83 Begriff und Funktion der Verjährung

I. Begriff der Verjährung

Verjährung ist die Entkräftung einer Forderung durch Zeitablauf. Sie ermöglicht dem Schuldner die Einrede, mit derer er die Leistung auf Dauer verweigern kann. (Teil materiellen Rechts, nicht des Prozessrechts)

Gegenstand der Verjährung können nur Forderungen sein. Andere subjektive Rechte verjähren nicht. Dies gilt für dingliche Rechte, Immaterialgüterrechte, Persönlichkeitsrechte und Mitgliedschaftsrechte ( insbesondere der dingliche Herausgabeanspruch des Eigentümers ist unverjährbar. (Ausnahme Ersitzung 728 ZGB)

Es verjähren alle obligatorischen Forderungen, auch solche, die aus familien- oder erbrechtlichen Beziehungen entspringen,

Verwirkung ist nicht gleich Verjährung. 

· Verjährung betrifft nur die Durchsetzbarkeit einer Forderung

· Verwirkung führt zum Untergang des betreffenden Rechts ( 127 – 142 nicht unmittelbar anwendbar, ist von Amtes wegen zu berücksichtigen. Vorschriften zur Hemmung und Unterbrechung der Verjährung sind nicht analog anwendbar

Faustregel: Forderungen verjähren, Gestaltungsrechte verwirken

II. Funktionen

Zweck der Verjährung ist die Erhaltung der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens. Auf die Verjährung kann im voraus nicht verzichtet werden Art .141. 1

§ 84 Verjährungsfrist

I. Dauer der Frist

1. Regelmässige Verjährungsfrist

Art. 127 10 Jahr für alle Forderungen, für die das Gesetz nicht ausdrücklich etwas anderes bestimmt

2. Ausnahmen

I.d.R. Sonderbestimmungen, mit kürzerer Verjährungsfrist, lediglich Schuldbetreibung Art. 149a Abs. 1 SchKG eine längere Frist (20 Jahre). Erbrecht teilweise Verwirkungs- und Verjährungsfristen (bis 30 Jahre).

a) 5-jährige Verjährungsfrist

Art. 128 für Forderungen, die i.d.R. schnell erfüllt werden. Es ist dem Schuldner nicht zumutbar, Belege für einen längeren Zeitraum aufzubewahren.

· Ziff: 1 Miet-, Pacht- und Kapitalzinsen und andere periodische Leistungen ( jedoch nicht einmalig zu entrichtende Mietzins, Verzugszinsen oder vertragliche Zinsen

· Ziff. 2 Geldforderungen von Lieferanten

· Ziff. 3 Geldforderungen für Handwerksarbeiten

b) Delikts- und Bereicherungsansprüche

Art. 60 Abs. 1 und 67 Abs. 1 = doppelte Verjährungsfrist:

· eine 1-jährige: beginnt mit Kenntnis des Gläubigers zu laufen = relative Verjährungsfrist

· eine 10 jährige: beginnend mit der schädigenden Handlung resp. mit der Entstehung des Bereicherungsanspruchs = absolute Verjährungsfrist

Beruht die schädigende Handlung auf einer strafbaren Handlung, für die das StGB eine längere Verjährung vorschreibt, gilt diese auf für den privatrechtlichen Anspruch.

(Zahlreiche Abweichungen finden sich in haftpflichtrechtlichen Sondergesetzen

c) weitere Sonderregeln

OR und ZGB kennen viele Bestimmungen mit kürzeren Verjährungsfristen. Bsp. Art. 210.1 und 3 oder Art. 371

3. Abänderbarkeit

Art. 129 bestimmt, dass die in Art. 127 und 128 geregelten Verjährungsfristen nicht abgeändert werden können. Weder verlängert noch verkürzt.

Umkehrschluss gilt für ausserhalb der Art. 127 und 128 nicht ( diese können dann vertraglich abgeändert werden. Die Grenze bleibt jedoch bei 10 Jahren gem. Art. 127. Eine Verkürzung ist nur soweit zulässig, dass sie dadurch die Rechtsverfolgung nicht unbillig erschwert.

II. Beginn der Verjährung

1. Grundsatz

Art. 130 Abs. 1: Verjährung beginnt mit der Forderung, d.h. mit dem Zeitpunkt, in dem der Gläubiger fordern kann. Ist die Fälligkeit hinausgeschoben, beginnt auch die Verjährungsfrist nicht zu laufen. Andere Einreden hindern den Beginn jedoch nicht.

Bei vertraglichen Schadenersatzansprüchen ist zu unterscheiden:

· bei Sekundäransprüchen, die bei Nicht- oder Spätleistung an die Stelle der primären Leistungspflicht treten, beginnt die Verjährungsfrist mit Fälligkeit der ursprüngl. Leistungspflicht

· Bei Ansprüchen wegen Schlechtleistung (positive Vertragsverletzung) oder cic ist auf den Zeitpunkt der Pflichtverletzung abzustellen

Es kommt nicht auf den Zeitpunkt an, in welchem der Gläubiger Kenntnis vom Bestand der Forderung ihrer Fälligkeit hat.

2. Ausnahmen

· Ansprüche, die auf Unterlassen gerichtet sind ( Verjährung beginnt mit Zuwiderhandlung

· Bei einer Kündigung beginnt die Verjährung mit dem Tag, auf den die Kündigung zulässig ist, Art. 130.2 weil es sonst der Gläubiger in der Hand hätte, durch Unterlassen der Kündigung den Verjährungsbeginn beliebig hinauszuschieben (mangels Abrede beginnt sie 6 Wochen nach Auszahlung zu verjähren)

· bei deliktischen Schadenersatzansprüchen und Bereicherungsansprüchen ist zu unterscheiden:
( relative Verjährungsfrist 1 Jahr: ab dem Zeitpunkt ab dem der Geschädigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen bzw. vom Bestehen des Anspruchs erlangt hat (PrHG Art. 9)
( absolute Verjährungsfrist 10 Jahre knüpft an den Zeitpunkt der schädigenden Handlung resp. an den Bereicherungsanspruch an

· Sonderbestimmungen und Nebengesetze haben weitere Bestimmungen
( bei beweglichen Sachen bei Sachmängel mit Ablieferung
( bei Grundstücken mit Eintrag ins Grundbuch
( Werkvertrag mit Ablieferung /Abnahme des Werks

· bei Renten und anderen periodischen Leistungen ( für jeden wiederkehrenden Betrag beginnt eine eigene Verjährung zu laufen, jedoch Art. 131 bestimmt, dass 10 jährige Verjährung für das Forderungsrecht im Ganzen mit dem Zeitpunkt beginnt, in dem die erste rückständige Leistung fällig war.

III. Berechnung

Art. 132 Abs. 1 und Abs. 2 i.V. m. Art. 77 ff

IV. Stillstand und Unterbrechung der Verjährung

1. Stillstand der Verjährung

Stillstand bewirkt, dass ein best. Zeitraum nicht in die Verjährungsfrist eingerechnet wird ( nach Wegfall der Umstände, die zum Stillstand führten, läuft die Verjährungsfrist weiter und verlängert sich um den entsprechenden Zeitraum des Stillstandes. Art .134 Abs. 2

Art. 134 Abs. 1 Verjährung beginnt nicht oder steht still, wenn dem Gläubiger aufgrund besonderer Umstände die Rechtsverfolgung nicht möglich oder nicht zumutbar ist. Vgl. Ziff. 1 bis 6, bei Ziff 6 ist jedoch notwendig, dass der Gläubiger durch objektive Umstände daran gehindert sein muss, in der CH zu klagen, lediglich subjektive Verhinderung genügt nicht.

Sonderbestimmungen auch im ZGB.

2. Unterbrechung der Verjährung

a) Voraussetzungen

Bei der Unterbrechung wird die Verjährung nicht wie beim Stillstand fortgesetzt, sie beginnt von neuem zu laufen.

Voraussetzungen für Unterbrechung Art. 135:

· Forderungsanerkennung des Schuldners kann ausdrücklich z.B. durch Ausstellung eine Schuldscheins erfolgen ( entscheidend ist, dass der Gläubiger erkennt und sich im Vertrauen auf die Äusserungen des Schuldners unterlässt, eigene Schritte zur Unterbrechung der Verjährung vorzunehmen.

· Will der Gläubiger unterbrechen muss er seine Forderung im Wege amtlicher Handlungen geltend machen ( Klageanhebung, das Geltendmachen der Einrede im Prozess, das Begehren um einstweiligen Rechtsschutz und evt. die Streitverkündung

· Verjährungsunterbrechend wirkt auch die Schuldbetreibung. der Arrest und die Vorladung zu einem amtl. Sühneversuch.

Die Unterbrechung der strafrechtlichen Verjährung bewirkt auch eine Unterbrechung der zivilrechtlichen Verjährung soweit der Geschädigte seine Zivilforderung innerhalb der strafrechtlichen Verjährungsfrist im Strafverfahren geltend macht.

b) Rechtsfolgen

Mit Unterbrechung beginnt Verjährung von neuem zu laufen Art. 173 Abs. 1, oder 138 Abs. 3

Diese Verjährungsfrist entspricht in der Dauer der ursprünglichen. Sind die Voraussetzungen von Art. 137 Abs. 2 erfüllt, ist die Dauer immer 10 Jahre.

Unterbrechung der Verjährung ist nur wirksam,  wenn sie vom Gläubiger in formeller Sicht wirksam eingeleitet wurde. Wird eine Klage aus formellen Gründen zurückgewiesen so wurde die Verjährung nicht wirksam unterbrochen. Dem Gläubiger wird in diesem Fall gem. Art. 139 eine Nachfrist von 60 Tagen gewährt, zur erneuten Geltendmachung des Anspruchs.

§ 85 Rechtswirkungen der Verjährung

I. Einrede des Schuldners

· Verjährung führt nicht zum Erlöschen der Forderung ( sie bleibt bestehen ist aber nicht mehr durchsetzbar

· Das Gericht darf Verjährung nicht von Amtes wegen beachten, sie muss mit Einrede geltend gemacht werden

· ein verjährter Anspruch bleibt weiterhin erfüllbar, das zur Befriedigung einer verjährten Forderung Geleistete, kann nicht mehr zurückgefordert werden, auch wenn der Schuldner in Unkenntnis von der Verjährung geleistet hat

· Verjährte Forderungen können immer noch verrechnet werden, wenn sich die beiden Forderungen irgendwann gegenübergestanden haben

· Art. 140

II. Rechtsmissbrauch

Erhebung der Verjährungseinrede kann rechtsmissbräuchlich sein, wenn der Schuldner im Rahmen von Verhandlungen den Eindruck erweckt, er werde den streitigen Anspruch erfüllen und der Gläubiger darauf vertrauen durfte und die entsprechenden Schritte zur Verjährungsunterbrechung deshalb unterlässt.

Blosses Leistungsversprechen begründet noch keinen Rechtsmissbrauch

III. Umfang der Verjährung

Mit der Forderung verjähren gleichzeitig Zinsen und allfällige Nebenbansprüche
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