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Zusammenfassung

Haftungsausschluss: Der Autor und die Fachschaft Jus Luzern (Fajulu)
Ubernehmen keinerlei Gewahr hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit,
Genauigkeit, Aktualitat, Zuverlassigkeit und Vollstandigkeit der Informationen.
Haftungsanspriiche gegen den Autor oder die Fajulu wegen Schaden
materieller oder immaterieller Art, welche aus dem Zugriff oder der Nutzung
bzw. Nichtnutzung der Zusammenfassung entstehen werden ausgeschlossen.
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OR BT Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil von Jérg Schmid / Hubert Stéckli / Frédéric Krauskopf

1: Verausserungsvertrage

- 82 Ubersicht Verausserungsvertrage
- 83 Der Fahrniskauf

- 84 Der Grundsttckkauf

- 8§85 Besondere Arten des Kaufvertrags

- 87 Der Tausch
- §8 Die Schenkung

2: Die Gebrauchsiiberlassungsvertrage

§ 10 Die Miete
§ 11 Die Pacht
8§ 12 Die Gebrauchsleihe, das Darlehen und der Konsumkreditvertrag

3: Sicherungsvertrage

§ 24 Der Hinterlegungsvertrag
§ 25 Die Burgschaft
- 8§27 Die einfache Gesellschaft

4: Dienstleistungsvertrage

- §13-15 Der Arbeitsvertrag

- 8§16 Der Werkvertrag

- 8§18 Der einfache Auftrag

- 8§20 Die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag

- 8§21 Die handelsrechtlichen Vollmachten
- 8§22 Die Anweisung

OR BT lit. b von Miiller-Chen, Girsberger, Droese

5: Innominatkontrakte

- Kapitel 10: Innominatvertrage I: Allgemeiner Teil

- Kapitel 11: Innominatvertrage I1: Leasing

- Kapitel 12: Innominatvertrage Ill: Besonderer Teil (ohne Leasing): Alleinvertriebsvertrag / Lizenzvertrag /
Franchisingvertrag / Sponsoringvertrag

Das Schwergewicht liegt auf den Vertragstypen Kauf, Schenkung, Miete, Gebrauchsleihe und Darlehen,
Werkvertrag und Auftrag.

In den Grundztigen geprift werden Pacht, Arbeitsvertrag, Geschaftsfihrung ohne Auftrag,
Hinterlegungsvertrag, Burgschaft sowie einfache Gesellschaft und die Innominatvertrage (einschliesslich
Leasing, Alleinvertriebsvertrag und Franchising).



1: Verausserungsvertrage

§ 2 Ubersicht Verdusserungsvertrége

Verdusserungsvertrage sind darauf gerichtet, das Eigentum an einer Sache (dauernd) an eine andere Person zu
Ubertragen. Dabei sind der Kauf, der Tausch und die Schenkung als Vertrag auf unentgeltliche Verdusserung zu
unterscheiden.

- Diese Vertrage sind Schuldvertrage (Verpflichtungsgeschafte). Sie begriinden nur die Verpflichtung zur
Eigentumsubertragung, das Eigentumsrecht an der verkauften Sache verbleibt beim Abschluss des
Verausserungsvertrags noch beim Verausserer.

- Der Vertrag verpflichtet ihn jedoch, dem Erwerber das Eigentum zu verschaffen (Art. 184 Abs. 1 OR). Die
Eigentumsiibertragung geschieht durch das Verfiigungsgeschatft.

Gegenstand des Verdusserungsvertrags kdnnen nicht nur Sachen sein, sondern auch Rechte, insbesondere

Forderungsrechte (Art. 165 Abs. 1 OR).

Kaufer

Geld

Verkaufer

Ware

|

Synallagmatischer Vertrag
(= vollkommen zweiseitig)
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8 3 Der Fahrniskauf

Der Fahrniskauf («la vente mobiliére») wird in verschiedenen Bestimmungen geregelt:
- Inden Allgemeinen Bestimmungen zum Kaufrecht: Art. 184-186 OR;
- Inden spezifischen Normen zum Fahrniskauf: Art. 187-215 OR;
- InArt. 715-716 ZGB, soweit es um den Fahrniskauf unter Eigentumsvorbehalt geht.

Typisch fiir den Kaufvertrag im Allgemeinen ist die Verpflichtung zum Austausch von Ware und Geld

(Art. 184 Abs. 1 OR). Beim Kauf handelte es sich um ein Verpflichtungsgeschéaft (Schuldvertrag: zweiseitig
verpflichtender Vertrag). Die geschuldeten Leistungen stehen im Austauschverhdltnis: Die Leistung des
Verkaufers ist Gegenleistung der Leistung des Kaufers; es liegt mit anderen Worten ein vollkommen zweiseitiger
Vertrag (synallagmatischer Vertrag) vor. Der Hauptgegenstand der Transaktion ist die Verpflichtung zur
Eigentumsverschaffung an einer Sache.

Als Fahrniskauf ist geméass Art. 187 Abs. 1 OR jeder Kauf anzusehen, der nicht eine Liegenschaft oder ein in
das Grundbuch als Grundstiick aufgenommenes Recht zum Gegenstand hat. Auch Bestandteile eines
Grundstiicks kdnnen Gegenstand eines Fahrniskaufs sein, wenn sie nicht nach ihrer Lostrennung als bewegliche
Sachen auf den Erwerber tibergehen sollen (Art. 187 Abs. 2 OR). Als Kaufobjekt kommen auch nicht
korperliche «Sachen» in Frage, z.B. Forderungen.

Der Fahrniskauf entsteht durch den Austausch tbereinstimmender Willenserklarungen i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR.

Die Pflichten des Verkaufers

Nach Art. 184 Abs. 1 OR ist der Verkaufer verpflichtet, dem Kéufer den Kaufgegenstand zu tbergeben und
ihm das Eigentum daran zu verschaffen. Was (welche Kaufsache) geschuldet ist, ergibt sich aus dem Vertrag.
Handelt es sich um einen Spezieskauf, so ist genau diese Sache geschuldet. Mdglich ist auch, dass die zu
liefernde Sache nur gattungsmassig bestimmt ist (Gattungskauf).
Die typwesentliche Verpflichtung des Verkaufers ist alsdann eine doppelte:
- Einerseits muss der Verkaufer dem Kaufer den Kaufgegenstand tibergeben (Art. 184 Abs. 1 OR). Damit 1 1
ist die Besitzverschaffungspflicht angesprochen, deren Erfiillung sich nach den Art. 922 ff. ZGB richtet.
- Andererseits trifft den Verkaufer die Pflicht, dem Kéufer am Kaufgegenstand auch das Eigentum zu
verschaffen (Art. 184 Abs. 1 OR). Dies setzt neben der Besitziibertragung (Art. 714 Abs. 1 ZGB)
grundsatzlich voraus, dass der Verdusserer selber im Zeitpunkt des Verfligungsgeschéfts Eigentimer
der Sache ist (Art. 641 Abs. 1 ZGB).

Der Kaufer hat einen Anspruch auf Realerfiillung, den er gerichtlich einklagen und nach den
Zwangsvollstreckungsregeln mit staatlicher Hilfe durchsetzen kann (Art. 343 ZPO).

Die Besitz- und Eigentumsverschaffung muss am richtigen Ort erfolgen, der sich aus Vertrag oder Gesetz ergibt
(Art. 74 OR).

Fur die Erfillung der Sachleistungspflicht (in zeitlicher Hinsicht) des VVerk&aufers gelten die allgemeinen Regeln
von Art. 75 ff. OR. Sodann gilt nach Art. 184 Abs. 2 OR die Zug-um-Zug-Regel. Will der K&ufer also vom
Verké&ufer die Erfullung verlangen, muss er (Kéufer) nach Art. 82 OR «entweder bereits erfiillt haben oder die
Erfallung anbieten».

Gerat der Verkaufer in Verzug (nach einer Mahnung oder bei Verfalltagsgeschéften; Art. 102 OR), so gelten fir
den gewdhnlichen Fahrniskauf die allgemeinen Regeln von Art. 102 ff. OR.

Befindet sich der Verkéaufer im kaufmannischen Verkehr mit seiner Lieferung im Verzug, sind die
Sonderregeln von Art. 190 und 191 OR anwendbar.

- Nach Art. 190 Abs. 1 OR wird vermutet, dass der Ké&ufer bei einem Verzug auf die Lieferung in natura
verzichte und Schadenersatz wegen Nichterfiillung beanspruche. Die Vereinbarung des
Lieferungstermins wird demnach als «Fixgeschéft» angesehen.

- Zieht der K&ufer es vor, die Lieferung (also Realerfiilllung) zu verlangen, so hat er dies dem Verk&ufer
nach Ablauf des Lieferungstermins unverziiglich anzuzeigen (Art. 190 Abs. 2 OR). Dadurch entsteht
ein «Mahngeschaft» und wird den allgemeinen Regeln der Art. 107-109 OR unterstellt.



Die Pflichten des Kéaufers

Nach Art. 184 Abs. 1 OR ist der K&ufer verpflichtet, dem Verk&ufer den Kaufpreis zu bezahlen. Art. 211
Abs. 1 OR erganzt dazu, dass auch die gekaufte Sache anzunehmen ist, sofern sie vom Verkaufer
vertragsgemass angeboten wird.
- Die Hohe des Kaufpreises bestimmt sich grundsétzlich nach dem Vertrag, ansonsten kommt Art. 212
Abs. 1 OR zum Zuge.

- Fir den Ort der Erfullung gilt Art. 74 OR.

- Gemadss Randtitel und Text von Art. 211 (Abs. 1 und 2) OR trifft den K&ufer auch die Pflicht, die
Kaufsache anzunehmen, sofern sie vom Verkaufer vertragsgemass angeboten wird.

Von der Falligkeit der Kaufpreisforderung spricht zunéchst Art. 213 Abs. 1 OR: Ist kein anderer Zeitpunkt
vertraglich vereinbart, so wird der Kaufpreis mit dem Ubergang des Kaufgegenstands in den Besitz des Kaufers
fallig. Der Verkaufer ist nicht zur Vorleistung verpflichtet, um die Falligkeit des Kaufpreises zu bewirken; es
genugt, wenn er seine Leistung anbietet. Leistet der Kéufer den Kaufpreis mit pflichtwidriger Verspatung, so
gerat er nach Massgabe von Art. 102 OR in Verzug (Art. 103-106 OR). Kaufrechtliche Besonderheiten gelten

aber flr die Wahlrechte des Glaubigers (Art. 214 f. OR):

- Beim Prénumerando- (Kaufpreiszahlung vor Lieferung der Sache) und beim Barkauf (Leistung Zug um
Zug) ist gemass Art. 214 Abs. 1 OR eine besondere Nachfristensetzung im Sinn von Art. 107 Abs. 1 OR

nicht erforderlich.

- Fur die Schadensberechnung beim Verzug des Kéufers im kaufmannischen Verkehr enthalt Art. 215

OR eine spezielle Regelung.

VERTRAGSVERLETZUNGEN

Nichterfiillung

Spaterfillung

Schlechterfiillung

 Vertrag wird gar
nicht erflllt

* Vertrag wird
verspétet erflllt

« Vertrag wird

qualitativ
und/oder
quantitativ
fehlerhaft erfiillt

12



Die Rechtsgewahrleistung

Im Kaufvertragsrecht hat der Kaufer gemdss Art. 184 Abs. 1 OR die Pflicht, dem K&ufer auch das Eigentum
am Kaufgegenstand zu verschaffen (Rechtsverschaffungspflicht). Das Ziel der Eigentumsverschaffung wird
vereitelt, wenn ein Dritter aus rechtlichen Griinden («gestitzt auf ein «besseres Recht» an der Sache) dem
Kaufer den Kaufgegenstand ganz oder teilweise entzieht (Entwehrung; Eviktion). In Art. 192 ff. OR sieht
deshalb das Gesetz unter den Verkauferpflichten die Verpflichtung zur Gewahrleistung des verdusserten Rechtes
vor: Den Verkdaufer trifft eine besondere, grundsétzlich verschuldensunabhéngige «Garantie» (Einstandspflicht).
Uberall dort, wo das Gesetz den gutglaubigen Erwerber in seinem Eigentumserwerb schiitzt, spielt die
Rechtsgewahrleistung jedoch keine Rolle:
- Bei Mobilien (Fahrnis, bewegliche Sachen) wird der gutglaubige Erwerber nach Massgabe von
Art. 933 ZGB auch dann im Erwerb geschiitzt, wenn die Sache dem Veradusserer ohne jede
Ermachtigung zur Ubertragung anvertraut worden ist.
- Bei Immobilien (Grundstiicken) ist der gutglaubige Erwerber nach Massgabe von Art. 973 Abs. 1 ZGB
in seinem dinglichen Recht ebenfalls geschiitzt; fur die Anwendung der Rechtsgewahrleistungsregeln
bleibt in diesem Fall kein Raum.

Grundvoraussetzung ist eine Entwehrung (Eviktion): Ein Dritter entzieht dem Ké&ufer aus Rechtsgriinden, die
schon zur Zeit des Vertragsabschlusses bestanden haben, den Kaufgegenstand, und zwar ganz oder teilweise
(Art. 192 Abs. 1 OR). Die Entwehrung muss stets nach Ubergabe der Kaufsache stattfinden. Findet sie schon
vor der Ubergabe statt (wird der Kaufgegenstand also nie in den Besitz des Kaufers tibertragen), so gelten die
allgemeinen Regeln von Art. 97 ff. OR.

Zudem darf der Kéaufer im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die Entwehrungsgefahr nicht gekannt haben (Art.
192 Abs. 2 OR).

Das Recht des Dritten und seine VVorrangigkeit vor den Rechten des Kéaufers miissen sicher feststehen (vgl. Art.
194 Abs. 2 OR).

Gltiger
Kaufvertrag

(184 OR)
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Ubergabe der
Kaufsache

(192 Abs. 1 OR)
Ausnahme:

Forderungskauf
171 OR

Eviktion
(«Entwehrung»)
(192 Abs. 1 OR)
641,714,933 ff

Rechts-
gewdhrleistung

(Art. 192 — 196a OR)

Rechtsmangel:
Dritter hat (bereits
im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses)
ein besseres Recht

Keine
Verjahrung
(127 OR)

eine Kenntnis des Kaufers
vom Rechtsmangel bei
Vertragsschluss,
Keine Haftungs-
freizeichnung

(192 Abs. 2 und 3 OR)




Die Rechtsfolgen

Sind die Gewahrleistungsvoraussetzungen gegeben, so stehen dem Kaufer mehrere Rechte
(Rechtsgewahrleistungsanspriiche) zu.
Grundsétzlich wird der Vertrag — bei vollstandiger Eviktion — aufgeldst.

- Bei volistandiger Entwehrung ist «der Kaufvertrag als aufgehoben zu betrachten» (Art. 195 Abs. 1
OR). Der Kaufer hat Anspruch auf Riickerstattung des bezahlten Preises nebst Zinsen, sowie auf Ersatz
fur Aufwendungen. Fir den unmittelbar verursachten Schaden haftet der Verkéufer auch ohne
Verschulden (kausal; Art. 195 Abs. 1 Ziff. 4 OR). Fir den weiteren Schaden haftet er, sofern er nicht
beweist, dass ihm keinerlei Verschulden zur Last fallt (Art. 195 Abs. 2 OR).

Bei teilweiser Entwehrung gilt nach Art. 196 OR folgende Rechtslage:
- Grundsétzlich kann der Kaufer nicht die Aufhebung des Vertrags, sondern nur Ersatz des Schadens
verlangen, der ihm durch die Entwehrung verursacht worden ist (Art. 196 Abs. 1 OR).

‘ Vollstandige Entwehrung J

» Aufhebung Vertrag ipso iure (Art. 195 Abs. 1 OR)

« Anspruch auf Riickzahlung, Ersatz weiterer Kosten und Ersatz des
unmittelbaren (und bei mangelnder Exkulpation auch des mittelbaren)
Schadens

Teilweise Entwehrung J

« Grundsatzlich keine Aufhebung des Vertrags
= Anspruch auf Riickerstattung (Art. 196 Abs. 1 OR)
= Ausnahmsweise richterliche Aufhebung (Art. 196 Abs. 2 OR)
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Die Sachgewdhrleistung insbesondere

In den Art. 197-210 OR regelt das Gesetz die Gewahrleistung des Verkéufers wegen Mangel der Kaufsache
(Leistungsstorungen). Dem Kaufer stehen aufgrund des Mangels besondere Rechte zu, namentlich die Rechte
auf Wandelung, Minderung und Ersatz des Mangelfolgeschadens. Diese gesetzliche Regelung ist
grundsétzlich dispositiver Natur, in der Praxis erfolgt regelméssig eine Abénderung zulasten des Kéufers
(«Freizeichnung») und haufig auf dem Weg Allgemeiner Geschaftsbedingungen.

Die Voraussetzungen der Sachgewahrleistungspflicht des Verk&ufers

Grundvoraussetzung des Sachgewahrleistung (Méngelhaftung) bildet das Vorhandensein eines Mangels
(Sachmangels).
Ein Mangel l&sst sich umschreiben als Abweichung der (gelieferten) Kaufsache vom Vertrag.
Nach Art. 197 Abs. 1 OR haftet der Verkdufer dem Kéaufer sowohl fiir die zugesicherten Eigenschaften als
auch dafir, dass die Sache nicht kdrperliche oder rechtliche Méngel hat, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit
zu dem vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder erheblich mindern.
Einerseits geht es dabei um die Zusicherung von Eigenschaften, wobei jede Erklarung, nach welcher die
Kaufsache eine bestimmte, objektiv feststellbare Eigenschaft aufweist, genligt.
Von der Zusicherung ist die blosse Anpreisung zu unterscheiden. Andererseits kann die Kaufsache auch dann
mangelhaft sein, wenn nach Treu und Glauben gewisse Eigenschaften vom Kaufer vorausgesetzt werden dirfen
(Art. 197 Abs. 1 OR).
Folgende Arten von Sachméngeln lassen sich auseinanderhalten:

- Korperliche Mangel (z.B. Art. 219 Abs. 1 und 2 OR);

- Rechtliche Méngel: Die Kaufsache kann aus Griinden der Rechtsordnung vom Kaufer nicht so

gebraucht werden, wie er es aufgrund des Vertrags erwarten durfte.

Massgebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist der Gefahreniibergang
(Art. 185 und 220 OR). Der Verkaufer haftet nur fir Mangel, welche vor dem oder beim Gefahreniibergang
vorhanden sind.
Dass den Verk&ufer am Mangel ein Verschulden trifft, ist nicht Voraussetzung fur seine Mangelhaftung. 15

Beweislast

- Leitet der K&ufer aus dem Mangel Rechte ab und hat er die Sache angenommen, so trégt er nach
herrschender Auffassung fiir den Mangel die Beweislast.

- Analoges gilt, wenn der Verkaufer aus der (vorgenommenen oder versuchten) Erflillung Rechte
ableitet, insbesondere wenn er die Kaufpreiszahlung verlangt: Generell trifft den Verkaufer die
Beweislast fur die Vertragskonformitét seiner Lieferung, solange der Kaufer die Sache noch nicht in
Empfang genommen hat.

Weitere Voraussetzungen

- Der Kéaufer darf vom Mangel keine Kenntnis gehabt haben;

- Die Mangelhaftung des Verkaufers darf nicht wegbedungen worden sein;

- Der Kéufer darf den Mangel nicht genehmigt haben (Art. 370 OR analog);

- Der Kéaufer muss den Mangel rechtzeitig dem Verkaufer anzeigen (Mangelrtige; Art. 201 OR).

Gliltiger Kaufvertrag
+ Lieferung

Sachmangel

vor oder bei

Gefahriiber-
gang

Wahl eines
Rechtsbehelfes
(néchste Folien)

Sachgewadhrleistung

(Art. 197 ff. OR): nur bei

«Mangel» im Ztpkt.
Vertragsschluss

Keine gliltige
Haftungs-
freizeichnung

(Art. 199 OR)

Prifungsobliegen-
heit und Méngelriige

(Art. 201 OR)

Kéaufer hatte keine
Kenntnis des
Mangels
(Art. 200 OR) oder
hitte erkennen
konnen (Abs. 2)




Die Méangelriige

Den Kaufer trifft die Obliegenheit, die Kaufsache «sobald es nach dem iblichen Geschéftsgange tunlich ist», zu
prufen und, falls sich Mangel ergeben, flr die der Verkdufer Gewéhr zu leisten hat, diesem sofort Anzeige zu
machen (Méngelriige). Die Méngelriige ist die Erkldrung des Kéaufers, welche dessen «Vorstellung ... iiber die
Maéngel zum Ausdruck bringt». Wird diese Rlge versdumt, so gilt die verkaufte Sache grundsétzlich als
genehmigt («Genehmigungsfiktion»).
- Das Gesetz unterscheidet einerseits offene Méangel, die nach Art. 201 Abs. 1 und 2 OR bei der
ubungsgemassen Untersuchung sofort erkennbar sind. Diese sind sofort zu riigen.
- Andererseits sind geheime Mangel denkbar, sie sind gemass Art. 201 Abs. 3 OR sofort nach ihrer
Entdeckung zu riigen. Entdeckt ist ein Mangel mit dessen zweifelsfreier Feststellung.

Die Riige muss hinreichend substantiiert sein. Die Riige «soll dem Verkaufer die Art, den Umfang und die
Griinde der Beanstandung zur Kenntnis bringen.

Keine Genehmigung infolge unterlassener oder rechtzeitiger Mangelriige nimmt das Gesetz dort an, wo der
Verkéufer den Kéufer absichtlich iber die Méngel getduscht hat (Art. 203 OR).

Der Verkaufer haftet in zeitlicher Hinsicht langstens fur Méngel, die innerhalb der Verjahrungsfirst,
grundsétzlich also innerhalb zweier Jahre seit Ablieferung der Kaufsache (Art. 210 Abs. 1 OR), sichtbar werden.

Die Méngelruge des Verkaufers greift dann nicht, wenn sie wegbedungen worden ist («Freizeichnung»). Oft
geschieht diese in Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Eine solche setzt eine entsprechende Abrede der Parteien
(Konsens) voraus. Freizeichnungsklauseln sind den gesetzlichen Schranken unterworfen. Nach Art. 199 OR ist
die Freizeichnung ungiiltig, wenn der Verk&ufer dem Kaufer «die Gewé&hrsmangel arglistig verschwiegen hat».
Die Beweislast fir die arglistige Verschweigung tragt der Kaufer. Anwendbar ist aber auch Art. 100 OR. Bei
formularmassiger Freizeichnung sind tberdies die Regeln zur AGB-Kontrolle anwendbar.

Die Rechtsfolgen: Gewéhrleistungsanspriiche des Kaufers
Ist die Kaufsache mangelhaft und sind auch die brigen Voraussetzungen der Gewahrleistungspflicht des 16
Verkaufers erfiillt, so steht dem Kéaufer ein Bundel von Gewahrleistungsanspriichen zu:

- Das Recht auf Wandelung (Art. 205 und 207 ff. OR);
- Das Recht auf Minderung (Art. 205 OR);
- Das Recht auf Schadenersatz (Art. 208 Abs. 2 und 3).

Die beschriebenen Gewéhrleistungsanspriiche des Kaufers sind grundsatzlich von einem Verschulden des
Verkaufers unabhéngig. Hingegen ist der Schadenersatzanspruch des Kéufers teilweise abhangig von einem
Verké&uferverschulden (Art. 208 Abs. 2 und 3 OR).

Die Gewadhrleistungsanspriiche des Kéaufers unterliegen einer gesetzlich besonders geregelten Verjahrung (Art.
210 OR).

1) Wandelung

Der Kéufer hat das Recht, «mit der Wandelungsklage den Kauf riickgangig zu machen» (Art. 205 Abs. 1 OR),
d.h. die Auflésung des Kaufvertrags samt Riickabwicklung durch Auslibung eines Gestaltungsrechts. Nur ein
Mangel von einer gewissen Schwere erlaubt jedoch die Vertragsauflosung.

Ist die Wandelung vom Kéufer wirksam erklart worden, so erfolgt eine Rickabwicklung des Kaufvertrags nach
Massgabe von Art. 208 OR:
- Der Kéaufer muss die Sache nebst dem inzwischen bezogenen Nutzen an den Verkaufer zuriickgeben
(Art. 208 Abs. 1 OR).
- Der Verkaufer hat dem Kaufer den von diesem gezahlten Verkaufspreis samt Zinsen zurtickzuerstatten
(Art. 208 Abs. 2 OR).
- Die Rickerstattung der Leistung hat Zug um Zug zu erfolgen (Art. 82 OR)

2) Minderung

Der Kaufer kann auch «mit der Minderungsklage Ersatz des Minderwertes der Sache» fordern (Art. 205 Abs. 1
OR). Dieses Recht kann durch blosse Minderungserklarung wirksam ausgetlbt werden (Gestaltungsklage).
Vorausgesetzt ist jedoch stets das Vorhandensein eines Minderwerts wegen des Mangels. Ist wirksam



Minderung erklart worden, so hat der Kaufer gemass Art. 205 Abs. 1 OR ein Recht auf «Ersatz des
Minderwertes der Sache».
Schadensersatzanspriiche sind auch bei der Minderung maéglich.

Minderung
= Reduktion des Kaufpreises

Formel (relative Methode):

Minderung des Kaufpreises: ,relative Methode®

Herabgesetzter Kaufpreis Wert der Kaufsache

Vertraglicher Kaufpreis  Hypothetische Wert der
mangelfreien Ware

x (geminderter Preis) Wert der Sache mit Mangel!

Beachte: Kein (verschuldensunabhangiger) Schadenersatz bei Minderung nach Art. 208 vereinbarter Preis Wert der Sache ohne Mangel
Abs. 2 OR, nur (verschuldensabhangiger) gemass Art. 97 Abs. 1 OR

3) Ersatz des Mangelfolgeschadens

Daneben steht dem Kaufer auch ein Schadenersatzanspruch zu. Er richtet sich auf den Ersatz des
Mangelfolgeschadens und ist fiir verschiedene Falle unterschiedlich geregelt. Der Mangelfolgeschaden setzt die
Beeintrachtigung weiterer Rechtsgiiter des Kéufers ausserhalb der Kaufsache voraus (Personen-, Sach- oder
Vermogensschaden).

Fur den Fall der Wandelung sieht Art. 208 OR eine besondere — von Art. 97 Abs. 1 OR teilweise abweichende —
Schadenersatzfolge vor, indem er zwischen unmittelbarem und weiterem Schaden unterscheidet:
- Fir den unmittelbaren Schaden haftet der VVerkdufer verschuldensunabhangig (kausal; Art. 208 Abs.
20R)
- Fir den weiteren Schaden haftet der Verkaufer, sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei Verschulden
zur Last fallt (Art. 208 Abs. 3 OR).

Fur die Abgrenzung zwischen den beiden Schadensarten ist nach neuer Praxis «auf die Lange der Kausalkette
zwischen der Lieferung fehler- bzw. mangelhafter Ware und dem eingetretenen Schaden abzustellen.

(Bei Wandelung wird der Vertrag (wie beim Rucktritt nach Schuldnerverzug) aufgehoben und riickgéngig
gemacht; daher beschrénkt sich der Schadenersatz aus Art. 208 OR auf das negative Interesse.)

Fir die Schaden im Fall der Minderung enthalt Art. 208 Abs. 2 OR keine Regelung. Es gelten daher die
Schadenersatzvoraussetzungen des Allgemeinen Teils, wobei das Verschulden des Verkdufers nach Art. 97 Abs.
1 OR zu vermuten ist.

Ersatzlieferung

[Ersatzlieferungsanspruch des Kéufers (Art. 206 Abs. 1 OR) ]

+ (Gemass dispositivem Recht) nur bei Gattungsware
« Schlechtlieferung (peius)
« Falschlieferung (aliud) — Cave: gem. BGer Regeln des Verzugs!

[Ersatzlieferungsrecht des Verké&ufers (Art. 206 Abs. 2 OR) ]

+ (Gemass dispositivem Recht) nur beim Gattungskauf

« ggf. Verdrangung der Sachgewahrleistungsanspriiche des Kaufers

« Entgegen Wortlaut nach h.L. auch beim Distanzkauf (nicht nur beim
Platzkauf)

Die Verjahrung

Die Méangelrechte des K&ufers verjdhren geméss Art. 210 Abs. 1 OR «mit dem Ablauf von zwei Jahren nach
deren Ablieferung an den Kaufer, selbst wenn dieser die Méngel erst spéter entdeckt». Die Frist von Art. 210 OR
gilt indessen nur fiir Anspriiche aus Sachgewahrleistung. Aus dem Spiel bleibt sie namentlich bei
Falschlieferung («Aliud»).

Zu dieser Verjahrung der Mangelrecht bestehen mehrere Ausnahmen:
- Der Verkaufer kann eine Haftung auf langere Zeit bernehmen (Art. 210 Abs. 1 OR in fine).
- Betrifft der Mangel eine (bewegliche) Sache, die bestimmungsgemass in ein unbewegliches Werk
integriert worden ist, betrégt die Verjahrungsfrist 5 Jahre (Art. 210 Abs. 2 OR).
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Hat der Verkaufer den Kéufer absichtlich getauscht, so gilt nicht die zwei- oder flinfjahrige First,
sondern die zehnjahrige Frist von Art. 127 OR (Art. 210 Abs. 6 OR), die ab der Ablieferung der
Kaufsache zu berechnen ist.

Beim Grundstuckkauf verjahren die Mangelrechte des Kéufers fiir «Méngel eines Gebaudes» mit dem
Ablauf von 5 Jahren, vom Erwerb des Eigentums angerechnet (Art. 219 Abs. 3 OR).

Abreden zur Verlangerung der Verjéhrungsfrist sind innerhalb der Schranken von Art. 127 OR wirksam.

Einzelfragen zur Sachgewahrleistung

Das Verhéltnis der Mangelrechte des Kaufers nach Art. 197 ff. OR zu andern Rechtsbehelfen ist umstritten.

Streitig ist zundchst das Verhaltnis der Mé&ngelrechte zu den allgemeinen Rechtsbehelfen aus
Nichterflllung, insb. nach Art. 97 Abs. 1 OR. Das Bundesgericht lasst die alternative Geltendmachung
der allgemeinen vertraglichen Haftung nebst den kaufrechtlichen Sachgewéhrleistungsanspriichen
grundsatzlich zu. Es schréankt diese Alternativitat jedoch wieder ein, indem es verlangt, dass auch der

Die Regeln tiber Willensmangel und namentlich die Bestimmung tiber den Grundlagenirrtum

(Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) sind nach der Rechtsprechung alternativ neben den
Sachgewadhrleistungsregeln anwendbar. Die Praxis schliesst dabei die Berufung auf Grundlagenirrtum
beim Gattungskauf aus.

Hat der Verkaufer einer mangelhaften Sache bei den Vertragsverhandlungen Aufklarungspflichten
missachtet, stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis der Art. 197 ff. OR zu allfélligen Anspriichen des
Kéufers aus «culpa in contrahendo» (aus Vertrauenshaftung). Nach der hier vertretenen Auffassung
stellen die kaufrechtlichen Gewéhrleistungsnormen eine Sonderregelung dar, welche dem Institut der
«culpa in contrahendo» vorgeht.

Alternativ zu den Art. 197 ff. OR sind die Regeln Uber die unerlaubten Handlungen (Art. 41 ff. OR
und Nebengesetzgebung) anwendbar.

Beziiglich der Sachgewéhrleistung beim Gattungskauf gilt die Sondernorm von Art. 206 OR.
Beim Forderungskauf («pactum de cedendo») bestimmt sich die Gewahrleistung des Verkaufers nicht nach den
Art. 197 ff. OR, sondern nach den Sonderregeln von Art. 171 ff. OR.
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Einzelfragen zum Fahrniskauf
Die Gefahrtragung

Art. 185 OR befasst sich gemass dem Randtitel mit Nutzen und Gefahr. Die Bestimmung enthalt dispositives
Recht. Fehlen Parteivereinbarungen, so bezieht Art. 185 Abs. 1 OR den Ubergang von Gefahr und Nutzen
grundsatzlich auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.

Gefahriibergang mit Vertragsabschluss (Spezieskauf),
bzw. mit Ausscheidung / Ubergabe zur Versendung (Gattungskauf)

[
| |

Ausnahme: Verkaufer

Grundsatz: Kaufer tragt
Gefahr tragt Gefahr

Besondere
Verhéltnisse /
Besondere
Verabredungen

/N

Incoterms

OR BT, Kapitel 1

Nach der allgemeinen Regel von Art. 119 OR erlischt eine Forderung, soweit durch Umsténde, die der
Schuldner nicht zu verantworten hat, seine Leistung unmaglich geworden ist (Abs. 1); bei zweiseitigen
Vertragen geht auch die Gegenleistungspflicht unter (Art. 119 Abs. 2 OR). Abs. 3 sieht eine Ausnahme flr jene
Félle vor, in denen die Gefahr nach Gesetzesvorschrift (oder nach dem Inhalt des Vertrags) vor der Erfullung auf
den Glaubiger tbergeht.

Mit «Gefahr» ist die Preisgefahr gemeint: Das Risiko, die Gegenleistung bezahlen zu mussen, obwohl die
Leistung der anderen Partei ersatzlos untergegangen oder schlechter geworden ist.

Art. 185 stellt nun eine solche besondere, von Art. 119 Abs. 3 OR vorbehaltene Gesetzesvorschrift dar. Der
Gefahreniibergang auf den Kaufer wird grundsatzlich auf den Vertragsabschluss bezogen (Art. 185 Abs. 1 OR).
Der Kaufer tragt mit anderen Worten das Risiko des zufalligen Untergangs oder der zufélligen Verschlechterung
der Kaufsache zwischen Vertragsabschluss und Sachiibergabe.

Den Gefahreniibergang auf den Kaufvertragsabschluss (Verpflichtungsgeschéft) und nicht erst auf die
Sachuibergabe (Verfligungsgeschéft) festzusetzen benachteiligt den Kaufer und wird in der Schweiz heftig
kritisiert.

Immerhin bestehen schon de lege late Ausnahmen zur Gefahrtragung des Kaufers:

Es liegen besondere Verhaltnisse vor, die eine Ausnahme begriinden (Art. 185 Abs. 1 OR; z.B., wenn
der Verkaufer hauptsachlich im eigenen Interesse den Besitz tiber die Sache einstweilen behalt).

Die Parteien haben vertraglich eine andere Gefahrtragung vorgesehen (Art. 185 Abs. 1 OR).
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| Ubergang mit
Vertragsschluss

——————

. ~

Besonderes
Verhdltnis

z.B.
Hinterlegung beim

;

«ab Werk
Baden»:
Gefahr und
Kosten gehen auf
den Kaufer Gber,
sobald der
Verkaufer die

/«CIF Rotterdam=»:
Gefahr geht mit
Verlad der Ware
auf den Kaufer
uber; Verkaufer

tragt (Transport-)

Kosten und

— — — _
Regelfall: ) Ausnahme: Vertragliche
Kaufer tragt Verkaufer tragt die Regelung
die Gefahr ) Gefahr
_7_7__/"'— B — _ -
— - = - —~ ~.

:\ 4 «FOB Basel»: \
Gefahr und
Kosten gehen auf
Kaufer Uber,
sobald die Ware
die Schiffsreling
in Basel passiert

‘1

/

hat

. _

Verkaufer;
Mehrfachverkauf

Versicherung bis
Rotterdam

Ware am
bezeichneten Ort

A
) \ bereitstellt
o

/ J

Der Kauf unter Eigentumsvorbehalt

Liegt ein gultiger Kaufvertrag vor und wird gestitzt auf diesen Rechtsgrund der Besitz am Kaufgegenstand auf
den Kdufer Ubertragen, so erwirbt der Kaufer mit dem Besitziibergang grundsatzlich auch das Eigentum an der
Kaufsache (Art. 714 Abs. 1 ZGB). Zum Schutz des vorleistenden Verkéufers besteht die Mdglichkeit eines
Eigentumsvorbehalts: Darin wird vereinbart, dass der Verkaufer trotz Besitzlibertragung Eigentimer der
verkauften Fahrnissache bleibt, bis der Kaufpreis vollstandig bezahlt ist. Ein Eigentumsvorbehalt ist nur dann
wirksam, wenn er in einem besonderen Register (Eigentumsvorbehaltsregister) eingetragen ist (Art. 715 f. ZGB).



8 4 Der Grundstiickkauf

Der Grundstuckkauf («la vente immobiliere») wird durch eine Mehrzahl von Rechtsquellen normiert:

- Sedes materiae sind die Art. 184-186 und 216-221 OR. Die Art. 216 ff. OR beinhalten spezielle
Regeln iber den Grundstiickkauf, wobei Art. 221 OR im Ubrigen die entsprechende Anwendung der
Bestimmungen uber den Fahrniskauf (Art. 187-215 OR) vorsieht.

- Fur landwirtschaftliche Grundstiicke ist das BG Uber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(BGBB) zu beachten.

Der Grundstickkauf im (engeren Sinn)

Der Grundstiickkauf ist gemdss Art. 216 Abs. 1 OR ein Kaufvertrag, welcher ein Grundstiick zum Gegenstand
hat. Durch den Grundstuckkauf verpflichtet sich der Verkéufer, dem Ké&ufer Besitz und Eigentum an einem
Grundstlck zu verschaffen, wahrend sich der Kaufer verpflichtet, dem Verkaufer dafur den Kaufpreis zu
bezahlen: «Grundstiick gegen Geld».

Die zeitliche Abfolge der Leistungen ist Sache der vertraglichen Regelung; mangels anderer Abrede gilt die Zug-
um-Zug-Regel von Art. 184 Abs. 2 OR.

Fur den Begriff des Grundstiicks ist auf das Sachenrecht abzustellen (Art. 655 Abs. 2 ZGB).

Der Vorvertrag zu einem Grundstickkauf

Der Vorvertrag (Art. 216 Abs. 2 OR) besteht in der — einseitigen oder zweiseitigen — Verpflichtung zum
Abschluss eines kiinftigen Grundsttickkaufvertrags (Art. 22 Abs. 1 OR).

Der Vertrag auf Einraumung eines Vorkaufs-, Kaufs- oder Rickkaufsrechts an einem Grundstiick

Vorkaufs-, Kaufs- und Riickkaufsrechte sind Gestaltungsrechte, also Befugnisse, die Rechtsstellung einer

anderen Person einseitig (ohne deren Mitwirkung) zu verandern.

Im vorliegenden Zusammenhang geht es stets um vertraglich begriindete Vorkaufs-, Kaufs und Riickkaufsrechte. 20
Gesetzliche Vorkaufsrechte gehen den vertraglichen vor (Art. 681 Abs. 3 ZGB).

Mangels anderer Abrede sind sie vererblich, aber nicht abtretbar (Art. 216b Abs. 1 OR).

Vereinbaren die Parteien vertraglich die Abtretbarkeit eines solchen Rechts, so bedarf die Abtretung der gleichen

Form wie dessen Begriindung (Art. 216b Abs. 2 OR).

Der Vertrag auf Einrdumung eines Vorkaufsrechts

Durch den Vorkaufsvertrag («le pacte de préemption») wird ein (vertragliches) VVorkaufsrecht begriindet: Der
Vorkaufsberechtigte erhalt vom Vorkaufsverpflichteten das Gestaltungsrecht, bei Eintritt des Vorkaufsfalls
durch einseitige Willenserklarung die Ubertragung des Grundstiicks zu Eigentum zu beanspruchen.

Folgende zwei Arten von Vorkaufsrechten lassen sich auseinanderhalten:

- Legt der Vorkaufsvertrag den vom Vorkaufsberechtigten gegebenenfalls zu bezahlenden Kaufpreis

schon fest, spricht man von einem limitierten (qualifizierten) Vorkaufsrecht.

- Lassen die Parteien den Preis noch offen, liegt ein nicht limitiertes (unlimitiertes) Vorkaufsrecht vor.
Das Vorkaufsrecht kann nur ausgelibt werden, wenn der Vorkaufsfall eingetreten ist, wenn namlich geméss
Art. 216¢ Abs. 1 OR das Grundstiick (formgltig) verkauft wird, also das Verpflichtungsgeschaft mit dem
Dritten 6ffentlich beurkundet wird (Art. 216¢ Abs. 2 OR).

Der Eintritt des Vorkaufsfalls 16st fir den Verkaufer bestimmte Informationspflichten aus (Art. 216d Abs. 1
OR).

Ist der Vorkaufsfall eingetreten, so kann das Vorkaufsrecht innert dreier Monate (durch Erklarung) geltend
gemacht werden, also das Gestaltungsrecht gegenuber dem Verkéufer (Vorkaufsrechtgeber; Art. 216e Satz 1
OR) ausgelibt werden (Art. 216c Abs. 1 und Art. 216e OR).

Sieht der Vorkaufsvertrag nichts anderes vor, so kann der Vorkaufsberechtigte das Grundstiick zu den
Bedingungen erwerben, die der Verkéaufer mit dem Dritten (Drittkdufer) vereinbart hat (Art. 216d Abs. 3 OR).
Die Auslibung des Vorkaufsrechts lasst die vertragliche Beziehung zwischen dem Verkaufer und dem
Drittkdufer unberuihrt, demnach tut der Verk&aufer aber gut daran, die Ausiibung des Vorkaufsrechts als
Resolutivbedingung in den Kaufvertrag mit dem Dritten aufzunehmen.

Ein vertragliches Vorkaufsrecht kann gemass Art. 216a OR flir hochstens 25 Jahre vereinbart und im
Grundbuch vorgemerkt werden (vgl. Art. 959 Abs. 1 ZGB; Art. 78 und 123 GBV):



- Die grundbuchliche Vormerkung verstarkt die Position des Vorkaufsberechtigten hinsichtlich der
Durchsetzbarkeit seines Rechts (Art. 216e Satz 1 in fine OR).

- Der Grundbuchverwalter hat bestimmte Informationspflichten gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten
(Art. 969 Abs. 1 ZGB).

Ist ein Vorkaufsrecht wirksam ausgetibt worden, besteht die gleiche Rechtslage, wie wenn diese beiden Parteien
miteinander einen Kaufvertrag abgeschlossen hatten. Verweigert der Vorkaufsverpflichtete die Ubertragung des
Grundstlcks, kann der Berechtigte gegen ihn auf gerichtliche Zusprechung des Eigentums klagen (Art. 665 Abs.
1ZGB).

Der Vertrag auf Einrdumung eines Kaufsrechts

Der Kaufrechtsvertrag («le pacte d’emption») begriindet ein vertragliches Kaufrecht: Der Kaufrechtsgeber
(Kaufverpflichtete) raumt dem Kaufrechtsnehmer (Kaufberechtigten) das Gestaltungsrecht ein, durch einseitige
Willenserklarung die Sache kauflich zu erwerben.

Ein vertragliches Kaufrecht kann fiir héchstens 10 Jahre vereinbart und im Grundbuch vorgemerkt werden
(Art. 216a OR und Art. 959 Abs. 1 ZGB).

Ist ein Kaufrecht wirksam ausgelibt worden, besteht die gleiche Rechtslage, wie wenn diese beiden Parteien
miteinander einen Kaufvertrag abgeschlossen hatten.

Der Vertrag auf Einrdumung eines Ruckkaufsrechts

Der Vertrag auf Einrdumung eines Riickkaufsrechts («le pacte de réméré») raumt dem Verausserer
(Ruckkaufsberechtigten) eines Grundstlicks das Gestaltungsrecht ein, unter gewissen vertraglich festgesetzten
Bedingungen durch einseitige Erklarung die entgeltliche Riickiibertragung des Grundstiicks vom Erwerber
(Ruckkaufsverpflichteten) zu verlangen.

Das Ruckkaufsrecht kann fiir die Dauer von hochstens 25 Jahren vereinbart und im Grundbuch vorgemerkt
werden (Art. 216a OR und Art. 959 Abs. 1 ZGB).

Die Vertragsentstehung

Der Grundstiickkaufvertrag entsteht nach den allgemeinen Regeln des Obligationenrechts (Uibereinstimmende
Willenserklarungen nach Art. 1 Abs. 1 OR).

Der Grundstiickkauf bedarf seiner Gultigkeit der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 216 Abs. 1 OR, Art. 657 Abs.

1ZGB).

Die offentliche Beurkundung im Besonderen

Der Begriff der 6ffentlichen Beurkundung gehért dem Bundesrecht an, er wird vom Gesetz nicht umschrieben.

Gemaéss bundesgerichtlicher Formel versteht man darunter «die Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsachen oder
rechtsgeschéftlicher Erklarungen durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betrauten Person, in der vom Staate
geforderten Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfahren».

Grundsatz der Formfreiheit
(Art. 11 OR)

| Gesetzliche Formvorschriften |

\ /

| Vorbehalt aufgrund Parteivereinbarung (Art. 16 OR) I

!

Bei Formungiiltigkeit: Nichtigkeit (Art. 11 Abs. 2 OR), in der Praxis
eingeschrankt durch Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB)

Der Zweck der Formvorschrift von Art. 216 OR lasst sich mit dem Ubereilungsschutz, Abschluss- und
Inhaltsklarheit sowie Rechtssicherheit zusammenfassen.

Das Verfahren, das zur Erstellung einer 6ffentlichen Urkunde fuhrt, ist grundsétzlich durch die Kantone zu
regeln (Art. 55 SchlT ZGB). Doch bestimmt das Bundesrecht, welchen Mindestanforderungen ein kantonales
Verfahren zu geniigen hat.
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- Der personelle Umfang des Formzwangs erfasst die Beurkundung der Willenserklarungen beider
Parteien.

- Bei der Frage nach dem materiellen Umfang des Formzwangs folgt das Bundesgericht der Formel,
wonach der Beurkundungszwang alle wesentlichen Vertragspunkte erfasst, sich also auf die objektiv
und subjektiv wesentlichen Punkte bezieht.

Die objektiv wesentlichen Vertragspunkte

Der Beurkundungszwang erfasst zunachst alle objektiv wesentlichen Vertragspunkte («die fiir das Geschaft
wesensnotwendigen Willenserklarungen, die essentialia negotii». Es mussen die Parteien, das Kaufobjekt — also
das verkaufte Grundstlick, wobei die alleinige FI&chenangabe nicht genligt; die Angaben Uber Form und Lage
der Parzelle sind vielmehr wesentliche Elemente — und der Kaufpreis in der ¢ffentlichen Urkunde aufgefiihrt
sein. Das Bundesgericht spricht von einer qualifizierten Deklarationspflicht. Das bedeutet, dass die «Gesamtheit
aller Leistungen, welche der Kaufer dem Verkiufer als Entgelt fir die Ubertragung des Eigentums am
Grundstiick zu erbringen hat» beurkundet werden muss.

Essentialia
Negotii
|
| 1
Objektiv Subjektiv
wesentliche wesentliche
Punkte Punkte
I
[ 1
. Alles, was
Kaufgegenstand Kaufpreis «conditio sine
qua nony ist

Bestimmbarkeit

Arten

Wird ein Grundstiick zusammen mit Fahrnis zu einem Gesamtpreis (Globalpreis) verkauft, miissen die
Fahrnissachen in der 6ffentlichen Urkunde spezifiziert angegeben werden.

Lassen die Parteien absichtlich einen unrichtigen Kaufpreis verurkunden, so liegt eine Simulation vor. Das
simulierte Geschéft entfaltet nach Art. 18 Abs. 1 OR keine Wirkungen. Das von den Parteien hingegen
tatséchlich gewollte (dissimulierte) Geschéft ist aufgrund des Formmangels — fehlende Beurkundung —
formungultig (Art. 216 Abs. 1 OR).

Die subjektiv wesentlichen Vertragspunkte

Beurkundungspflichtig sind grundsétzlich auch «samtliche im Einzelfall wesentlichen Vertragshestimmungen»,
also «alle subjektiv wesentlichen Vertragspunkte».

Begriindet wird der Beurkundungszwang vor allem mit den Formzwecken der Beweissicherung und der
Rechtssicherheit.

Der Beurkundungszwang umfasst nur «Vertragspunkte», verstanden als jene Abreden, die «ihrer Natur nach
vom Rahmen eines Kaufvertrages erfasst werden» bzw. unmittelbar den Inhalt des Kaufvertrags, also das
Austauschverhéltnis von Leistung und Gegenleistung betreffen.

Einzelfragen

Zusicherungen von Eigenschaften des verkauften Grundstiicks im Sinn von Art. 197 Abs. 1 OR hat das
Bundesgericht als formfrei bezeichnet.

Wird der Grundstlckkaufvertrag mit einem Werkvertrag kombiniert und vereinbaren die Parteien fir Grundstiick
und Bauwerk einen Gesamtpreis, muss neben dem Kaufvertrag auch der Werkvertrag (und damit die
Werkleistung) offentlich beurkundet werden.
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Der Formmangel und seine Folgen

Formmangel sind solche Méngel, welche die Gultigkeit des Grundstlickkaufvertrags beeintrachtigen.
- Der Grundstickkauf wurde (entgegen Art. 216 Abs. 1 OR und Art. 657 Abs. 1 ZGB) gar nicht
offentlich beurkundet;
- Die 6ffentliche Urkunde umfasst nicht alle formbedurftigen Punkte;
- Die in der 6ffentlichen Urkunde enthaltenen (formbediirftigen) Punkt sind nicht korrekt wiedergegeben;
- Die offentliche Urkunde ist keine solche im Rechtssinn, weil bei ihrer Errichtung eine
Verfahrensvorschrift verletzt wurde.
Demgegentiber hat die blosse Missachtung von Ordnungsvorschriften durch die Urkundsperson keinen Einfluss
auf die Gultigkeit des Grundstlckkaufs.

Die Formvorschriften sind nach Art. 216 Abs. 1 OR (und Art. 11 Abs. 2 OR) Glltigkeitsvorschriften. lhre

Missachtung macht den Kaufvertrag demnach ungiiltig.

1. Das Bundesgericht vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die Formungdltigkeit des
Vertrags dessen Nichtigkeit bedeutet. Der Grundstiickkauf ist unwirksam, vermag also die beabsichtigten
Rechtsfolgen nicht zu entfalten. D.h., die von den Parteien gestiitzt auf den (unwirksamen) Vertrag
erbrachten Leistungen haben keinen gultigen Rechtgrund und missen grundsatzlich riickerstattet werden.
Die erfolgreiche Berufung auf den Formmangel nach der Vertragserfiillung raumt den Parteien
Ruckforderungsanspriiche (Vindikation, Art. 641 Abs. 2 ZGB; ungerechtfertigte Bereicherung Art. 62 ff.
OR) ein. Das Gericht muss die Ungultigkeit von Amtes wegen beriicksichtigen. Die Ungiltigkeit ist in dem
Sinn absolut, dass der Mangel nicht geheilt werden kann.

Ruckabwicklung, falls

Kaufgegenstand

N S

Sache Forderung

1 |

Bereicherungs
rechtlicher Anspruch
auf Rickerstattung

Gegenleistung

Bereicherungs-
rechtlicher Anspruch
auf Ruckzession

Vindikation

2. Das Rechtsmissbrauchsverbot kommt dahingegen zur Anwendung, wenn die Berufung auf den
Formmangel im konkreten Fall einen offenbaren Rechtsmissbrauch im Sinn von Art. 2 Abs. 2 ZGB darstellt
und in diesem Fall unzul&ssig ist.

3. Der tiberwiegende Teil der Lehre kritisiert und befiirwortet stattdessen eine Ungultigkeit sui generis:

- Die Formungultigkeit muss von den Parteien geltend gemacht werden.

- Wird der Vertrag erfillt, ohne dass der Mangel von einer Partei geltend gemacht wird, so heilt dadurch
der Mangel; der Vertrag wird glltig.

- Die Rechtslage bei erfolgreicher Berufung auf den Formmangel ist dieselbe.

4. Erleidet eine Partei infolge des formungultigen Grundstlickkaufvertrags eine unfreiwillige
Vermdgensverminderung,

- Ist eine Haftung aus unerlaubter Handlung (Art. 41 Abs. 1 OR) dann zu bejahen, wenn der Gegenpartei
eine arglistige Tauschung vorgeworfen werden kann.
- Eine Haftung kann sich aber auch aus den Regeln (iber die «culpa in contrahendo» ergeben.

Die Pflichten des Verkéaufers

Nach Art. 184 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 216 Abs. 1 OR ist der Verkéufer verpflichtet, dem K&ufer am verkauften
Grundstlck den Besitz und das Eigentum zu verschaffen.
Das verkaufte Grundstiick, das als Kaufsache geschuldet wird, ergibt sich aus dem Vertrag (= meistens
Spezieskauf).
Wie beim Fahrniskauf ist die Verpflichtung des Grundstickverkaufers eine doppelte:
- Einerseits hat der Verkdufer dem Ké&ufer den Besitz am Grundstiick zu verschaffen (Art. 184 Abs. 1
OR). Die Erfullung dieser Besitzverschaffungspflicht richtet sich nach Art. 922 ff. ZGB.
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- Andererseits hat der Verkaufer die Pflicht, dem K&ufer am verkauften Grundstiick das Eigentum zu

verschaffen (Art. 184 Abs. 1 OR). Der Verkéufer muss beim zustandigen Grundbuchamt den Kaufer
durch Abgabe einer Willenserkl&rung an das Grundbuchamt als neuen Eigentiimer anmelden (Art. 963
ff. ZGB).

Der Erwerbsgrund (Kaufvertrag) gibt dem Erwerber gegen den Eigentiimer einen persénlichen Anspruch auf

Eintragung und bei Weigerung des Eigentiimers das Recht auf gerichtliche Zusprechung des Eigentums (Art.

665 Abs. 1 ZGB).

Das verkaufte Grundsttick muss qualitativ den vertraglich vereinbarten Anforderungen entsprechen. Die

genannten Pflichten missen auch in zeitlicher Hinsicht vertragskonform erfiillt werden.

Die Pflichten des Kaufers

Der Kéaufer schuldet dem Verkaufer den Kaufpreis (Art. 184 Abs. 1 OR) und ist nach Massgabe von Art. 211
OR zur Annahme des verkauften Grundstiicks gehalten.

Die Rechtsgewahrleistung

Die Gefahr der vollstandigen oder teilweisen Entwehrung (Eviktion) stellt sich auch mit Bezug auf Grundstiicke.
Dabei sind die Regeln uber die Rechtsgewahrleistung beim Fahrniskauf sinngemass anwendbar (Art. 221 OR
i.V.m. Art. 192 ff. OR).

Die Sachgewahrleistung

Fur die Méngelhaftung des Grundstickverkdufers gelten einerseits die Regeln von Art. 197 ff. OR sinngemass
(Art. 221 OR):
- Zuné&chst hat der Verkaufer eines Grundstiicks nach den allgemeinen Regeln von Art. 197 ff. OR fir
Mangel der Kaufsache einzustehen.
- Dem Kaéufer obliegt die Méangelriige (Art. 201 OR).
Andererseits treten Sonderregeln nach Art. 219 OR hinzu:
- Die vom Verkéufer angegebene Grundstucksflache ist als zugesicherte Eigenschaft anzusehen, sodass
der Verkaufer bei Mindermass gewahrleistungspflichtig wird (Art. 219 Abs. 1 OR).
- Sodann gilt nach Art. 219 Abs. 3 OR eine besondere Verjahrungsregel (Verjahrung von 5 Jahren, vom
Erwerb des Eigentums an gerechnet).

Mangelhaftung des Grundstiickverkiufers

|

l -
allgemeine Regeln Sonderregeln
(Verweisung in Art. 221 OR)  (Art. 219 OR)

—~ Mangelbegriff — Haftung fiir das
-~ Rigeobliegenheit Flachenmass
— Mangelrechte — Verjahrung

— Freizeichnung

Die Gefahrtragung

Ist fiir die Ubernahme des Grundstiicks durch den Kaufer ein bestimmter Zeitpunkt vertraglich festgestellt, so
wird vermutet, dass Nutzen und Gefahr erst mit diesem Zeitpunkt auf den K&aufer tbergehen (Art. 220 OR).

Sicherung der Kaufpreisforderung

Fur die Sicherung der Kaufpreisforderung hat der Grundstiickverkaufer einen Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Grundpfandrechts (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Die Eintragung des Pfandrechts muss jedoch
spatestens drei Monate nach der Ubertragung des Eigentums erfolgen (Art. 838 ZGB).
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§ 5 Besondere Arten des Kaufvertrags
= Nicht Prifungsrelevant

Beim Kauf von Bestandteilen eines Grundstiicks, wie z.B. Friichten oder Material aus Abbruch oder aus
Steinbriichen, erklart Art. 187 Abs. 2 OR die Bestimmungen (iber den Fahrniskauf fir anwendbar.

Fur den Handelskauf (kaufménnischer Verkehr) kenn das Gesetz Sondervorschriften:
- Verkéuferverzug und Schadensberechnung (Art. 190 f. OR);
- Vorschriften tber den Schadenersatz beim Kéuferverzug (Art. 215 OR).

Die Versteigerung regelt das OR in den Art. 229-236 OR.
- Die freiwillige private Versteigerung, die nur einem begrenzten Kreis von Bietern offensteht. Auf sie
sind die Bestimmungen des Allgemeinen Teils des OR anwendbar (= «gewdhnlicher Kaufvertrag»).
- Die freiwillige 6ffentliche Versteigerung, die im Sinn von Art. 229 Abs. 2 OR 6ffentlich angekiindigt
worden ist und an der jedermann bieten kann.

§ 6 Der internationale Warenkauf nach WKR

Fur internationale Warenkaufe bleiben gegentiber den OR-Regeln vorbehalten:
- Einerseits das Ubereinkommen der Vereinten Nationen (iber Vertrage tiber den internationalen
Warenkauf vom 11. April 1980 («Wiener Kaufrecht»);
- Andererseits die kollisionsrechtlichen Normen des schweizerischen internationalen Privatrechts, insb.
Art. 112 ff. IPRG.
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8 7 Der Tausch

Den Tauschvertrag regelt das Gesetz in den Art. 237 f. OR. Es verweist dabei grosstenteils auf die Vorschriften
Uber den Kaufvertrag (Art. 237 OR).
- Der Tausch ist ein Konsensualvertrag: Er kommt durch den Austausch tUbereinstimmender
Willenserklarungen der Parteien zustande.
- Erist grundsétzlich formfrei glltig. Formvorschriften gelten nur fur den Tausch von Grundstiicken
(6ffentliche Beurkundung gemadss Art. 216 Abs. 1 OR).
- Beide Parteien sind verpflichtet, die von ihnen versprochene Sache der Gegenseite zu tbertragen und
ihr das Eigentum daran zu verschaffen (Art. 184 Abs. 1 OR analog).

Besonderheiten ergeben sich dadurch, dass die Preiszahlungspflicht des Kaufers beim Tausch durch eine
Sachleistungspflicht ersetzt wird.

Fur die Frage der Gefahrtragung sind die allgemeinen Regeln von Art. 119 Abs. 1 und 2 OR anwendbar, sodass
jede Partei die Gefahr des zufalligen Untergangs der von ihr zu erbringenden Leistung bis zur Erfullung trégt.

Werden die Pflichten nicht richtig erflllt, so gelten grundsétzlich die Vorschriften des Kaufvertragsrecht tiber die
Rechts- und die Sachgewahrleistung (Art. 192 ff. und 197 ff. OR analog).

= Beim reinen Tauschvertrag entfallt das Minderungsrecht nach Art. 205 OR.
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8 8 Die Schenkung

Die Schenkung wird im Gesetz als eigener Vertragstyp in den Art. 239-252 OR geregelt. Neben diesen Normen
sind flr Sonderfragen weitere Bestimmungen massgebend.

Die Schenkung, die einen Vertrag darstellt, ist geméss Art. 239 Abs. 1 OR jede Zuwendung unter Lebenden,
womit jemand aus seinem Vermadgen einen anderen ohne entsprechende Gegenleistung bereichert.
Entscheidend ist also die Unentgeltlichkeit der Zuwendung (unter Lebenden) und der Schenkungswille (animus
donandi).

Gegenstand einer Schenkung kann eine bewegliche Sache (Fahrnis), eine Forderung oder ein Grundstiick sein.

Eine Fahrnisschenkung kann entweder als Handschenkung oder als Schenkungsversprechen eingegangen
werden. Gleiches gilt fiir die Schenkung einer (bereits bestehenden) Forderung (deren Zulassigkeit sich auch aus
Art 248 Abs. 2 OR ergibt).

Die Erflllung des Schenkungsversprechen hat als Abtretung in schriftlicher Form zu geschehen (Art. 165 Abs. 1
OR).

Bei der Grundstlickschenkung ist nur das Schenkungsversprechen méglich.

Da es sich bei der Schenkung um ein zweiseitiges Rechtsgeschéft handelt, ist fir die Vertragsschliessenden
grundsétzlich Handlungsfahigkeit zu fordern (Art. 12 ff. ZGB).

Das Schenkungsversprechen ist formbedurftig (Art. 243 OR). Grundsétzlich bedarf das
Schenkungsversprechen der Schriftform (Abs. 1). Es geniigt, dass nur derjenige, der das
Schenkungsversprechen abgibt, das Dokument unterzeichnet (Art. 13 OR).

Die Handschenkung erfolgt durch Ubergabe der Sache vom Schenker an den Beschenkten (Art. 242 Abs. 1 OR).
Fur die Schenkung von Todesfall hin gelten gemass Art. 245 Abs. 2 OR die Vorschriften tber die Verfiigung
von Todes wegen.

Schenkungsversprech
en und Schenkung von
Hand zu Hand

Schenkung unter
Auflage und bedingte
Schenkung

Schenkung von Todes
wegen

Gemischte Schenkung

* Schenkungs-
versprechen:

« Erfiillung und
Abschluss fallen
zeitlich auseinander

+ Eormerfordernisse

* Handschenkung:

Verpflichtungs- und

+ Bedingte Schenkung:

(siehe Art. 151 ff. OR)

+ Schenkung unter

Auflage:
Annahmepflicht des
Beschenkten (Art. 246
Abs. 1 OR), ggf.
Widerrufssrecht des
Schenkers (Art. 249

* Erbrechtliche
Formvorschriften sind
zu berticksichtigen

+ bei Gegenleistung von

geringerem Wert

+ Mischung zwischen

Kauf- und
Schenkungsvertrag
(Innominatkontrakt mit
Typenverschmelzung)

+ Schenkungsrechtliche

Vorschriften auf ganzen

Verfu%ungsgeschaft Zifi 3 OR)

Innominatkontrakt
anwendbar, wenn
Schenkungsabsicht
(z.B. bloss
symbolischer Preis)

Die Pflichten des Schenkers

Der Schenker (der Versprechende) schuldet dem Beschenkten die Erfullung seines Schenkungsversprechens
(= Besitz- und Eigentumsverschaffungspflicht).
Wegen der Unentgeltlichkeit der Zuwendung ist die Verantwortlichkeit des Schenkers jedoch eingeschrankt
(Art. 248 Abs. 1 OR):
- Fur den Schaden, der dem Beschenkten aus der Schenkung erwdchst, ist der Schenker nur bei Absicht
oder grober Fahrlassigkeit haftbar (Art. 248 Abs. 1 OR).
- Eine Gewahrspflicht (Rechts- und Sachgewahrleistung) trifft den Schenker nur dann, wenn er es dem
Beschenkten versprochen hat (Art. 248 Abs. 2 und 171 Abs. 3 OR).

Mit der Schenkung koénnen Bedingungen oder Auflagen verbunden werden (Art. 245 Abs. 1 OR).
Sonderfall einer Bedingung ist die Abrede, dass die geschenkte Sache an den Schenker zuriickfallen soll, sofern
der Beschenkte vor ihm sterben sollte (Verabredung des Riickfalls; Art. 247 Abs. 1 OR).
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Die Aufhebung der Schenkung

Die Aufhebung der Schenkung wird vom Gesetz in Art. 249 ff. OR geregelt.
- Die Ruckforderung der (bereits erfullten) Schenkung: Art. 249 OR

- Der Widerruf oder die Hinfélligkeit des (noch nicht erfiillten) Schenkungsversprechens: Art. 250 OR.

Der Widerruf kann wahrend eines Jahres ab dem Zeitpunkt erfolgen, in welchem der Schenker dem

Widerrufsgrund Kenntnis erhalten hat (Art. 251 Abs. 1 OR).

Das Widerrufsrecht ist ein absolut hdchstpersonliches Recht des Schenkers.

vy

.

- N
Widerruf / Ruckforderung
\_ )
s N h
Vor Erfiillung des
Vollzogene Schenkun
(Agrt 249 OR) g Schenkungsversprechens
: (Art. 250 OR)
L AN v
s N ™
. Nachtragliche
Schwere Griinde von Anderung der
Schwere Straftat Verletzung unﬁsm:hgefr“gie ‘ermé gns— amil .etl.f:;? iche
e fapherveentcner | Auge (i 9 -t \“la:;?:fg";se Pichien @i 3
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Die Abrede der Parteien kann dahingehen, dass ein Gegenstand «halb geschenkt» verkauft wird (= gemischtes

Vertragsverhaltnis).

Stets mussen sich die Parteien aber einig sein, dass nicht bloss ein «gunstiger Kaufpreis» vereinbart wird,

sondern dass ein Teil der Leistung unentgeltlich erfolgt («animus donandi»).
Die gemischte Schenkung untersteht den Formvorschriften von Art. 243 OR.

28



2: Gebrauchsiberlassungsvertrage

Die Gebrauchsuberlassungsvertrage richten sich darauf, einer Person den Brauch einer Sache wahrend
einer bestimmten Zeit zu Uberlassen. Das Gesetz sieht entgeltliche und unentgeltliche Varianten vor:

Die Miete (Art. 253 ff. OR), gegen Entgelt;

Die Pacht (Art. 275 ff. OR), gegen Entgelt;

Die Gebrauchsleihe (Art. 305 ff. OR), zu unentgeltlichem Gebrauch;

Das Darlehen (Art. 312 ff. OR). Das Darlehen kann entgeltlich (verzinslich) oder unentgeltlich (zinslos)
vereinbart werden (Art. 313 OR). Wirtschaftliches Ziel der Parteien ist es, dem Kreditnehmer den Wert
des Geldes fur eine bestimmte Zeit zur Verfiigung zu stellen («Wertgebrauchsuberlassung»).

Die Gebrauchsiiberlassung bezieht sich steht auf eine bestimmte oder unbestimmte Dauer. Miete, Pacht,
Gebrauchsleihe und Darlehen sind also Dauervertrage.

Gebrauchsiiberlassungsvertrage

—{ Miete (Art. 253 ff. OR) Hinterlegung

—{ Pacht (Art. 275 ff. OR)

(Art. 472 ff. OR)

Gebrauchsleihe
(Art. 305 ff. OR)

Wohnrecht
(Art. 776 ff. ZGB)

Darlehen
(Art. 312 ff. OR)
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8 10 Die Miete

Sedes materiae des Mietvertrags («le bail a loyer») sind die Art. 253-273c OR:
- Erster Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen (Art. 253-268b OR);
- Zweiter Abschnitt: Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen (Art. 269-270e OR);
- Dritter Abschnitt: Kiindigungsschutz (Art. 271-273c OR).

Soweit es um Vorschriften gegen Missbrauche im Mietwesen geht, stiitzt sich der Bundesgesetzgeber nicht nur
auf Art. 122 Abs. 1 BV, sondern auch auf Art. 109 BV.

Neben diesen zentralen Vorschriften sind weitere gesetzliche Bestimmungen des Bundes und der Kantone
bedeutsam.

Die Qualifikationsmerkmale

Typisch ist die Verpflichtung zur Gebrauchstberlassung (Zur-Verfiigung-Stellung) einer Sache gegen
Entgelt. Gemass Art. 253 OR verpflichtet sich der Vermieter durch den Mietvertrag, «dem Mieter eine Sache
zum Gebrauch zu Uberlassen, und der Mieter, dem Vermieter daflr einen Mietzins zu leisten». Die
Gebrauchstiberlassung ist stets auf Dauer angelegt (Dauervertrag); das Mietverhéltnis kann befristet oder
unbefristet sein (Art. 255 Abs. 1 OR).

Miete ist reine Gebrauchsiiberlassung.

- Sie unterscheidet sich von der Pacht dadurch, dass es dort um eine nutzbare Sache oder um ein nutzbares
Recht geht, das zum Gebrauch und zum Bezug der Friichte oder Ertrégnisse uberlassen wird (Art. 275 OR).

- Durch die Entgeltlichkeit unterscheidet sich die Miete von der Gebrauchsleihe, die von Gesetzes wegen
unentgeltlich ist (Art. 305 OR).

- Bei der Miete stehen die Parteien in einem Austauschverhdltnis (Interessengegensatz). Dadurch
unterscheidet sich die Miete von der einfachen Gesellschaft.

Mit dem Mietvertrag kann — als Vertragsverbindung — ein anderer Vertragstyp kombiniert werden, etwa ein

Einzelarbeitsvertrag.

Pacht Gebrauchsleihe Darlehen (Art. Hinterlegung Wohnrecht
| (Art. 275 ff. OR) (Art. 305 ff. OR) 312 ff. OR) (Art. 472 ff. OR) (Art. 776 ff. ZGB)
» Gebrauch und * Unentgeltliche « Ubertragung = Anvertrauen » Kann als
Bezug der Nutzung zum des Eigentums einer Sache, beschrénktes
Friichte oder Gebrauch an vertretbaren ohne Recht zur dingliches
Ertrage. Sachen Nutzung oder Recht
Gesetzestext « Sache darf zum Gebrauch ausgestaltet
verweist oft verbraucht sein
direkt oder werden * Uniibertragbar,
sinngeméiss auf + Rickerstattung unvererblich,
Bestimmungen von Sachen entgeltlich oder
zum Mietvertrag gleicher Art in unentgeltlich
f'asuosdrﬁcklich gleicher Menge + Offentliche
Art. 281, 267 und Glite Beurkundung
Abs. 3, 288,
290, 292, 300)

Die Sache, die beim Mietverhaltnis zum Gebrauch tberlassen wird, kann Fahrnis oder eine unbewegliche Sache
sein.

Die gesetzlichen Vorschriften zum Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen (Art. 269 ff. OR) und tber den
Kindigungsschutz (Art. 271 ff. OR) sind nur bei der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen anwendbar,
allerdings mit Erweiterungen und Ausnahmen (Art. 253a und 253b OR).

Der Vermieter ist regelmassig Eigentimer der Mietsache.

Die Vertragsentstehung

Erforderlich fur die Entstehung des Mietvertrags ist der Austausch tGibereinstimmender Willenserklarungen

Das Bundesgericht verlangt zusatzlich die Einigung der Parteien lber die Hohe des Mietzinses und betrachtet —
falls eine solche Einigung fehlt — den Vertrag als (konsensmassig) nicht zustande gekommen.
Als Vertragsparteien sind bei der einfachen Miete auf Vermieter- und auf Mieterseite je eine Person beteiligt.
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Liegt eine gemeinsame Miete vor, ist jeweils das Innenverhaltnis der jeweiligen Gemeinschaft auf einer
Parteiseite (das interne Verhaltnis unter den Vermietern bzw. unter den Mietern) vom Aussenverhéltnis (dem
Verhaltnis gegenlber der Mietvertragsgegenpartei) zu unterscheiden:
- Fir das Innenverhaltnis sind die Regeln massgebend, denen die jeweilige Gemeinschaft untersteht
(z.B. eheliche Gemeinschaft nach Art. 159 ff. ZGB).
- Im Aussenverhaltnis stellt sich besonders die Frage, ob Solidarhaftung besteht und ob Verédnderungen
im Innenverhaltnis Wirkungen auf das Aussenverhéltnis zeitigen.

Fur den Vertragsabschluss stellt das Gesetz grundsétzlich keine Formvorschrift auf, auch nicht fur die
Wohnungs- oder Geschéftsmiete. Zu beachten ist jedoch, dass das Mietrecht fiir die Vertragsabwicklung mehrere
Formvorschriften enthalt (meistens Schriftlichkeit): Art. 2599 OR, Art. 260a Abs. 1 und 2 OR, Art. 263 Abs. 1
OR, Art. 266l Abs. 1 OR, Art. 257d OR und Art. 269d OR.

Der Inhalt des Mietverhaltnisses ergibt sich grundsétzlich aus der Vereinbarung der Parteien. VVorbehalten bleibt
zwingendes Gesetzesrecht (Art. 19 Abs. 2 OR).

Die Pflichten des Vermieters

Gemaéss Art. 256 Abs. 1 OR ist der Vermieter verpflichtet, die Sache zum vereinbarten Zeitpunkt in einem zum
vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu tibergeben und in demselben zu erhalten.

Art. 256 Abs. 1 OR bezieht sich einerseits auf die qualitativen Aspekte der Gebrauchstiberlassung
(Rechtsgewdhrleistung und Sachgewahrleistung), andererseits aber auch auf die Erflillungszeit («zum
vereinbarten Zeitpunkt»).
Die beschriebene Pflicht des Vermieters ist nur teilweise dispositiv, zum anderen Teil «relativ zwingend»:
- Zwingend ist die beschriebene Hauptpflicht des Vermieters (Art. 256 Abs. 2 lit. b OR).
- Madglich sind hingegen Freizeichnungsklauseln bei der Miete von Mabilien, sofern sie individuell
ausgehandelt wurden, das heisst nicht in AGB enthalten sind.

Den Vermieter treffen schliesslich auch verschiedene Nebenpflichten:
- Die Auskunftspflicht nach Art. 256a OR, allerdings nur «auf Verlangen des Mieters».
- Die Pflicht zur Tragung der mit der Sache verbundenen Lasten und &ffentlichen Abgaben (OR 256b).
- Pflicht zur ordnungsgemassen Behandlung der durch den Mieter geleisteten Sicherheiten (OR 257¢).
- Die Pflicht zur Zustimmung zu einem Untermietverhéltnis (Art. 262 Abs. 2 OR).
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Die Folgen der Nichterfillung und der mangelhaften Erfullung

Das Mietvertragsrecht fasst die Nichterfullungsfalle zusammen. Dagegen unterscheidet das OR danach, ob die
Leistungsstorung schon bei der Ubergabe der Mietsache besteht oder ob erst wahrend der Mietdauer — also nach
Ubernahme der Sache («Mietantritt») — Stérungen entstehen (vgl. die Randtitel zu Art. 258 und 259 ff. OR).

1. Mangel zum Zeitpunkt der Ubergabe der Sache

Die Leistungsstorung kann schon im Zeitpunkt der Ubergabe der Sache eintreten. In Betracht fallen vor allem
zwei Félle, die beide in einer wesentlichen Vertragsabweichung bestehen:
- Der Vermieter ubergibt die Sache (iiberhaupt) nicht zum vereinbarten Zeitpunkt (Verzug; Art. 102
Abs. 2 OR; z.B. Doppelvermietung).
- Die Sache wird iibergeben, sie weist jedoch schon bei der Ubergabe Méngel auf, welche die
Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch ausschliessen oder erheblich beeintrachtigen.

Sind diese Voraussetzungen erfillt, so umschreibt Art. 258 Abs. 1-3 OR die Rechtsfolgen. Der Mieter hat
danach zwei Moglichkeiten:
- Er kann entweder nach den Art. 107-109 OR Uber die Nichterfiillung von Vertragen vorgehen.

(1) Das setzt grundsétzlich (Ausnahme: Art. 108 OR), die Ansetzung einer angemessenen Nachfrist
voraus (Art. 107 Abs. 1 OR). Vorweg hat der Mieter das Recht, die Ubernahme der Mietsache
einstweilen zu verweigern (Art. 258 Abs. 2 OR e contrario).

(2) Bei unbeniitztem Ablauf der Nachfrist kann er die Wahlrechte nach Art. 107 Abs. 2 OR auslben.
o Namentlich kann er die Ubernahme der Mietsache definitiv verweigern.

o  Oder er kann die Sache Gibernehmen und auf gehdriger Erfullung beharren; diesfalls stehen
im die Anspriche aus Art. 259a-i OR zu (Art. 258 Abs. 2 OR).

Mangel bei
Ubergabe

L

 §
Keine Ubergabe zum Schwerer mittlerer (Art. 258111 a 3 2
vereinbarten Zeit- Mangel OR) oder leichter Mangel
punkt (Art. 258 | OR) (Art. 2581 OR) (Art. 258111 b OR)
1 1

Nach Art. 102 ff. OR
inVerzug setzen und
nach Art. 107 ff. OR

Sache nicht auf Erfallung
vorgehen

—— [

Schaden

Mieter Mieter ubernimmt
tUbernimmt Sache, d.h. beharrt

-

Erfillung Rucktritt Mingel-
und Ver Verzicht i ;4\.1:(1\?{{‘ vom rechte
spatun- auf ichter Vertrag nach Art
fallung - h
gsscha- Leistung Art. 107 11 (Art. 107 259aff
den (Art 11, 109 OR) OR

OR)

]

- Bei geringfligigen Mangeln im Zeitpunkt der Ubergabe steht dem Mieter kein Riicktrittsrecht zu. Er
kann jedoch die Anspriiche aus Art. 259a-i OR geltend machen (Art. 258 Abs. 3 OR).
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2.

Méngel wéhrend der Mietdauer

Die Art. 259 ff. OR betreffen Mangel und Stérungen, die wahrend der Mietdauer also nach Ubernahme der
Sache (nach Mietantritt) entstehen.

Art. 259a Abs. 1 OR knipft daran an, dass an der Mietsache Mangel entstehen, die der Mieter weder zu
verantworten noch auf eigene Kosten zu beseitigen hat. Es geht also um Mangel oder Stérungen des Mieters im
vertragsgemassen Gebrauch:

Hauptfall ist der Mangel der Mietsache. Die Mietsache &ndert ihren Zustand also derart, dass sie den
Anforderungen des Vertrags nicht mehr entspricht. Denkbar sind einerseits (1) unerftllte
Zusicherungen des Vermieters beziglich der vermieteten Sache, andererseits (2) Abweichungen der
Mietsache von dem nach Vertrag in guten Treuen vorausgesetzten Zustand.

Muit der Stérung des Mieters im vertragsgemassen Gebrauch der Sache umschreibt das Gesetz
Beeintrachtigungen, deren Ursache nicht ein Sachmangel ist. In Betracht kommen einerseits
tatsachliche Stoérungen wie Larm oder andere Immissionen (vgl. auch Art. 257h Abs. 3 OR). Denkbar ist
aber auch eine Entwehrung durch Dritte (vgl. Art. 259f OR).

Weiter ist fir die Vermieterhaftung vorausgesetzt:

Dass der Mieter den Mangel nicht selber zu verantworten hat (Art. 259a Abs. 1 OR);

Dass der Mangel nicht den sog. «kleinen Unterhalt» betrifft, fir den der Mieter selber aufkommen muss
(Art. 259 und 259a OR);

Dass der Mieter nicht auf seine Mangelrechte verzichtet hat.

Mangel wahrend Mictdauer
(Art. 259a OR)
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(Art. 259 OR)

Sind die beschriebenen Haftungsvoraussetzungen erfullt, so entsteht ein Bundel von (Méangel-)Rechten des

Mieters
1.

(Ubersicht in Art. 259a OR). Grundsitzlich bestehen diese Anspriiche kumulativ.
Das Recht auf Mangelbeseitigung: Der Mieter kann verlangen, dass der VVermieter den Mangel innert
angemessener Frist beseitigt (Art. 259a Abs. 1 lit. a und Art. 259b OR; Ausnahmefall in Art. 259¢c OR).
Unterlasst der Vermieter die fristgerechte Mangelbeseitigung, so verfugt der Mieter tber zusétzliche
Befehle (Art. 259b OR):

a. Uber das Recht zur fristlosen Kiindigung (lit. a);

b. Uber das Recht zur eigenen Mangelbeseitigung (Ersatzvornahme) auf Kosten des Vermieters

(lit. b).

Das Recht auf Herabsetzung des Mietzinses (Art. 259a Abs. 1 lit. b und Art. 259d OR). Dieses Recht ist
nach der hier vertretenen Meinung ein Gestaltungsrecht. Die Erklarung des Mieters muss in der Zeit
zwischen der Entstehung des Mangels und der Beendigung des Mietverhéltnisses abgegeben werden
und das Mass der Herabsetzung entsprechend der Schwere des Mangels ausdrticklich nennen.
Das Recht auf Schadenersatz: Bei Verschulden des Vermieters hat der Mieter Anspruch auf
Schadenersatz (Art. 259a Abs. 1 lit. ¢ und Art. 259 OR).
Das Recht auf Ubernahme des Rechtsstreits mit einem Dritten: Falls ein Dritter einen Anspruch auf die
Sache erhebt, so muss der Vermieter auf Anzeige des Mieters hin den Rechtsstreit ibernehmen
(Art. 259a Abs. 1 lit. d und 259f OR). Dies ist ein Fall von Rechtsgewahrleistung.
Das Recht auf Hinterlegung des Mietzinses: Der Mieter einer unbeweglichen Sache, der die Beseitigung
des Mangels verlangt, kann den Mietzins, allenfalls unter Einschluss der Nebenkosten, nach Massgabe
der Art. 259a Abs. 2 und Art. 259g ff. OR hinterlegen. Die Interessen des Vermieters bleiben insofern
gewahrt, als der Mieter seine Anspriiche innert einer Frist von 30 Tagen seit Falligkeit des ersten
hinterlegten Mietzinses geltend machen muss.

Die Verjahrung der Mangelrechte des Mieters ergeben sich nach Art. 127 ff. OR.
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Die Pflichten des Mieters

Als Hauptpflicht hat der Mieter dem Vermieter den Mietzins zu bezahlen (Art. 253 und 257 OR).

Die Mietzinsschuld muss rechtzeitig (fristgerecht) bezahlt werden. Haben die Parteien nichts anderes vereinbart,
ist sie eine Bringschuld (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR).

Bei der Miete von Geschéftsrdumen hat der Vermieter zur Sicherung seiner Forderungen ein besonderes
Retentionsrecht (Art. 268-268b OR).

Sodann konnen die Parteien vereinbaren, dass der Mieter eine Sicherheit («Mietzinskaution») leistet. Bei der
Wohnraummiete darf eine solche Sicherheit hochstens drei Monatszinse ausmachen (Art. 257e Abs. 2 OR).
Der Mieter hat die Pflicht, die gemietete Sache sorgfaltig zu gebrauchen (Art. 257f Abs. 1 und 2 OR). Ganz
allgemein verlangt Art. 257f OR vom Mieter den vertragsgemassen Gebrauch der Mietsache.

Fur die Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR gelten weitere VVoraussetzungen: Einerseits ist eine schriftliche
Abmahnung erforderlich; andererseits darf wegen der Pflichtverletzung des Mieters dem Vermieter die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht mehr zuzumuten sein.

Hat der Vermieter gekiindigt, weil der Mieter seine Pflicht zur Sorgfalt und Riicksichtnahme schwer verletzt hat,
so ist einerseits die Anfechtbarkeit der Klindigung eingeschréankt (Art. 271a Abs. 3 lit. ¢ OR), andererseits eine
Erstreckung des Mietverhéltnisses bei Wohn- und Geschéftsrdumen ausgeschlossen (Art. 272a Abs. 1 lit. b OR).
Schliesslich treffen den Mieter weitere Pflichten:
- Die Pflicht zur Leistung einer Sicherheit, sofern dies vertraglich vereinbart ist (Art. 257e OR);
- Die Pflicht, Mangel, welche der Mieter nicht selber beseitigen muss, dem Vermieter zu melden (Art.
2579 Abs. 1 OR);
- Die Pflicht, gewisse Arbeiten an der gemieteten Sache zu dulden (Art. 257h OR);
- Bei Beendigung des Mietverhéaltnisses die Pflicht zur Riickgabe der Sache in dem Zustand, der sich aus
dem vertragsgemassen Gebrauch ergibt (Art. 268 Abs. 1 OR).

Der Zahlungsrickstand insbesondere

Fur den Verzug des Mieters stellt Art. 257d OR besondere Regeln auf. VVoraussetzung ist, dass der Mieter nach
Ubernahme der Sache mit der Zahlung félliger Mietzinsen oder Nebenkosten im Riickstand ist (Abs. 1).

- Der Vermieter kann dem Mieter schriftlich eine Zahlungsfrist ansetzen und ihm androhen, dass bei
unbenitztem Ablauf der Frist das Mietverhéltnis gekiindigt werde (Art. 257d Abs. 1 Satz 1 OR).

o Erforderlich ist zunachst eine schriftliche Nachfristansetzung durch den VVermieter. Die Dauer
der Nachfrist betrdgt mindestens zehn Tage, bei Wohn- und Geschéaftsrdumen mindestens
dreissig Tage (Art. 257d Abs. 1 Satz 2 OR; «modifizierte Zugangstheorie»).

o Nach der Rechtsprechung ist eine ausdriickliche Kiindigungsandrohung erforderlich.

- Bezahlt der Mieter auch innert der angesetzten Frist nicht, so kann der Vermieter auf das Ende eines
Monats kiindigen (Art. 257d Abs. 2 OR).

- Aufden Termin der wirksamen Kindigung hin hat der Mieter das Mietobjekt zuriickzugeben.

- Der Mieter, der durch seinen Zahlungsverzug Anlass zur vorzeitigen Vertragsauflsung gegeben hat,
schuldet dem Vermieter (iberdies Schadenersatz. Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
grundsatzlich das positive Interesse zu ersetzen, berechnet nach dem vertraglich vereinbarten Mietzins,
der dem Vermieter entgangen ist zwischen der vorzeitigen Vertragsauflosung und dem Zeitpunkt, auf
den das Mietobjekt «objektiverweise» hatte weitervermietet werden kénnen.
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Die Beendigung der Miete als Dauerschuldverhéltnis

Der Mieter kann bei vorzeitiger Riickgabe der gemieteten Sache grundsétzlich nicht von seinen Verpflichtungen
befreit werden (Art. 264 Abs. 1 OR erster Satzteil; Dauerschuld des Mieters). Auch bei vorzeitiger Riickgabe der
Mietsache schuldet demnach der Mieter grundsatzlich den Mietzins bis zu dem Zeitpunkt, in dem das
Mietverhaltnis gemadss Vertrag oder Gesetz endet oder beendet werden kann (Art. 264 Abs. 2 OR).

- Der Mieter wird befreit, wenn er einen fiir den Vermieter zumutbaren neuen Mieter («Ersatzmieter»)

verschléagt (Art. 264 Abs. 1 OR).

Auseinanderzuhalten sind bei den Beendigungsgriinden einerseits die ordentlichen und andererseits die

ausserordentlichen Beendigungsgriinde:

Ordentliche Kiindigung:

Ordentliche Kundigung:_Es sind zu beachten
- Fristen (mind. 3 Monate)

- Termine! (z.B. Ende jedes Monats oder etwa jeweils Ende Méarz, Ende Juni und Ende September;

4 Termine pro Jahr, wenn keine Angaben)
- Formvorschriften: Familien usw.
- Rechtzeitige Anfechtung oder Erstreckung

o WICHTIG: Jeweils Kiindigung anfechten und gleichzeitig Erstreckung.

Liegt ein befristetes Mietverhaltnis vor, haben also die Parteien ausdriicklich oder stillschweigend eine
bestimmte Vertragsdauer vereinbart, mit deren Ablauf das Mietverhéltnis ohne Kiindigung enden soll, so endet
dieses ohne Kundigung mit Ablauf dieser Dauer (Art. 266 Abs. 1 und Art. 255 Abs. 2 OR).

Ist das Mietverhéltnis unbefristet (Art. 255 Abs. 3 OR), so kann es unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen

und Termine von jeder Partei gekiindigt werden (Art. 266a Abs. 1 OR).

- Kindigung (Kiindigungserklarung) ist die einseitige Willenserklarung eines Vermieters oder Mieters,
worin dieser zum Ausdruck bringt, dass er das Mietverhaltnis auflésen will; er tbt damit ein
auflésendes Gestaltungsrecht aus. Auszugehen ist vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit.

- Kiindigungstermin ist jener Zeitpunkt, auf den hin das Mietverhaltnis wirksam aufgeldst werden kann

(Art. 266b-d OR).

- Kindigungsfrist ist die Zeitspanne, die zwischen dem Zugang der Kindigungserklarung beim

Adressaten und dem Kindigungstermin liegen muss.

- Halten die Parteien die gesetzlichen oder vertraglichen Fristen oder Termine nicht ein, so gilt die

Kiindigung fur den nachstfolgenden Termin (Art. 266a Abs. 2 OR).

Fur den Fall, dass die Parteien keine langere Frist oder keinen anderen Termin vereinbart haben, stellt das Gesetz

eigene Fristen und Termine auf (Art. 266b-f OR).

Fur die Kiindigung von Wohn- und Geschéftsraumen stellt das Gesetz besondere Formvorschriften auf (Randtitel

zu Art. 266l ff. OR).

Ende einer dreimonatigen Mietdauer (Anta266c:OR

Mietbeginn: 1. Oktober 2021

4

| | | |
I T T I i t

1.10.21 31.12.21 31.03.22 30.06.22 30.09.22 31.12.22
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Ausserordentliche Kiindigung:

1.

w

Die Kindigung aus wichtigen Griinden, welche die Vertragserfullung fur die kiindigende Partei
unzumutbar machen (Art. 266g Abs. 1 OR). Wichtige Griinde liegen nur dann vor, wenn die
betreffenden Umsténde bei objektiver Betrachtung die Erfiillung bis zur ordentlichen
Auflésungsmaglichkeit billigerweise unzumutbar machen. Zudem dirfen diese Umsténde nicht auf
dem Verschulden der kiindigenden Partei beruhen. Als Rechtsfolgen sind vorgesehen:

a. Kindigung auf beliebigen Zeitpunkt (Art. 266g Abs. 1 OR).

b. Art. 266g Abs. 2 OR und Art. 4 ZGB
Méglich ist die fristlose Kiindigung des Vermieters bei Konkurs des Mieters (Art. 266h OR).
Das Kundigungsrecht der Erben beim Tod des Mieters (Art. 266i OR).
Die Kiindigung des Mieters einer beweglichen Sache, die seinem privaten Gebrauch dient und vom
Vermieter im Rahmen seiner gewerblichen Tétigkeit vermietet wird (Art. 266k Satz 1 OR).
Weiter vorzeitige Kiindigungsmaglichkeiten sind im Gesetz an verschiedenen Orten verstreut
(Art. 257d Abs. 2 OR, Art. 257f Abs. 3 und 4 OR, Art. 259b lit. a OR, Art. 261b OR).
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Die aufgeltste Miete

Aus dem Wesen des Mietverhaltnisses als Gebrauchsiberlassungsverhaltnis folgt, dass das Mietobjekt dem
Vermieter am Ende der Mietzeit zurlickgegeben werden muss (Art. 267 Abs. 1 OR).

Der Mieter muss geméss Art. 267 Abs. 1 OR die Sache in dem Zustand zuriickgeben, der sich aus dem
vertragsgemassen Gebrauch ergibt. Er braucht fiir die sich aus dem korrekten vertragsgeméRen Gebrauch
ergebenden Abnutzungen nicht einzustehen. Der Mieter haftet fiir den sorgfaltigen Umgang (Artikel 257f Abs.
10R).

Den Vermieter treffen bei der Riickgabe besondere Obliegenheiten: er muss den Zustand der Sache priifen und
Méngel, fir die der Mieter einzustehen hat, diesem sofort mitteilen; andernfalls verliert er seine Anspriiche
(Art. 267a Abs. 1 und 2 OR).

Gibt der Mieter trotz Auflésung des Vertrags die Raumlichkeiten nicht frei, schuldet er dem Vermieter nebst
allfalligem Schadenersatz bis zur Ra&umung jedenfalls eine Mietzins dhnliche Entschadigung.

Die Durchsetzung der Riickgabepflicht bei Immobiliarmiete insbesondere

Die Riickgabepflicht am Ende des Mietverhaltnisses trifft auch den Mieter von Wohn- oder Geschéftsraumen.
Wird die R&umung zu Unrecht verweigert, schuldet der Mieter aus Verzug seiner Riickgabeobligation zwar
Schadenersatz (Art. 103 OR), doch es stellt sich die Frage, wie die R&umungsobligation gegen den Mieter
durchgesetzt werden kann:

1. Der Vermieter darf das noch besetzte Mietobjekt nicht mit Selbsthilfe raumen. Er muss dafiir
staatliche Hilfe in Anspruch nehmen.

2. Das Verfahren zur Ausweisung des Mieters (Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren) bestimmt sich
seit dem Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung nach Bundesrecht.

- Im Erkenntnisverfahren entscheidet das Gericht, ob die Riickgabeobligation des Mieters besteht und
fallig ist. Fur klare Falle sieht das Gesetz vor, dass tber die Ausweisung im summarischen Verfahren
entschieden werden kann (Art. 248 lit. b und Art. 257 ZPO).

- Bei unbenitztem Ablauf dieser Frist ist der Vermieter befugt, die Entfernung des Mieters und seiner
Habe aus den Raumlichkeiten auf dem Weg der Zwangsvollstreckungsmittel nach Art. 343 ZPO zu 37
verlangen.

Pflichten des Vermieters

Nach Beendigung der Miete schuldet der Vermieter jene Handlungen, die zur Freigabe einer vom Mieter
allenfalls gezahlten Sicherheitsleistung fihren (Art. 257e Abs. 3 OR).

Schutzvorschriften zugunsten des Mieters

Das Mietrecht enthélt eine Vielzahl von Schutzvorschriften im Interesse des Mieters.
Schutzvorschriften, sie sich grundsatzlich auf alle Mietverhaltnisse beziehen, sind im Gesetz verstreut.

- Die Auskunftspflichten des Vermieters gegeniiber dem Mieter (Art. 256a und Art. 257b Abs. 2 OR);

- die Nichtigkeit von Freizeichnungsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Art. 256 Abs. 2 lit.
a OR);

- die Schriftform der Nachfristansetzung der Kiindigungsandrohung beim Zahlungsriickstand des Mieters
(Art. 257 OR);

- die Méngelrechte im Allgemeinen (Art. 258 ff. OR);

- der Entschadigungsanspruch des Mieters aufgrund eigener Investitionen am Mietobjekt (Art. 260a
Abs. 3 OR);

- Die Durchbrechung des Grundsatzes ,, Kauf bricht Miete“ (Art. 261 OR);

- die grundsétzliche Moglichkeit der Untermiete; sie erfordert zwar die Zustimmung des Vermieters,
doch darf diese nur aus bestimmten Griinden verweigert werden (Art. 262 Abs. 1 und 2 OR);

- Das Recht zur vorzeitigen Ruckgabe der Mietsache nach Massgabe von Art. 264 OR,;

- die Nichtigkeit eines Verrechnungsverbots (Art. 265 OR);

- das Kiindigungsrecht der Erben beim Tod des Mieters (Art. 266i OR);

- die ausserordentliche Kiindigungsmdglichkeit bei beweglichen Sachen (Art. 266k OR);

- die Nichtigkeit von Vereinbarungen (ber Leistungen bei der Riickgabe der Mietsache (Art. 267 Abs. 2
OR);

- die Prufungs- und Rigeobliegenheit des Vermieters flir Mangel bei der Riickgabe der Mietsache
(Art. 267a OR).



Schutzschriften bei der Wohn- und Geschéaftsmiete

Besondere Schutzschriften zugunsten des Mieters gelten fiir die Miete von Wohn- und Geschaftsraumen:

- Gewisse Koppelungsgeschafte im Zusammenhang mit der Miete von Wohn- und Geschéftsrdumen sind
von Gesetzes wegen nichtig (Art. 254 OR).

- Freizeichnungsklauseln des Vermieters bezuglich seiner Pflicht, die Sache zum vereinbarten Zeitpunkt
in einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu tibergeben sind nichtig (Art. 256 Abs. 2
lit. b OR).

- Beim Zahlungsverzug des Mieters von Wohn- und Geschaftsrdumen werden besondere Mindestfristen
aufgestellt (Art. 257d Abs. 1 und 2 OR).

- Haben die Parteien eine Sicherheitsleistung in Geld oder Wertpapiere durch den Vermieter vereinbart,
stellt Art. 257e OR Schutzvorschriften fiir den Fall der Zahlungsunfahigkeit des Vermieters auf.

- fur die Kiindigung ist beim Wohn und Geschaftsraumen eine besondere Form und bei Kiindigung des
Vermieters ein Formularzwang vorgeschrieben (Art. 2661 OR).

- Es besteht die Mdglichkeit, das Mietverhaltnis im Grundbuch vorzumerken (Art. 261b Abs. 1 OR und
Art. 959 ZGB).

Die Anfechtung missbrauchlicher Mietzinse

Als missbrauchlich bezeichnet Art. 269 OR im Sinne einer ,,Regel“ Mietzinse, wenn damit ein Ubersetzter
Ertrag aus der Mietsache erzielt wird oder wenn sie auf einem offensichtlich Ubersetzten Kaufpreis beruhen
(Art. 269 OR).
Zur Berechnung des zuléssigen Mietzinses verwendet die Rechtsprechung neben dem Begriffspaar Markt- und
Kostenmiete zwei weitere Berechnungsmethoden: die absolute und die relative:
- Bei der absoluten Berechnungsmethode wird der fur ein Objekt allgemein zulassige Mietzins
berechnet (wird vom BGer aus Art. 269 OR abgeleitet).
- Bei der relativen Berechnungsmethode wird das Vertrauen in das bisherige Verhalten des
Vertragspartners geschitzt. Daher werden hier nur die seit der letzten Mietzinsfestsetzung
unbertcksichtigt gebliebenen Erhéhungsfaktoren in die Betrachtung einbezogen.

Vertraglich vereinbarte Mietzinse werden im Anfechtungsfall grundsatzlich nach der absoluten Methode
uiberpriift. Demgegeniiber hat bei einseitigen Anderungsbegehren im laufenden Mietverhaltnis grundsatzlich die
relative Methode den Vorrang.

Ist die Missbrauchlichkeit des Mietzinses erstellt, kann sich die Anfechtung des Mieters grundsétzlich beziehen
auf:
- Einen bestehenden Mietzins wéahrend der Mietdauer (Art. 270a OR);
- eine Mietzinserhthung des Vermieters oder eine andere einseitige Vertragsanderung (Art. 270b OR);
- einen indexierten oder gestaffelten Mietzins (Art. 270c und 270d OR), beides allerdings nur in engen
Grenzen.

Das Anfechtungsrecht besteht zunéchst gegen Mietzinserh6hungen: Der Mieter kann eine solche Erhéhung bei
der Schlichtungsbehdrde als missbréuchlich im Sinne von Art. 269 und 269a OR anfechten; er hat dies binnen
30 Tagen seit Mitteilung der Erhéhung zu tun (Art. 270b Abs. 1 OR).

Anfechtbar kann auch der bestehende Mietzins sein. Hat sich die Berechnungsgrundlage des Mietzinses
wesentlich veréndert und ergibt sich fuir den Vermieter aus dem Mietzins einen Ubersetzten Ertrag, so kann der
Mieter vom Vermieter gemass Art. 270 a OR schriftlich die Herabsetzung des Mietzinses auf den
néchstmdglichen Kiindigungstermin verlangen.

Dem Vermieter bleiben daraufhin 30 Tage, um Stellung zu nehmen. Verweigert er die Mietzinsherabsetzung, so
kann der Mieter sein Begehren in der 30 Tagen bei der Schlichtungsbehdrde stellen (Art. 270a Abs. 2 OR).

Unter speziellen Voraussetzungen ist schliesslich sogar der Anfangsmietzins anfechtbar (Art. 270 Abs. 1 OR).
Anfechtung eines Mietvertrags, dem der Vermieter selber zugestimmt hat, wird vom Gesetz nur unter engen
Voraussetzungen zugelassen (,,pacta sunt servanda‘‘), ndmlich wenn:
- der Mieter sich zum Vertragsabschluss gezwungen sah (Art. 270 Abs. 1 lit. a OR); oder
- Der Vermieter den Mietzins gegentber dem friheren Mietzins fur dieselbe Sache erheblich erhéht hat
(Art. 270 Abs. 1 lit. b OR).
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Nicht anfechtbar, sondern nichtig ist eine Mietzinserhohung dann, wenn der Vermieter:
- Die Mietzinserhéhung dem Mieter nicht auf einem amtlichen kantonalen Formular mitteilt (Art. 269d
Abs. 2 lit. a OR);
- Die Erhdhung nicht begrindet (Art. 269d Abs. 2 lit. b OR);
- mit der Erhéhung die Kiindigung ausspricht oder diese androht (Art. 269d Abs. 2 lit. c OR).
Nichtige Mietzinserh6hungen kénnen jederzeit beanstandet werden; Der Mieter ist nicht an die Fristen von
Art. 270 ff. OR gebunden.

Wiahrend des Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens gilt der bestehende Mietvertrag unveréndert weiter
(Art. 270e OR). Wird jedoch die Anderung des Mietzinses gutgeheissen, so ist die Erhéhung oder die
Herabsetzung ruickwirkend von dem Zeitpunkt an geschuldet, an dem sie ohne Verfahren giiltig in Kraft
getreten ware.

Die Anfechtung der Kiindigung

Sowohl der Mieter aus auch der Vermieter kdnnen geméss Art. 271 OR innerhalb von 30 Tagen (Art. 273 Abs. 1
OR) eine Kundigung bei der Schlichtungsbehérde anfechten, falls sie gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstosst (Art. 271 f. OR). Zugunsten des Mieters ist das Anfechtungsrecht zwingend (Art. 273c OR).
Gemass Art. 271 Abs. 2 OR muss die Kiindigung auf Verlangen der Gegenpartei begriindet werden.

Zur Konkretisierung der Generalklausel von Art. 271 OR listet Art. 271a OR missbréuchliche
Kindigungsgrinde des Vermieters beispielhaft auf. Die Aufzahlung ist nicht abschliessend.

Nach Art. 271 Abs. 3 OR konnen die in Art. 271a Abs. 1 lit. d und e OR aufgefthrten Anfechtungsgriinde in
bestimmten Fallen entfallen.

Von der Anfechtbarkeit der Kiindigung ist deren Nichtigkeit zu unterscheiden. Eine Kiindigung ist nichtig,
falls ihr ein schwerer Mangel anhaftet, wie etwa bei Nichteinhaltung der vorgeschriebenen Form (Art. 2660
i.V.m. Art 2661 OR). Die Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu berticksichtigen.

Die Erstreckung des Mietverhaltnisses

Hé&ufiger als die Anfechtung der Kiindigung kommt in der Praxis das Begehren um gerichtliche Erstreckung
vor (Art. 272 ff. OR).

Voraussetzung der Erstreckung ist, dass die Beendigung eines befristeten oder unbefristeten Mietverhaltnisses
fur den Mieter oder seine Familie eine Harte zur Folge hatte, die durch die Interessen des Vermieters nicht zu
rechtfertigen ist (Art. 272 Abs. 1 OR). Dem Mieter wird durch die Erstreckung Zeit gegeben, eine angemessene
Wohnung zu suchen. Nach der gangigen Praxis bezeichnet der Begriff der Harte alle Umsténde des konkreten
Einzelfalls, die sich fir den Mieter insoweit nachteilig auswirken, als sie ihn bei der erfolgreichen Suche nach
einem Ersatz und innerhalb der noch verbliebenen Zeit behindern oder ihm die erfolgreiche Suche erschweren.

Das Gericht hat im Streitfall die verschiedenen Interessen des Mieters und des Vermieters gegeneinander
abzuwégen, wobei Art. 272 Abs. 2 OR die wichtigsten zu bericksichtigen Umstande ausdriicklich auffthrt.
Art. 272a Abs. 1 OR fiihrt sodann Félle auf, bei denen die Erstreckung ausgeschlossen ist.

Die Hochstdauer der Erstreckung betragt fir Wohnungen 4 Jahre, fir Geschéftsrdume 6 Jahre; im Rahmen
dieser Hochstdauer kdnnen eine oder zwei Erstreckungen gewéhrt werden.

Der Mieter, dem schon einmal eine Erstreckung gewéhrt worden ist, kann eine zweite Erstreckung verlangen
(Art. 272 Abs. 3 OR), soweit er darauf nicht verzichtet hat (Art. 272b Abs. 2 in fine OR) und die gesetzliche
Hochstdauer der Erstreckung noch nicht erreicht ist (Art. 272b Abs. 1 OR).

Art. 273 Abs. 2 und 3 OR regeln die Fristen fur die Erstreckung.

Auch die Vorschriften (iber die Erstreckung sind grundsatzlich zugunsten des Mieters zwingendes Recht (Art.
273c OR).

Verfahrensfragen

Vor dem 1. Januar 2011 (Inkrafttreten der Schweizerischen ZPO) regelten die Kantone das Verfahren fir
mietrechtliche Streitigkeiten.

Seit dem Inkrafttreten der Schweizerischen ZPO ist das Verfahren bundesrechtlich geregelt.

Gemass Art. 197 ZPO geht dem gerichtlichen Entscheidverfahren ein Schlichtungsversuch vor einer
Schlichtungsbehdrde voraus.
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Die ortliche Zustandigkeit ist fir die Immobiliarmiete in Art. 33 ZPO geregelt: fiir Klage aus Miete und Pacht
unbeweglicher Sachen ist das Gericht am Ort der gelegenen Sache zusténdig.
Hinsichtlich des Verfahrens sind vorweg folgende Punkte festzuhalten:
- Die einschlagigen OR-Bestimmungen verweisen auf die ZPO.
- Weist die zustandige Behdrde ein Begehren des Mieters betreffend Anfechtung der Kiindigung ab, so
pruft sie von Amtes wegen, ob das Mietverhaltnis erstreckt werden kann (Art. 273 Abs. 5 OR).

Die Schlichtungsbehdrde ist die erste Anlaufstelle fur mietrechtliche Fragen. Sie soll einerseits bei
Streitigkeiten ,,in formloser Verhandlung* versuchen, die Parteien zu verséhnen (Art. 201 Abs. 1 ZPO).
Sodann kdnnen die Parteien die Schlichtungsbehérde als Schiedsgericht vereinbaren (Art. 361 Abs. 4 ZPO).
Und schliesslich ist die Schlichtungsbehdrde Beratungsstelle (Art. 201 Abs. 2 ZPO).

Die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens bildet Eintretensvoraussetzung fiir das nachfolgende gerichtliche
Verfahren. Der Klage ist die Klagebewilligung beizulegen (Art. 221 Abs. 2 lit. b ZPO).
Kommt keine Einigung zustande, hélt die Schlichtungsbehérde dies im Protokoll fest und geht wie folgt vor:

- inden vom Gesetz vorgesehenen wenigen Féllen (Art. 212 und Art. 361 Abs. 4 ZPO) fallt sie einen
Entscheid.

- Ingewissen, vom Gesetz umschriebenen Streitigkeiten aus Miete von Wohn- und Geschéftsradumen
steht es ihr frei, einen Urteilsvorschlag zu unterbreiten. Der Vorschlag gilt als angenommen und hat die
Wirkungen eines rechtskraftigen Entscheids, wenn ihn keine Partei in 20 Tagen seit der schriftlichen
Eroffnung ablehnt (Art. 211 Abs. 1 ZPO).

- inden Ubrigen Féallen stellt sie die Klagebewilligung aus. Die Klagefrist betrégt grundsatzlich 30 Tage
(Art. 209 Abs. 1 und 4 ZPO).

Ist keine Einigung vor der Schlichtungsbehdrde zustande gekommen, kann die Partei, welcher die
Klagebewilligung ausgestellt worden ist in 30 Tagen Klage beim Gericht einreichen (Art. 209 Abs. 1 und 4
ZPO).
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Der Mieter muss Arbeiten an der Sache durch den Vermieter dulden, wenn sie zur Beseitigung von Mangeln
oder zur Behebung oder Vermeidung von Schaden notwendig ist (Art. 257h Abs. 1 OR). Anspriiche des
Mieters auf Herabsetzung des Mietzinses und auf Schadenersatz bleiben vorbehalten (Art. 260 Abs. 2 OR).
Doch sind Neuerungen und Anderungen nur zulassig, wenn sie dem Mieter zugemutet werden kénnen und das
Mietverhaltnis nicht gekiindigt ist (Art. 260 Abs. 1 OR).

Andererseits darf der Mieter nur dann Erneuerungen und Anderungen an der Sache vornehmen, wenn der
Vermieter schriftlich zugestimmt hat (Art. 260a Abs. 1 OR).

/

« Sofern

Durch Vermieter + zumutbar _ o
* ungeklndigtes Mietverhaltnis
(Art. 260 OR) * Ruicksichtnahme auf Interessen des Mieters

« Zweck: Kein «Herausmodernisieren»

)
A ~

= Schriftliche Zustimmung des Vermieters

o
e

D h Mi « Wiederherstellung des fruheren Zustandes (sog.

urch Mieter Riickbau) kann nur verlangt werden, wenn

Art. 260a OR schriftlich vereinbart

( ) » Entschadigung zug. Mieter, falls erheblicher
Mehrwert und nichts anderes vereinbart wurde /

\




Eine Untervermietung durch den Mieter ist nur mit Zustimmung des Vermieters zulassig (Art. 262 Abs. 1 OR).
indessen darf der Vermieter diese Zustimmung lediglich aus bestimmten, im Gesetz umschriebenen Griinden
verweigern (Art. 262 Abs. 2 OR).

Der Untermieter ist vertraglich nicht mit dem Vermieter verbunden, sondern hat nur einen Mietvertrag mit dem
Mieter. Endet der Hauptmietvertrag, muss auch der Untermieter die Mietsache dem Vermieter zuriickgeben (vgl.
auch Art. 273b Abs. 1 OR).

Vermieter - Mieter

Mieter - Untermieter

Vermieter - Untermieter

+ Zustimmung des
Vermieters
(Art. 262 Abs. 1 OR)

+ Verweigerung nur in
bestimmten Fallen
zuladssig (Art. 262 Abs. 2
OR)

* Untervermietung trotz
berechtigter Verweigerung
als ausserordentlicher

*» Mietvertrag (Anwendung

von Art. 253 ff. OR)

« Zustimmung des

Vermieters ist kein
Giiltigkeitserfordernis

» Schadenersatz wegen

Nichterfiillung des
Untermietvertrags nach
Art. 97 Abs. 1 OR

» Erstreckungsanspruch nur

» Keine vertragliche

Beziehung zwischen
Vermieter und
Untermieter, ABER:

* Rechte des Vermieters

+ Vertragsgemasser
Gebrauch
(Art. 262 Abs. 3 OR)

+* Retentionsrecht nach
Art. 268 Abs. 3 OR bei

Kindigungsgrund (Art. so lange Geschaftsraumlichkeiten
266g OR) Hauptmietverhéltnis
andauert

(Art. 273 Abs. 1 OR)

Der Mieter von Geschaftsraumen kann das Mietverhaltnis mit schriftlicher Zustimmung des Vermieters auf
einen Dritten tGbertragen (Art. 263 Abs. 1 OR).
- Der Diritte tritt anstelle des Mieters in das Mietverhéltnis ein (Art. 263 Abs. 3 OR; Auswechslung einer
Vertragspartei).
- Der bisherige Mieter ist von seinen Verpflichtungen gegeniiber dem Vermieter grundsétzlich befreit,
haftet jedoch flir eine gewisse Zeit noch solidarisch mit dem neuen Mieter (Art. 263 Abs. 4 OR).

Die Art. 261-261b OR befassen sich mit dem Wechsel des Eigentimers. Dazu kann es kommen, wenn:
- Der Vermieter die Sache nach Abschluss des Mietvertrags veraussert; 4 1
- Dem Vermieter die Sache in einem Schuldbetreibungs- oder Konkursverfahren entzogen und einem
anderen zugeschlagen wird,;
- Der Vermieter einem Dritten ein beschrénktes dingliches Recht einrdumt und dies einem
Eigentimerwechsel gleichkommt (Art. 261a OR).

Art. 261 Abs. 1 OR sieht vor, dass das Mietverhdltnis mit dem Eigentum an der Sache auf den Erwerber
tbergeht. Der neue Eigentimer hat noch Massgabe von Art. 261 Abs. 2 OR gewisse Moglichkeiten der
vorzeitigen Vertragsauflésung.
- Kindigt der neue Eigenttimer friiher, als es der Vertrag mit dem bisherigen Vermieter gestattet hatte, so
haftet dieser dem Mieter fiir allen daraus entstehenden Schaden (Art. 261 Abs. 3 OR).
- Eine Verstarkung der Mieterposition wird durch die Vormerkung der Miete im Grundbuch erreicht
(Art. 261b Abs. 1 OR und Art. 959 ZGB).

«Kauf bricht Miete nicht» ]

+ Ubergang des Mietverhéltnisses auf neuen Eigentiimer
(vgl. 261 und 261a OR)

Kindigungsrecht des neuen Eigentimers: }

« auf nachsten gesetzlichen Termin mit gesetzlicher Kiindigungsfrist
* bei Wohn- und Geschaftsraumen: nur bei dringendem Eigenbedarf




8 11 Die Pacht

Allgemeines
Die Rechtsquellen

Der Pachtvertrag wird zundchst durch die Art. 275-304 OR geregelt. Zu beachten sind ebenfalls das
Bundesgesetz lber die landwirtschaftliche Pacht und die Verordnung tber die Bemessung des
landwirtschaftlichen Pachtzinses.

Die Qualifikationsmerkmale

Der gewohnliche Pachtvertrag kennzeichnet sich geméss Art. 275 OR dadurch, dass sich der Verpéachter
verpflichtet, dem Pachter eine nutzbare Sache oder ein nutzbares Recht zum Gebrauch und zum Bezug der
Frichte oder Ertragnisse zu berlassen, und dass der Pachter verpflichtet ist, dafiir einen Pachtzins zu leisten.
- Obijekt des Vertrags ist eine nutzbare Sache oder ein nutzbares Recht. Dieses wird zum Gebrauch und
zum Bezug der Friichte oder Ertrégnisse tberlassen, und zwar auf Dauer.
- Der Vertrag ist entgeltlich (Pachtzins).

Der Pachtvertrag ist abzugrenzen:

- Vom Mietvertrag (Art. 253 ff. OR), bei denen es um die schlichte Gebrauchsuberlassung (nicht um eine
nutzbare Sache oder ein nutzbares Recht und nicht um den Bezug der Friichte oder Ertréagnisse geht).

- Vom Lizenzvertrag, bei dem es um die Uberlassung eines Immaterialgiiterrechts oder einer dhnlichen
Rechtsposition zur Nutzung und zum Bezug der Ertragnisse geht.

- Von sachenrechtlichen Nutzungsrechten (Art. 745 ff. ZGB; Nutzniessung). Im Gegensatz zu solchen
dinglichen Rechten (Wirkung erga omnes) stellt die Pacht eine ausschliesslich schuldrechtliche
Rechtsbeziehung dar, welche nur die Vertragsparteien verpflichtet.

Der Vertragsabschluss

Der Pachtvertrag kommt nach den gewdhnlichen Regeln zustande: Austausch tibereinstimmender
Willenserklarungen (Art. 1 OR).

Wiederum gelten relativ zwingende Bestimmungen zugunsten des Pachters. Namentlich muss der Verpéchter die
Sache zum vereinbarten Zeitpunkt und in einem zur vorausgesetzten Benutzung und Bewirtschaftung tauglichen
Zustand Ubergeben (Art. 278 Abs. 1 OR).

Die Rechtslage
1. Die Pflichten der Parteien

Hauptpflicht des Verpéchters ist, die Sache nach Massgabe des Vertrags in einem zur vorausgesetzten
Benutzung und Bewirtschaftung tauglichen Zustand zu tibergeben und, soweit es um gréssere Reparaturen
geht, diese auf eigene Kosten vorzunehmen (Art. 278 Abs. 1 und 279 OR).

Der Pachter schuldet als Hauptpflichten einerseits den Pachtzins und allfallige Nebenkosten (Art. 281 OR);
andererseits muss er die Sache sorgfaltig gemaéss ihrer Bestimmung bewirtschaften (Bewirtschaftungspflicht;
Art. 283 Abs. 1 OR). Den Péchter treffen ebenso wie den Verpéchter weitere Nebenpflichten.

2. Die Verweisungen auf das Mietrecht

Der Gesetzgeber hat das Pachtrecht so aufgebaut, dass an mehreren Stellen ausdriicklich auf die mietrechtlichen
Bestimmungen verwiesen wird. Ausdriickliche Verweise kdnnen, missen aber nicht vorkommen.

Der Sache nach (und trotz Fehlens einer ausdriicklichen VVerweisung) kommen aber auch weitere Ideen des
Mietrechts beim Pachtrecht zu tragen, zum Beispiel die folgenden:
- Die Zahlungspflicht des Pachtzinses durch den P&chter und die Folgen des Zahlungsriickstandes (Art.
281 und 282 OR);
- Die Sorgfalts-, Melde- und Duldungspflichten des Péchters (Art. 283-287 OR);
- Die Erneuerungen und Anderungen durch den Pachter (Art. 289a OR);
- Usw.
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§ 12 Die Gebrauchsleihe, das Darlehen und der Konsumkreditvertrag

Im 9. Titel behandelt das OR die Leihe.

In den beiden Abschnitten, aus denen der Titel besteht, regelt das Gesetz einerseits die Gebrauchsleihe (Art. 305
ff. OR), andererseits das Darlehen (Art. 312 ff. OR). Praktisch bedeutsam ist im vorliegenden Zusammenhang
auch der Konsumkreditvertrag, der durch das KKG geregelt wird.
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Die Gebrauchsleihe

Durch den Gebrauchsleihevertrag («le prét a usage») verpflichtet sich der Verleiher, dem Entlehner eine Sache
zum unentgeltlichen Gebrauch zu tberlassen, und der Entlehner, dieselbe Sache nach gemachtem Gebrauch dem
Verleiher zuriickzugeben (Art. 305 OR):
- Die Gebrauchsiberlassung einer Sache (auf Zeit) und
- Die Unentgeltlichkeit des Geschéfts. Aufgrund ihrer Unentgeltlichkeit ist die Gebrauchsleihe bei den
unvollkommen zweiseitigen Vertrégen einzuordnen.

Die Schuld des Verleihers ist eine Dauerschuld und damit der Vertrag ein Dauervertrag.
Die Uberlassung zum Gebrauch kann eine bewegliche oder unbewegliche Sache betreffen.

Unentgeitlich-

keit

Verleiher ist
Eigentlimer;

Gegenstand:
i.d.R,

bewegliche

Entlehner ist Sachen

Besitzer

Merkmale

Dauer- Gebrauch (kein

schuldverhaltnis Verbrauch)

Die Gebrauchsleihe ist abzugrenzen:

- Von der Miete (Art. 253 ff. OR) unterscheidet sich die Gebrauchsleihe dadurch, dass der Leihvertrag
stets unentgeltlich ist (Art. 305 OR).

- Vom Darlehen (Art. 312 ff. OR) unterscheidet sich die Gebrauchsleihe dadurch, dass der Verleiher
Eigentimer der Ubertragenen Sache bleibt, wahrend beim Darlehen die geliehene Summe oder die
anderen uberlassenen vertretbaren Sachen ins Eigentum des Borgers (Kreditnehmers) gelangen
(Art. 312 OR).

- Beim Hinterlegungsvertrag (Art. 472 ff. OR) geht es um die sichere Aufbewahrung der ibergebenen
Sache durch den Aufbewahrer; der Aufbewahrer darf die hinterlegte Sache denn grundséatzlich auch
nicht gebrauchen (Art. 474 Abs. 1 OR).

- Die Nutzniessung (Art. 745 ff. ZGB) vermittelt dem Nutzniesser ein dingliches Gebrauchs- und
Nutzungsrecht am Nutzniessungsobjekt (Art. 755 Abs. 1 ZGB).

Die Gebrauchsleihe kommt als Konsensualvertrag nach den allgemeinen Regeln durch den Austausch
Ubereinstimmender Willenserklérungen zustande (Art. 1 OR). Die Ubergabe der Sache ist bereits
Vertragserfiillung. Eine besondere Form schreibt das Gesetz nicht vor.

Die Pflichten der Parteien

Der Verleiher verpflichtet sich zur unentgeltlichen Gebrauchsiiberlassung. Er hat die Sache demnach zu
libergeben und den (vertragsgemassen) Gebrauch des Entlehners zu dulden (Art. 305 OR implizit).

Uberdies schuldet der Verleiher dem Entlehner Ersatz fiir ausserordentliche Verwendungen, die der Entlehner
im Interesse des Verleihers hat machen missen (Art. 307 Abs 2 OR). Fur die entsprechende Forderung steht
dem Entlehner nach Massgabe der Art. 895 ff. ZGB ein (dingliches) Retentionsrecht zu.
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Die Art. 305 ff. OR enthalten zum Fall einer mangelhaften L eihsache keine Regelung. Diese «echte Liicke»
lasst sich durch die analoge Anwendung des Schenkungsrechts (Art. 248 Abs. 1 OR) und der allgemeinen Regeln
zur positiven Vertragsverletzung (Art. 97 ff. OR) flllen: Fiir Schéden infolge mangelhafter Leihsache haftet der
Verleiher nur flr grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz.

Verleiher Entlehner Wegen Verzug Mehrere Entlehner

+ Erflllungsanspruch — « Riickgabe der + Kein Synallagma — + Solidarische Haftung

Uberlassung des geliehenen Sache Keine Anwendung von (Art. 308 OR)

Leihgegenstandes (Speziesschuld) Art. 107 ff. OR + Erhaltungs- und

(Art. 305 OR) + Schadenersatzpflicht + Erfiillungs- bzw. Riickgabepflicht
» Schadenersatz bei nach Art, 97 ff. OR fiir Schadenersatz-

Nicht- oder Jjedes Verschulden, anspruch,

Schlechterfiillung (Art. auch bei Zufallshaftung

97 ff. OR ) sloomenekae @ o Schlechterfiillung (Art. 103 OR)

Nachtr. Unmadglichkeit:
Art. 119 Abs. 1 OR

» Gewabhrleistung: Zum
Gebrauch erforderliche
bzw. zugesicherte
Eigenschaften, aber
Haftungsminderung
i.S. v. Art. 97 Abs. 1
i.V.m. 99 Abs. 2 OR

= Nachtr. Unmoglichkeit:
Art. 119 Abs. 1 OR

* Haftung fir Zufall (Art.
306 Abs. 3 OR)

Der Entlehner hat die Pflicht, die Sache nicht anders als vertragsgeméss zu gebrauchen und sie nach gemachtem
Gebrauch dem Verleiher zuriickzugeben (Art. 305 OR).
- Der zulassige Gebrauch bestimmt sich primér nach dem Vertrag (Art. 306 Abs. 1 OR). Der Entlehner
darf die Sache nicht einem anderen uberlassen (Art. 306 Abs. 2 OR).
- Im Weiteren tragt der Entlehner die gewohnlichen Kosten flr die Erhaltung der Sache (Art. 307 Abs. 1
OR). Er muss somit fiir die gewdhnlichen Unterhaltskosten aufkommen.
- Haben mehrere Personen eine Sache gemeinschaftlich entlehnt, so haftet sie dem Verleiher solidarisch
fur die Erfullung der Entlehnerpflichten (Art. 308 OR).
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Die Beendigung

Der Entlehner kann den Vertrag jederzeit kiindigen, freilich unter Vorbehalt von Art. 2 ZGB und besonderen
Abreden.
Zur Befugnis des Verleihers, die Uberlassene Sache infolge Vertragsbeendigung zuriickzuverlangen:

1. Als Dauervertrag endet die Gebrauchsleihe zundchst mit Ablauf einer vereinbarten Dauer. Ist die
Dauer nicht durch eine konkrete Zeitangabe bestimmt, so endet der Vertrag, sobald der Entlehner den
vertragsmassigen Gebrauch gemacht hat, oder dieser hétte stattfinden kénnen (Art. 309 Abs. 1 OR).

2. Lasst sich eine solche vereinbarte Dauer nicht ermitteln, so kann der Verleiher die Sache beliebig
zuriickfordern (Art. 310 OR).

3. Das Gesetz kennt sodann ausserordentliche Beendigungsgriinde:

a. Die Gebrauchsleihe endet von Gesetzes wegen mit dem Tod des Entlehners (OR 311).

b. Der Verleiher hat sodann ein vorzeitiges Kiindigungsrecht in den von Art. 309 Abs. 2 OR
vorgesehenen Féllen: Er kann dann kiindigen, wenn der Entlehner die Sache vertragswidrig
gebraucht (Vertragsverletzung) oder verschlechtert oder sie einem Dritten zum Gebrauch
Uberl&sst (val. Art. 306 Abs. 2 OR), oder wenn der Verleiher selbst wegen eines
unvorhergesehenen Falls der Sache dringend bedarf.

Ordentliche
Beendigung

Ausserordentliche
Beendigung

(Art. 309 Abs. 2 OR)

Beendigung von
Gesetzes wegen

(Art. 311 OR)

« Automatische
Beendigung:

Ende vertragsgemasse
Nutzung oder Ablauf
vereinbarte Dauer
(Art. 309 Abs. 1 OR)
Bei unbestimmtem
Gebrauch:
Riickforderung auf
beliebigen Termin (Art.
310 OR)

* Vertragswidriger
Gebrauch

* Verschlechterung des
Zustands der Sache

« Gebrauchsiiberlassung
an einen Dritten

* Unvorhergesehener
dringender
Eigenbedarf

- Allg.: Wichtige Griinde

* Tod des Entlehners

(dispositiv)

+ Erben haben Pflicht
zur sofortigen
Riickgabe
(Art. 311 OR)

* Nur anwendbar auf
natlirliche Personen

+ Tod des Verleihers

* kein
Beendigungsgrund

* u.U. ao.
Kindigungsgrund flr
Erben




Das Darlehen

Durch den Darlehensvertrag («le prét de consommation») verpflichtet sich der Darleiher (Darlehensgeber) zur
Ubertragung des Eigentums an einer Summe Geldes oder an anderen vertretbaren Sachen, der Borger
(Darlehensnehmer) dagegen zur Riickerstattung von Sachen der ndmlichen Art in gleicher Menge und Giite
(Art. 312 OR):
- Der Darlehensvertrag ist ein Gebrauchsiberlassungsvertrag und damit ein Dauervertrag.
o Gegenstand eines Darlehens kann irgendeine vertretbare Sache sein
- Zudiesem Zweck wird vom Darleiher (Kreditgeber) Eigentum an dieser Geldsumme (oder an
anderen vertretbaren Sachen) auf den Borger Ubertragen; der Darleiher behalt eine obligatorische
Forderung auf Riickerstattung der gleichen Summe oder von Sachen der ndmlichen Art in gleicher
Menge und Giite.
- Das Darlehen kann verzinslich oder unverzinsliche sein (Art. 313 OR). Im ersten Fall liegt ein
vollkommen, im zweiten ein unvollkommen zweiseitiger Vertrag vor.

Gegenstand:

vertretbare
Sachen

Gattungs-

Dauer-
schuldverhélt Merkmale schuld

nis

Verbrauch

(keine
Erhaltungs-
pflicht)
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Das Darlehen ist abzugrenzen von &hnlichen Vertragstypen:

- Von der Gebrauchsleihe (Art. 305 ff. OR) unterscheidet sich das Darlehen, als das der Borger beim
Darlehen nicht zur Riickgabe der gleichen Sache, sondern einer Sache der ndmlichen Art verpflichtet
ist. Zudem ist die Gebrauchsleihe im Gegensatz zum Darlehen stets unentgeltlich.

- Im Gegensatz zu den Verausserungsvertragen erhélt der Borger nicht Eigentum als Selbstzweck,
sondern zum «Wertgebrauch».

- Von der Hinterlegung (Art. 472 ff. OR): Der Borger soll die Uiberlassene Geldsumme benutzen kénnen,
wahrend es bei der Hinterlegung um die sichere Aufbewahrung geht.

Zwei besondere Arten des Darlehens sind separat zu erwahnen:

- Beim partiarischen Darlehen verabreden die Parteien, dass der Borger anstelle des Zinses oder neben
dem Zins einen bestimmten Anteil an Geschéftsgewinn an den Darleiher zahlt (Abgrenzung zum
Gesellschaftsvertrag wichtig; Art. 530 ff. OR).

- Der Konsumkreditvertrag wird durch ein Sondergesetz geregelt.

Das Darlehen kommt als Konsensualvertrag nach den allgemeinen Regeln durch den Austausch
Ubereinstimmender Willenserklarungen zustande (Art. 1 OR). Die Aushandigung der Darlehenssumme ist
bereits Bestandteil der Vertragserfillung. Eine besondere Form schreibt das Gesetz nicht vor.

Die Pflichten der Parteien

Der Darleiher schuldet nach Massgabe des Vertrages einerseits die Ubertragung des Eigentums an der
Geldsumme und andererseits die Uberlassung des Geldes wahrend der Vertragsdauer
(Wertgebrauchsiiberlassung).
Dieser Uberlassungspflicht kann der Darleiher in Sonderféllen Einreden entgegenhalten:
- Die Einrede der Zahlungsunfahigkeit des Borgers: Der Darleiher kann die Aushandigung des Geldes
verweigern, wenn der Borger seit dem Vertragsabschluss zahlungsunfahig geworden ist (Art. 316 Abs.
1 OR).



- Die Einrede der Verjahrung: Der Anspruch des Borgers auf Aushéndigung des Darlehens verjahrt in
sechs Monaten ab Eintritt des Verzugs (Art. 315 OR).

Der Borger hat die Geldsumme (oder die anderen vertretbaren Sachen) vertragsgemass entgegenzunehmen und
nach Vertragsablauf wieder in gleicher Summe bzw. in Sachen der namlichen Art in gleicher Menge und Giite
zuriickzuerstatten (Art. 312 OR). Diese Riickzahlungsverpflichtung bestimmt sich wertmassig nach dem
Nominalbetrag (Wertschuld).

- Zinsen sind im gewohnlichen Verkehr nur dann zu zahlen, wenn sie verabredet sind (Art. 313 Abs. 1
OR). Im kaufmannischen Verkehrs sind stets Darlehenszinsen zu leisten (Art. 313 Abs. 2 OR). Zu
besonderen Zinsvorschriften ist auch Art. 314 OR zu beachten.

- Kommt der Borger beim verzinslichen Darlehen mit seiner Zinszahlungspflicht in Verzug (Art. 102
OR), so kann der Darleiher nach den Art. 107 ff. OR vorgehen.

- Wird ein Darlehen ausschliesslich zu einem bestimmten Zweck ausgerichtet, so besteht die
vertragliche Nebenpflicht des Borgers, die Geldsumme nur fiir diesen vereinbarten Zweck zu
verwenden.

- Die zuriickzuerstattende Summe entspricht dem hingegebenen Darlehen (Nominalwert).

- Der Anspruch des Darleihers auf Annahme des Darlehens (verstanden als Entgegennahme des
Darlehens) verjéhrt in sechs Monaten, ab Eintritt des Verzuges gerechnet (Art. 315 OR).

Fir die Verjahrung des Rickerstattungsanspruchs des Darleihers ist von den allgemeinen Regeln der
Art. 127 und Art. 130 Abs. 1 OR auszugehen, wonach die Verjahrungsfrist 10 Jahre betrdgt und mit der
Falligkeit der Forderung zu laufen beginnt.
- Liegt ein befristetes Darlehen vor, so beginnt die Verjahrungsfirst mit dem Ablauf der festen
Vertragsdauer zu laufen (Art. 130 Abs. 1 OR).
- Beim unbefristeten Darlehen ist die Rechtslage umstritten. Der Wortlaut von Art. 130 Abs. 2 OR
spricht dafiir, den Verjéhrungslauf mit dem Tag beginnen zu lassen, auf den die Kiindigung méglich ist.
- Grundpfandgesicherte Darlehensforderungen sind unverjahrbar (Art. 807 ZGB).
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Verjahrung des
Anspruchs des
Borgers auf
Aushéndigung: 6
Monate

Andere Anspriiche
aus Darlehens-

Darleihers auf verhaltnis

2 + Allgemeine
Abnahme? Verjahrungsregeln von

Art. 127 ff. OR

Verjahrung des
Anspruchs des

+ Lex specialis vor Art. 127
ff. OR

= Beginn mit Verzugseintritt

Die Beendigung

Als Dauerschuldverhéltnis endet der Darlehensvertrag mit Ablauf der vereinbarten Dauer oder durch eine
wirksame Kiindigung nach Massgabe der vertraglichen Kiindigungsfristen und -termine.

Mangels solcher Vereinbarungen ist ein Darlehen innerhalb von sechs Wochen von der ersten Aufforderung an
zuruckzubezahlen (Art. 318 OR).

Aus wichtigem Grund kann ein Darlehensvertrag auch vorzeitig gekiindigt werden.

Dauerschuldverhéltnis

Ausser-
Ordentliche Beendigung ordentliche
Beendigung

Unbestimmte Dauer:

Bestimmte Dauer: Beendigung durch :
Beendigung durch . Kindigung; Gesetz, wichigem Gaund
Zeitablauf Kindigungsfrist 6 Wochen '

(OR 318)




Der Konsumkreditvertrag

Der Konsumkreditvertrag, ein Konsumentenvertrag, ist ein Vertrag Uber eine besondere Kreditierung, die in
einem Darlehen bestehen kann, aber auch in anderen Formen vorkommt. Er ist speziell geregelt durch das
Bundesgesetz uber den Konsumkredit (KKG).
Art. 1 Abs. 1 KKG umschreibt den Konsumkreditvertrag als einen Vertrag, durch den eine kreditgebende
Person (Kreditgeberin) einem Konsumenten einen Kredit in Form eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehens
oder einer dhnlichen Finanzierungshilfe gewéhrt oder zu gewahren verspricht. Folgende Elemente sind typisch:
- Die Kreditgewahrung, die in Form eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehens oder einer &hnlichen
Finanzierungshilfe gewahrt oder versprochen wird,;
- Die Beteiligung einer Kreditgeberin (Art. 2 KKG);
- Die Beteiligung eines Konsumenten als Kreditnehmer, die einen Konsumkreditvertrag zu einem
Zweck abschliesst, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden kann
(Art. 3 KKG).

Der Konsumkreditvertrag ist kein «feststehender Vertragstyp» im Sinn des besonderen Vertragsrechts. Vielmehr
kénnen Vertrage verschiedener Typen den Regeln des KKG unterstellt sein — dies dann, wenn die
Anwendungsvoraussetzungen von Art. 1 ff. KKG erflllt sind.
Das Konsumkreditgesetz verfolgt eine doppelte Zielrichtung:
- Einerseits sollte das schweizerische Konsumkreditrecht an die europdischen VVorgaben angenéhert
werden, namentlich an das europdische Recht,
- Andererseits soll das Gesetz, das sich nach seinem Ingress auf Art. 97 BV abstiitzt, die Konsumenten
schiitzen.
Der Geltungsbereich wird durch Art. 7 und 8 KKG néher prézisiert.

Mit dem KKG werden die Konsumkreditvertrage abschliessend durch den Bund geregelt (Art. 38 KKG).
Der Gerichtsstand fiir Klagen aus Konsumkreditvertragen richtet sich nach Art. 32 ZPO.
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Erforderlich ist zunéachst nach den allgemeinen Regeln der Austausch tbereinstimmender
Willenserklarungen (Art. 1 OR).

Das KKG selber enthalt ein Verbot der aggressiven Werbung (Art. 36a KKG). Im Ubrigen richtet sich die
Werbung fiir Konsumkredite nach dem UWG (Art. 36 KKG).

Der Konsumkreditvertrag untersteht einer qualifizierten Form: Er ist schriftlich abzuschliessen, und der
Konsument muss eine «Kopie des Vertrags» erhalten (Art. 9 und 11-12 jeweils Abs. 1 KKG, auch Art. 16 Abs.
2 KKG).

In dieser Form muss der Vertrag uberdies einen bestimmten Mindestinhalt aufweisen (Art. 9-13 KKG).
Anzugeben sind namentlich die «Elemente der Gesamtkosten des Kredits» (Art. 9 Abs. 2 lit. d KKG). Auch
muss auf das Widerrufsrecht und die Widerrufsfrist hingewiesen werden (Art. 9 Abs. 2 lit. h und Art. 11 Abs. 2
lit. f KKG).

Bei minderjahrigen Konsumenten ist die schriftliche Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich
(Art. 13 KKG).

Der Konsument kann den Antrag zum Vertragsabschluss oder die Annahmeerklarung innerhalb von vierzehn
Tagen widerrufen (Art. 16 KKG). Der Konsument muss die Erklarung in schriftlicher Form abgeben. Falls das
Darlehen bereits ausbezahlt wurde, gilt Art. 15 Abs. 2 und 3 KKG (Art. 16 Abs. 3 Satz 1 KKG).



Die Nichteinhaltung dieser Form- und Inhaltsvorschriften bewirkt nach Art. 15 Abs. 1 KKG grundsétzlich
die Nichtigkeit des Konsumkreditvertrags.

Die Folgen dieser Nichtigkeit werden in Art. 15 Abs. 2-4 KKG (lex specialis zu Art. 11 und 20 OR) naher
umschrieben: Der Konsument muss die bereits empfangene oder beanspruchte Kreditsumme bis zum Ablauf
der Kreditdauer zuriickzahlen, schuldet aber weder Zinsen noch Kosten (Art. 15 Abs. 2 KKG) = Umwandlung
in ein zinsloses Darlehen, wobei die vereinbarte Laufzeit erhalten bleibt.

Beim Leasingvertrag muss die Konsumentin das Leasingobjekt zurtickgeben und die Raten bezahlen, die bis zu
diesem Zeitpunkt geschuldet sind (Art. 15 Abs. 4 KKG).

Anwendungsbereich

+ Konsumkreditvertrdge

(Art. 1 KKG):

» Borger ist naturliche
Person

» Darlehensvaluta ist
nicht zur beruflichen
oder gewerblichen
Verwendung bestimmt
(Art. 3 KKG)

* gewerbsmassige
Gewdhrung des
Darlehens durch
Darleiher (Art. 2 KKG)

Kreditfahigkeitspriifung

Formvorschriften

« Darleiher muss
Kreditfahigkeitspriifung
durchfiihren (Art. 22 ff.
KKG)

« Sanktion bei Verletzung:
Verlust
+ der Zinsen und Kosten

des Kredits (Art. 32
Abs. 2 KKG)

* bei schwerwiegender
Verletzung auch der
Darlehensvaluta (Art.
32 Abs. 1 KKG)

« Schriftlichkeit, Angaben
gem. Art. 9 lit. a-] KKG

« Vertragskopie

« Wesentlicher
Vertragsinhalt: u.a.
effektiver Jahreszins
(Art. 9 Abs. 2 lit. b KKG)

» Rechtsfolge bei
Nichteinhaltung:
Nichtigkeit
(Art. 15 Abs. 1 KKG)

+ Kein
Ausnahmetatbestand
des Art. 7 KKG

Die Rechte und Pflichten der Parteien

Grundsatzlich haben die Parteien ihre Pflichten nach Massgabe des Konsumkreditvertrags zu erfiillen. Die 49
Art. 17-21 KKG sehen aber folgende Besonderheiten vor, welche die Stellung der Konsumentin verbessern:

- Der vom Konsumenten geschuldete Zins fir den Konsumkredit richtet sich grundsétzlich nach dem
Vertrag. Nach Art. 15 KKG legt der Bundesrat den Hichstzinssatz fest.

- Art. 17 KKG sieht das Recht des Konsumenten vor, die Pflichten aus dem Konsumkreditvertrag
vorzeitig zu erfullen. Macht er von seinem Recht auf vorzeitige Riickzahlung Gebrauch, hat der
Konsument Anspruch auf Erlass der Zinsen und auf eine angemessene Erméassigung der Kosten (Art. 17
Abs. 2 KKG).

- Das Rucktrittsrecht der Kreditgeberin bei Zahlungsverzug des Konsumenten ist eingeschrankt (Art. 18
KKG).

- Der Konsument darf unter gewissen, engen Voraussetzungen die Rechte, die ihm gegen den Lieferanten
von Waren oder Dienstleistungen zustehen (namentlich Mangelrecht), auch gegentiber der
Kreditgeberin geltend machen (Art. 21 KKG, Einwendungsdurchgriff). Diese Bestimmung zielt auf
den Schutz des Konsumenten in einem Dreiparteienverhaltnis.

Das Konsumkreditgesetz sieht sodann weitere Schutzvorschriften zugunsten der Konsumenten vor:
- Von Bundesrechts wegen besteht eine Pflicht der Kreditgeberin zur Prifung der Kreditfahigkeit vor
Vertragsabschluss (Art. 28 ff. KKG).
- Ebenfalls im Blick darauf, eine Uberschuldung des Konsumenten zu vermeiden, trifft die Kreditgeberin
ferner eine Meldepflicht zuhanden der Informationsstelle fiir Konsumkredit (Art. 25 ff. KKG).



3: Sicherungsvertrage

8§ 24 Der Hinterlequngsvertrag
Allgemeines
Die Rechtsquellen

Den Hinterlegungsvertrag regelt das OR in den Art. 472 ff. OR. Wie zu zeigen sein wird, werden darunter
verschiedene Arten der Hinterlegung zusammengefasst.
Zu diesen Regeln treten weitere Bestimmungen hinzu (Art. 125 Ziff. 1, Art. 973a Abs. 1, Art. 483 Abs. 1 OR).

Nimmt der Staat in hoheitlicher Funktion privates Gut zur Aufbewahrung entgegen, richtet sich das
Rechtsverhaltnis nach 6ffentlichem Recht.

Die Qualifikationsmerkmale

Bei der Qualifikation des Hinterlegungsvertrags ist zu beriicksichtigen, dass neben der allgemeinen Hinterlegung
auch Sonderarten im Gesetz geregelt werden. Immer steht aber die sichere Aufbewahrung im Interesse des
Hinterlegers im Zentrum.

Durch den (allgemeinen, gewdhnlichen) Hinterlegungsvertrag verpflichtet sich der Aufbewahrer gegeniiber dem
Hinterleger, eine bewegliche Sache, die dieser ihm anvertraut, zu tbernehmen und sie an einem sicheren Ort
aufzubewahren (Art. 472 Abs. 1 OR). Typische Merkmale sind:
- Das Anvertrauen (Hinterlegen) einer beweglichen Sache,
- Die Verpflichtung des Aufbewahrers, diese Sache zu tibernehmen und an einem sicheren Ort
aufzubewahren, sowie
- Die Verpflichtung des Aufbewahrers zur Riickgabe der hinterlegten Sache (vgl. Art.475-477 OR).

Grundsatzlich bleibt der Hinterleger Eigentlimer der Gibergebenen Sache. Bei vertretbaren Sachen kann jedoch
die Abrede der Parteien dahin gehen, dass der Aufbewahrer nicht die gleichen Stiicke, sondern nur die gleiche
Anzahl von Sachen der gleichen Gattung zuriickzuerstatten hat (Art. 481 OR).

Die Aufbewahrung kann gegen Vergutung oder ohne eine solche erfolgen (Art. 472 Abs. 2 OR).

Abgesehen von der Hinterlegung vertretbarer Sachen (Art. 481 OR) regelt das Gesetz im Titel Uber den
Hinterlegungsvertrag noch weitere besondere Arten der Hinterlegung:
- Das Lagergeschaft (Art. 482-486 OR).
- Bei der Sammelverwahrung (Art. 484 und 973a OR)
- Bei der gewohnlichen Hinterlegung regelt Art. 480 OR den Fall der Sequestration: Mehrere Personen
hinterlegen eine Sache, deren Rechtsverhaltnisse streitig oder unklar sind, zur Sicherung ihrer
Anspriiche bei einem Dritten.

Dem Zweck nach kénnen von der gewdhnlichen Hinterlegung folgende Arten der Hinterlegung unterschieden
werden:

- Die Hinterlegung als Erflllung oder als Erfullungssurrogat befreit den Schuldner, der die
geschuldete Sachleistung berechtigter- oder verpflichteterweise hinterlegt, anstatt sie dem Glaubiger zu
Ubergeben (Beispiel: Glaubigerverzug nach Art. 92 und 444 OR oder Art. 96, 168 und 444 OR oder Art.
174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG).

- Bei der Hinterlegung als Sicherheitsleistung wird eine Sache zur Sicherung einer Schuld bei einem
Dritten hinterlegt; die Abmachung der drei Parteien geht dahin, dass der Aufbewahrer die hinterlegte
Sache im Fall der Nichterfillung der gesicherten Forderung dem Glaubiger (Beglinstigten)
herauszugeben oder im Hinblick auf eine Zwangsverwertung zur Verfiigung zu halten hat. Es geht um
die Sicherung der Forderung des Glaubigers. Sie bewirkt keine Befreiung des Schuldners. Auf das
Rechtsverhdltnis zwischen Hinterleger und Aufbewahrer kdnnen die Regeln tiber den
Hinterlegungsvertrag (Art. 472 ff. OR) nur zur Anwendung gebracht werden, wenn sie auf dieses
Verhaltnis passen.

Der Hinterlegungsvertrag ist von anderen Vertragstypen abzugrenzen:
- Bei der Miete (Art. 258 ff. OR) verspricht der Vermieter, dem Mieter eine Sache zum Gebrauch zur
Verfiigung zu stellen, wahrend bei der Hinterlegung die sichere Aufbewahrung der ibergebenen
Objekte durch den Aufbewahrer im Vordergrund steht.
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- Bei der Gebrauchsleihe (Art. 305 ff. OR) wird eine bewegliche oder unbewegliche Sache zum
unentgeltlichen Gebrauch iberlassen, die Uberlassung erfolgt im Interesse des Entlehners. Der
Aufbewahrer hingegen darf die Sache nicht grundsétzlich nicht gebrauchen (Art. 474 Abs. 1 OR).

- Das Darlehen (Art. 312 ff. OR) hat ebenfalls einen Gebrauchsuberlassungszweck.

Die Vertragsentstehung

Erforderlich fur den Abschluss des Hinterlegungsvertrags ist gemass den allgemeinen Regeln der Austausch
Ubereinstimmender Willenserklarungen im Sinn von Art. 1 OR.

Der Vertrag kann durch ausdruckliche Willenserklarung oder durch konkludentes Handeln abgeschlossen
werden. Zu den objektiv wesentlichen Punkten gehéren die Bezeichnung der zu Uibergebenden Sache und die
Aufbewahrungspflicht.

Der Vertrag untersteht von Gesetzes wegen keiner besonderen Form (Praxis: gewillkiirte Schriftform).

A. Die Pflichten des Aufbewahrers
1. Im Allgemeinen

Der Aufbewahrer hat die Sache zu ibernehmen und sie an einem sicheren Ort aufzubewahren (Art. 472 Abs. 1
OR) = sorgféltige Verfahren:
- Der Aufbewahrer darf die hinterlegte Sache grundsétzlich nicht gebrauchen (Art. 474 Abs. 1 OR).
- Der Aufbewahrer darf die Sache grundsatzlich nicht mit andern Giitern der gleichen Art vermischen
(Art. 484 Abs. 1 OR fiir das Lagergeschaft).
- Der Aufbewahrer muss dem Hinterleger die Besichtigung des hinterlegten Gutes und die Entnahme
von Proben sowie jederzeit die notwendigen Erhaltungsmassregeln gestatten (Art. 483 Abs. 3 OR).
- Der Aufbewahrer muss seinerseits schadensabwendende Massnahmen treffen (vgl. Art. 479 Abs. 1 und
2 OR fur einen Sonderfall).

Die Pflicht zur sorgfaltigen Aufbewahrung ist eine Dauerschuld.

Am Ende der Vertragsdauer trifft den Aufbewahrer eine Riickgabepflicht (Art. 475 ff. OR).

- Dader Hinterleger grundsatzlich Eigentimer der tibergebenen Sache bleibt, kann er diese jederzeit
gestutzt auf seinen dinglichen Herausgabeanspruch (Vindikation) herausverlangen (Art. 641 Abs. 2
ZGB und Art. 475 Abs. 1 OR). Dieser dingliche Herausgabeanspruch ist unverjahrbar.

- Die hinterlegte Sache ist, falls keine anderweitige Vereinbarung getroffen wurde, dort zurlickzugeben,
wo sie aufbewahrt werden sollte (Art. 477 OR). Es handelt sich um eine Holschuld.

- Haben die Parteien vereinbart, dass der Aufbewahrer vertretbare Sachen nur gattungsmassig
zuriickzuerstatten hat, so wird dieser mit der Ubergabe und Vermischung der Giiter Eigentiimer.

- Ausserhalb des Wertpapierrechts darf der Aufbewahrer die Glter nur dann vermengen, wenn der
Hinterleger ihm dies ausdriicklich gestattet hat (Art. 484 Abs. 1 OR; Art. 973a Abs. 1 OR).

- Eine Rickgabepflicht an den Hinterleger entfallt, wenn besondere Umstande vorliegen.

2. Die Haftung des Aufbewahrers insbesondere

Fir Schéden an der aufbewahrten Sache oder fiir den Verlust haftet der Aufbewahrer nach den allgemeinen
Regeln von Art. 97 ff. OR. Er tragt namentlich gemass Art. 97 Abs. 1 OR die Beweislast dafiir, dass ihn am
Verlust der Sache kein Verschulden trifft. Er hatet auch flir Hilfspersonen (Art. 101 Abs. 1 OR).

Als Vertragsverletzung gilt namentlich auch der Gebrauch der hinterlegten Sache ohne Einwilligung des
Hinterlegers (Art. 474 Abs. 1 OR).

B. Die Pflichten des Hinterlegers

Den Hinterleger trifft zunachst die Pflicht, dem Aufbewahrer die mit der Erfillung des Vertrags notwendig
verbundene Auslagen zu erstatten (Art. 473 Abs. 1 OR).

Eine Vergutung schuldet der Hinterleger dem Aufbewahrer nur dann, wenn es ausdrticklich vereinbart worden
ist oder wenn es nach den Umsténden zu erwarten war (Art. 472 Abs. 2 OR).

Fur Schaden, die dem Aufbewahrer durch Hinterlegung verursacht worden sind, haftet der Hinterleger dann,
wenn er nicht beweist, dass der Schaden ohne jedes Verschulden von seiner Seite entstanden ist (Art. 473 Abs. 2
OR). Nach den allgemeinen Regeln steht dem Aufbewahrer ein Retentionsrecht zur Sicherung seiner Forderung
zu (Art. 895 ff. ZGB).
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Die Vertragsbeendigung

Da die Schuld des Aufbewahrers eine Dauerschuld darstellt, stellt sich die Frage, wann und wie das
Dauerschuldverhaltnis einseitig (durch Kiindigung) beendet werden kann.

Der Hinterleger kann gemass Art. 475 Abs. 1 OR jederzeit die Riickgabe der hinterlegten Sache verlangen,
selbst wenn fur die Aufbewahrung eine bestimmte Dauer vereinbart wurde. In diesem Sinne ist Art. 475 Abs. 1
OR zwingender Natur.

Fur das Recht des Aufbewahrers zur Vertragsauflosung ist Folgendes zu beachten:
- Wurde von den Parteien keine Zeitdauer fiir die Aufbewahrung bestimmt, so kann der Aufbewahrer die
Sache jederzeit zurtickgeben (Art. 476 Abs. 2 OR).
- Wourde eine bestimmte Zeitdauer vereinbart, so kann der gewohnliche Aufbewahrer die Sache nur
dann zuriickgeben, wenn unvorhergesehene Umstande ihn ausserstand setzen, die Sache langer mit
Sicherheit oder ohne eigenen Nachteil aufzubewahren (Art. 476 Abs. 1 OR).

Einzelfragen

Bei der Hinterlegung vertretbarer Sachen kann vereinbart werden, dass nicht die gleichen Stiicke, sondern die
gleiche Menge der gleichen Gattung zuriickgegeben werden muss (Art. 481 OR). Eine derartige Abrede ist nicht
nur mit Bezug auf Geld mdéglich, sondern auch fir andere vertretbare Sachen.

Als Besonderheit dieser Art von Hinterlegung geht das Eigentum an der hinterlegten Sache auf den Aufbewahrer
tUber — ebenso wie ihn Nutzen und Gefahr treffen (Art. 481 Abs. 1 in fine OR). Der Aufbewahrer darf die Sache
nutzen und auch darlber verfiigen (Art. 481 Abs. 3 OR).

Der Lagerhalter ist der kaufmannische Aufbewahrer. Da er professionell handelt, ist die Entgeltlichkeit
Begriffsmerkmal des Lagergeschafts.

Professionelle Aufbewahrer, die vor allem aus historischen Grinden speziellen gesetzlichen Regeln unterworfen 52
werden, sind die Gast- und Stallwirte.
- Gastwirt ist, wer gewerbsmassig und gegen Entgelt Fremde zur Beherbung aufnimmt, mit ihnen also
einen Gastaufnahmevertrag abschliesst.
- Stallwirte sind Personen, die Tiere und Wagen und die dazugehérigen Sachen aufbewahren.

Den Kern der gesetzlichen Sondernormen bildet eine verscharfte Haftung der Gast- und Stallwirte flir die
Sachen, die vom Gast eingebracht werden (Art. 487 und 490 OR).



8 25 Die Burgschaft

Allgemeines
Die Rechtsquellen

Sedes materiae des Biirgschaftsvertrags sind die Art. 492-512 OR.

Biirgschaftsrechtliche Einzelfragen sind auch in weiteren Gesetzesbestimmungen geregelt, z.B. im allgemeinen
Teil des OR in den Art. 85 Abs. 2, 114 Abs. 1, 116 Abs. 2, 117 Abs. 1, 121, usw., sowie im Zivilgesetzbuch.

Die Normen uber die Burgschaft sind mehrheitlich zugunsten des Birgen zwingend. Der Biirge kann gemass
Art. 492 Abs. 4 OR auf die «in diesem Titel» eingerdumten Rechte nicht zum Voraus verzichten (teilzwingende
Normen).

Die Qualifikationsmerkmale

Durch den Biirgschaftsvertrag tbernimmt der Blirge gegentiber dem Glaubiger die Pflicht, fur die Erflillung der
Schuld eines Dritten, des Hauptschuldners, einzustehen (Art. 492 Abs. 1 OR). Es handelt sich um ein
Sicherungsgeschéft, das die folgenden Merkmale aufweist:
- Die Vertragsheziehung «Bdrgschaft» besteht zwischen dem Biirgen und dem Gl&ubiger; der Schuldner
ist nicht Vertragspartei.
- Der Biirge verpflichtet sich, flr die Erfillung der Schuld des Hauptschuldners einzustehen.
- Die Burgschaft verpflichtet nur den Burgen. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass fur die
Biirgschaftsverpflichtung eine Gegenleistung etwa vom Glaubiger oder vom Hauptschuldner
versprochen wird.

Die Biirgschaft ist abzugrenzen vom birgschaftsahnlichen Garantievertrag sowie von der kumulativen
Schuldibernahme:

- Entscheidendes Kriterium flr die Abgrenzung einer Birgschaft vom biirgschaftsahnlichen
Garantievertrag ist nach Lehre und Rechtsprechung die sog. Akzessorietat der Birgschaft. Mit
Akzessorietét ist die Abhangigkeit der Blrgschaftsverpflichtung von der Hauptschuld gemeint.

- Bei der kumulativen Schuldiibernahme die im Gesetz nicht vorgesehen, in Art. 143 OR aber als
rechtliche Gestaltungsmdglichkeit vorausgesetzt wird, begriindet der Schuldilbernehmer eine eigene zur
Verpflichtung eines anderen Schuldners hinzutretende, selbstandige Verpflichtung; er «tritt» also als
Schuldner «hinzu», indem er eine Drittschuld persénlich und selbstdndig mittibernimmt. Bei einer
solchen Schuldiibernahme hat der sich Verpflichtende (anders als der Biirge) regelméssig ein
erkennbares eigenes Interesse am Geschaft.

Das Gesetz regelt mehrere Brgschaftsarten. Praktisch wichtig sind vor allem die einfache Birgschaft und die
Solidarbirgschaft:

- Bei der einfachen Biirgschaft kann der Glaubiger den Biirgen erst dann zur Zahlung anhalten, wenn
nach Eingehung der Biirgschaft der Hauptschuldner in Konkurs geraten oder bis zu einem definitiven
Verlustschein betrieben worden ist (Art. 495 Abs. 1 OR).

- Bei der Solidarbtirgschaft kann der Biirge (Solidarbiirge) vor dem Hauptschuldner und vor der
Verwertung der Grundpfander belangt werden, sofern der Hauptschuldner mit seiner Leistung im
Rickstand und erfolglos gemahnt worden oder seine Zahlungsunfahigkeit offenkundig ist (Art. 496
Abs. 1 OR).

Weitere Birgschaften sind die Mitburgerschaft, Nachbirgerschaft und Rickbirgerschaft.

Die Vertragsentstehung

Der Birgschaftsvertrag entsteht als Konsensualvertrag grundsétzlich nach der allgemeinen Regeln von Art. 1
OR: Austausch tibereinstimmender Willenserklarungen.

a. Form

Der Birgschaftsvertrag unterliegt von Gesetzes wegen besonderen Formvorschriften.
- Allgemeines Formerfordernis ist die schriftliche Erklarung des Biirgen und
- die Angabe des zahlenmassig bestimmten Hichstbetrags der Haftung in der Birgschaftsurkunde selbst
(Art. 493 Abs. 1 OR).
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- Die Burgschaftserklarung einer natiirlichen Person bedarf, sofern die Haftungssumme 2'000 Franken
Ubersteigt, ausserdem der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 493 Abs. 2 Satz 1 OR). Das Erfordernis der
offentlichen Beurkundung hat Schutzfunktion zugunsten des Birgen.

b. Handlungsfahigkeit

Zur Eingehung einer Burgschaft bedarf der Biirge grundsétzlich der Handlungsfahigkeit nach den allgemeinen
Regeln (Art. 12 ff. ZGB).

Ist eine Person verheiratet, so bedarf die Biirgschaft geméss Art. 494 Abs. 1 OR zu ihrer Gultigkeit der im
einzelnen Fall vorgangig oder spatestens gleichzeitig abgegebenen schriftlichen Zustimmung des Ehegatten,
ansonsten gilt die Burgschaftsverpflichtung als nichtig.

Die Akzessorietat der Birgschaft

Der Grundsatz der Akzessorietat besagt zur Hauptsache, dass jede Birgschaft eine zu Recht bestehende
Hauptschuld voraussetzt (Art. 492 Abs. 2 Satz 1 OR). Diese «Abhangigkeit» der Biirgschaft von einer
Hauptschuld l&sst sich verdeutlichen:
- Der Birge sichert eine fremde Schuld, ndmlich die Schuld des Hauptschuldners gegeniiber dem
Glaubiger (Hauptschuld). Ansonsten die Birgschaft unwirksam (Art. 492 Abs. 2 Satz 1 OR).
- Der Biirge kann erst belangt werden, wenn die Hauptschuld féllig ist (Art. 501 Abs. 1 OR).
- Der Biirge darf (und muss) dem Glaubiger alle Einreden und Einwendungen entgegenhalten, welche
dem Hauptschuldner zustehen (Art. 502 Abs. 1 OR).
- Erlischt die Hauptschuld, wird der Biirge frei (Art. 509 Abs. 1 OR).

Das Akzessorietatsprinzip erfahrt im Gesetz verschiedene Prézisierungen (Art. 492 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3
OR).

Die Pflichten des Biirgen
1. Im Allgemeinen

Die Hauptpflicht des Biirgen besteht darin, nach Massgabe des Birgschaftsvertrags gegeniiber dem Glaubiger
des Hauptschuldners fur die Erfiillung der Schuld einzustehen. Die Birgenpflicht stellt also eine bedingte
Leistungspflicht dar.

2. Der Umfang der Birgenhaftung

Der Birge haftet nur bis zu dem in der Birgschaftsurkunde angegebenen Héchstbetrag (Art. 499 Abs. 1 i.V.m.
Art. 493 Abs. 1 OR). Bis zu diesem Hdéchstbetrag haftet er:
- Fir die Hauptschuld mit Einschluss der gesetzlichen Folgen des Verschuldens oder Verzuges des
Hauptschuldners (Art. 499 Abs. 2 Ziff. 1 OR);
- Fur die Kosten der Betreibung und des Prozesses, soweit dem Biirgen rechtzeitig Gelegenheit gegeben
wurde, sie durch Befriedigung des Glaubigers zu vermeiden (Art. 499 Abs. 2 Ziff. 2 OR);
- Fir gewisse Zinsen (Art. 499 Abs. 2 Ziff. 3 OR).

3. Die Voraussetzungen der Belangbarkeit des Blirgen

Voraussetzung der Belangbarkeit des Blrgen ist zundchst ein gultiger Burgschaftsvertrag. Weiter bedarf es
einer gultigen Hauptschuld. Die Hauptschuld muss féllig sein (Art. 501 Abs. 1 OR).

Bei einer Solidarblrgschaft (Art. 496 OR) kann der Glaubiger schneller auf ihn greifen als bei einer einfachen
Biirgschaft (Art. 495 OR).

Schliesslich ist der Biirge berechtigt, dem Gl&ubiger jene Einreden und Einwendungen entgegenzusetzen, die
dem Hauptschuldner und seinen Erben zustehen (Art. 502 Abs. 1 Satz 1 OR).

Die Pflichten und Obliegenheiten des Glaubigers

Den Glaubiger trifft grundsatzlich die Obliegenheit, nicht zum Nachteil des Biirgen Sicherheiten oder
Vorzugsrechte zu vermindern (Art. 503 Abs. 1 Satz 1 OR; Sorgfaltspflicht).
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Leistet der Burge dem Glaubiger, so hat dieser die zur Geltendmachung der Rechte dienlichen Urkunden
herauszugeben und die nétigen Aufschlisse zu erteilen sowie allféllige Pfander nach Massgabe von Art. 503
Abs. 3 OR herauszugeben.

Nach Art. 504 Abs. 1 OR ist der Glaubiger bei Falligkeit der Hauptschuld auf Verlangen des Biirgen gehalten,
von ihm Zahlung anzunehmen (Art. 504 Abs. 1 Satz 1 OR).

Die Beendigung der Burgschaft

Das Gesetz sieht fir den Dauervertrag «Burgschaft» mehrere Beendigungsgrinde vor:
- Zunéchst erlischt die Biirgschaft durch jedes Erldschen der Hauptschuld (Art. 509 Abs. 1 OR).
- Die Birgschaft kann sodann auch durch Zeitablauf erldschen. Namentlich fallt jede Birgschaft
naturlicher Personen mit Ablauf von zwanzig Jahren nach ihrer Eingehung dahin (Art. 509 Abs. 3 OR
mit Ausnahmen).

Bei unbefristeten Burgschaften stehen dem Birgen die Beendigungsmdglichkeiten nach Art. 511 OR zu.
In Ausnahmefallen ist die Birgschaftsbeendigung durch Ricktrittserklarung des Biirgen méglich.

Das Verhaltnis des Burgen zum Hauptschuldner

Leistet der Blirge an den Glaubiger, so entsteht von Gesetzes wegen zwischen Biirge und Hauptschuldner ein
besonderes Schuldverhaltnis: Gemass Art. 507 OR gehen auf den Biirgen in demselben Masse, als er den
Glaubiger befriedigt hat, dessen Rechte Uber.

Aus den in Art. 506 Ziff. 1 bis 3 OR aufgefiihrten Griinden kann der Burge vom Hauptschuldner Sicherstellung
und — wenn die Hauptschuld féllig ist — Befreiung von der Blrgschaft verlangen.
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8 27 Die einfache Gesellschaft

Allgemeines
Die Rechtsquellen

Die einfache Gesellschaft wird im OR als letzter Titel des Besonderen Teils in den Art. 530-551 OR geregelt.

Die Qualifikationsmerkmale

Eine einfache Gesellschaft ist die vertragsmassige Verbindung von zwei oder mehreren Personen bzw.
Gesellschaftern zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kréften oder Mitteln (Art. 530
Abs. 1 OR):

- Vertragliche Grundlage;

- Abgeschlossen zwischen zwei oder mehreren Personen;

- Mitdem Ziel der Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kréften und Mitteln. Der
Anwendungsbereich der einfachen Gesellschaft ist schier grenzenlos.

Die Gesellschaft ist eine einfache Gesellschaft im Sinne des 23. OR-Titels, sofern nicht die VVoraussetzungen
einer andern durch das Gesetz geordneten Gesellschaft zutreffen (Art. 530 Abs. 2 OR: Grund- und
Subsidiarform).

Die einfache Gesellschaft ist eine Personengesellschaft.

Die einfache Gesellschaft hier ist ein reines Vertragsverhéltnis, sie stellt also keine juristische Person dar.

Die einfache Gesellschaft ist von der Gemeinschaft der Miteigentiimer (Art. 646 ff. ZGB) oder der
Stockwerkeigentimergemeinschaft (Art. 712a ff. ZGB) sowie dem Darlehensvertrag (Art. 312 ff. OR)
abzugrenzen.

Die Entstehung der Gesellschaft

Der Gesellschaftsvertrag entsteht nach den allgemeinen Regeln durch Austausch tbereinstimmender
Willenserklarungen (Art. 1 OR). Die Willenserklarungen mussen mindestens die Absicht beinhalten, die
Erreichung eines bestimmten Zwecks mit gemeinsamen Mitteln fordern zu wollen. Eine besondere Form ist von
Gesetzes wegen nicht erforderlich (Art. 11 OR). In der Praxis kommt hdufig die gewillkirte Schriftform vor.

Weil die einfache Gesellschaft eine Subsidiarform darstellt, entsteht sie auch immer dann, wenn die Parteien
zwar die Griindung einer anderen Gesellschaftsform beabsichtigt haben, dieses Ziel aber aus irgendeinem Grund
(noch) nicht erreichbar ist.

Die einfache Gesellschaft kann nicht im Handelsregister eingetragen werden.

Das Verhéltnis der Gesellschafter untereinander
Die Rechte und Pflichten der Gesellschafter

Den einzelnen Gesellschafter treffen verschiedene Pflichten:
- Die Pflicht, einen Beitrag zu leisten (Arbeit, Geld usw.; Art. 531 Abs. 1 OR).
- Die Pflicht, einen Gewinn, mit den anderen Gesellschaftern zu teilen (Art. 532 OR)
- Die Pflicht, ein Konkurrenzverbot einzuhalten (Art. 536 OR)
- Die Pflicht sich gegeniiber den anderen Gesellschaftern loyal zu verhalten (Treuepflicht; vgl. Art. 536
und 541 OR).
- Die Pflicht, den Verlust mitzutragen (Art. 533 OR)
- Die Haftung fir Schadigungen der ubrigen Gesellschaft (Art. 538 Abs. 2 OR).

Anspriiche, die der einfachen Gesellschaft gegenuiber ihren Mitgliedern zustehen, sind von ihr mit der
Gesellschafts- oder Gesamthandsklage geltend zu machen.

Jeder Gesellschafter hat eine Reihe von Rechten (Art. 533 Abs. 1, Art. 535 Abs. 1, Art. 541 OR).
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Die Geschéftsfihrung

Gesellschaftsbeschliisse sind dann notig, wenn tiber eine Anderung des Gesellschaftsvertrages entschieden
wird.

Solche Beschlisse erfordern die Zustimmung aller Gesellschafter (Art. 534 Abs. 1 OR), also Einstimmigkeit.
Jedoch miissen nicht alle Entscheidungen in der einfachen Gesellschaft mittels Gesellschaftsbeschluss gefallt
werden.

Das Mass der Sorgfalt, die vom geschaftsfihrenden Gesellschafter geschuldet wird, bemisst sich nach Art. 538
OR: Er hat die Sorgfalt anzuwenden, die er fur seine eigenen Angelegenheiten zu beachten pflegt (Abs. 1).

Die Geschéftsflihrungsbefugnis eines Gesellschafters darf durch die anderen Gesellschafter nur bei Vorliegen
wichtiger Griinde beschréankt oder entzogen werden (Art. 539 OR).

Geschéftsfihrung wird hier als interne Arbeit zur Erreichung des Gesellschaftszwecks verstanden.

Der Beitritt und das Ausscheiden von Gesellschaftern

Zur Aufnahme eines neuen Gesellschafters oder zur Ubertragung der Mitgliedschaft an einen neuen
Gesellschafter ist die Zustimmung aller bisherigen Gesellschafter nétig (vgl. Art. 542 Abs. 1 OR).

Ebenso kann ein Gesellschafter zwar einseitig einen Dritten an seinem Anteil beteiligen oder seinen Anteil an
diesen abtreten; doch wird dieser Dritte dadurch nicht zum Gesellschafter der Ubrigen (Art. 542 Abs. 2 OR).

Der Ausschluss eines Gesellschafters aus der einfachen Gesellschaft ist nicht mdglich, auch nicht aus
wichtigen Grunden.

Scheidet ein Gesellschaft der einfachen Gesellschaft aus, wird diese grundsétzlich aufgeldst (vgl. Art. 545
Abs. 1 Ziff. 2 OR). Die Weiterfiihrung kann jedoch vertraglich vorgesehen werden.
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Das Verhéltnis der Gesellschafter gegentiber Dritten

Im Aussenverhaltnis gelten die Grundsétze des allgemeinen Stellvertretungsrechts. Das OR regelt einerseits die
Voraussetzungen der Vertretung und andererseits deren Wirkung.
- Dadie einfache Gesellschaft keine jP ist, kann sie auch nicht tiber Organe im technischen Sinn (Art. 55
ZGB) verfugen. Sie kann nach aussen die tbrigen Gesellschafter nur dann binden, wenn die
Voraussetzungen der Stellvertretung erfillt sind (Art. 543 Abs. 2 i.V.m. Art. 32 ff. OR).

Sind die Voraussetzungen fir die Vertretung erfillt, so treten folgende Wirkungen ein:

- Sachen, dingliche Rechte oder Forderungen, die an die Gesellschaft (ibertragen oder fiir sie erworben
worden sind, gehdren den Gesellschaftern gemeinschaftlich nach Massgabe des
Gesellschaftsvertrages (Art. 544 Abs. 1 OR). Es besteht Gesamteigentum.

- Fur Verpflichtungen, welche die Gesellschafter gemeinschaftlich oder durch Stellvertretung einem
Dritten gegeniiber eingegangen sind, gilt demgegentber Solidarschuldnerschaft der Gesellschaft (Art.
544 Abs. 3 OR). Sie haften personlich, unbeschrankt und solidarisch.

Die Beendigung

Wie bei jedem Dauerschuldverhéltnis stellt sich auch bei der einfachen Gesellschaft die Frage der Beendigung,
Dazu enthélt das Gesetz folgende Normen:

- In Art. 545 OR sind die Auflésungsgriinde im Allgemeinen umschrieben: Zweckerreichung (Abs. 1
Ziff. 1), Ausscheiden eines Gesellschafters (Abs. 1 Ziff. 2), gegenseitige Ubereinkunft (Abs. 1 Ziff. 4),
Zeitablauf (Abs. 1 Ziff. 5) oder ein Gerichtsurteil (Abs. 1 Ziff. 7).

- Bei der Gesellschaft auf unbestimmte Dauer oder auf Lebenszeit kann jeder Gesellschafter den Vertrag
mit einer Frist von sechs Monaten auf einen beliebigen Tag hin kiindigen (Art. 546 Abs. 1 OR).

- Wenn ein Auflésungsgrund von Art. 545 OR eintritt, fihrt dies nicht direkt zur Beendigung der
einfachen Gesellschaft, sondern nur zur Beendigung der bisherigen Zweckverfolgung.



4: Dienstleistungsvertrage

8 13-15 Der Arbeitsvertrag

In den Art. 319-471 OR regelt das Gesetz Vertrage und andere Rechtsverhaltnisse auf Arbeitsleistung im
weitesten Sinn.

Ein Teil der genannten Bestimmungen regeln Vertrége auf Arbeitsleistung. Sie betreffen:
- Den Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR).
Das Gesetz regelt anschliessend (Art. 344-355 OR) besondere Einzelarbeitsvertrage. Dem lasst es den
Gesamtarbeitsvertrag (Art. 356 ff. OR) sowie den Normalarbeitsvertrag (Art. 359 ff. OR) folgen, um in
Art. 361 f. OR Aussagen Uber die zwingende Natur bestimmter arbeitsrechtlicher Normen zu machen.
- Der Werkvertrag (Art. 363 ff. OR; Arbeitsresultat)
- Den Auftrag (Art. 394 ff. OR; sorgfaltiges Tatigwerden)

Gemeinsam ist diesen Vertragen, dass sie allesamt auf die Leistung von Arbeit ausgerichtet sind. Abgesehen
davon bestehen wesentliche Unterschiede. So ist dem Arbeitsvertrag ein Unterordnungs- und damit ein
Abhéngigkeitsverhdltnis eigen, wie es den (ibrigen Arbeitsleistungsvertragen fremd ist.

Das Gesetz regelt in unmittelbarer Néhe des Auftragsrechts auch Rechtsfiguren, die Vertrége sind:
- Die Geschéaftsfuhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR)
- Die Prokura und andere Handlungsvollmachten (Art. 458 ff. OR)
- Die Anweisung (Art. 466 OR).

Allgemeines
Die Rechtsquellen

Der Einzelarbeitsvertrag wird hauptsachlich durch die Art. 319-342 OR geregelt. Einschldgig sind weitere
Bestimmungen des OR:
- Die Regeln lber besondere Arbeitsvertrage (Art. 344-355 OR)
- Die Bestimmungen iber den Gesamtarbeitsvertrag und den Normalarbeitsvertrag (Art. 356-360 f. OR)
- Die Vorschriften tber die zwingenden Bestimmungen des Arbeitsrechts im Allgemeinen (Art. 361
und 362 OR).

Die Qualifikationsmerkmale

Der Einzelarbeitsvertrag charakterisiert sich nach Art. 319 Abs. 1 OR dadurch, dass sich der Arbeitnehmer auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung
eines Lohnes (Zeitlohn oder Akkordlohn) verpflichtet.

Typisch sind demnach die folgenden Elemente:

- Die Verpflichtung zur Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, verstanden als korperliche oder geistige,
planmassige Tatigkeit eines Menschen, die auf die Befriedigung eines Bedurfnisses gerichtet ist;

- Diese Verpflichtung zur Arbeitsleistung als Pflicht auf Zeit, also auf Dauer. Das Gesetz erfasst
Verpflichtungen «auf bestimmte oder unbestimmte Zeit» (Art. 319 Abs. 1 OR).

- De Verpflichtung zur Arbeitsleistung «im Dienst des Arbeitgebers» (Art. 319 Abs. 1 OR). Begrifflich
vorausgesetzt ist damit ein Unterordnungsverhaltnis (Arbeitsleistung in abhangiger Stellung), das darin
besteht, dass der Arbeitnehmer in die Betriebsorganisation integriert und der Weisungsbefugnis des
Arbeitgebers unterstellt ist (Art. 321d OR).

- Die Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung, wobei der Lohn entweder nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder
nach der geleisteten Arbeit (Akkordlohn) bemessen wird.

Der so verstandene (gewohnliche) Einzelarbeitsvertrag ist vorweg zu unterscheiden von den besonderen
Einzelarbeitsvertrdgen, also vom Lehrvertrag, vom Handelsreisendenvertrag und vom Heimarbeitsvertrag.
Abgrenzungen:

- Vom Auftrag (Art. 394 ff. OR), der vorliegt, wenn der Beauftragte die Arbeitsleistung in selbstandiger
unabhéngiger Stellung und nicht im Dienst des Arbeitgebers verrichtet. Entscheidendes
Abgrenzungskriterium ist der Grad der rechtlichen Fremdbestimmung (Subordination). Der
Einzelarbeitsvertrag ist stets ein Dauervertrag.

- Vom Werkvertrag (Art. 363 ff. OR), fir den kennzeichnend ist, dass der Unternehmer selbstandig
unabhangig ist und einen Erfolg schuldet. Zudem ist der Werkvertrag kein Dauervertrag.
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Die Vertragsentstehung und die Folgen der Vertragsmangel

Fur die Entstehung des Arbeitsvertrags gelten grundsatzlich die allgemeinen Regeln. Erforderlich ist also der
Austausch tbereinstimmender Willenserklarungen nach Art. 1 OR.

Prazisierend erganzt Art. 320 Abs. 2 OR, dass der Vertrag auch dann als abgeschlossen gilt, wenn der
Arbeitgeber Arbeit in seinem Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren Leistung nach den Umsténden nur gegen
Lohn zu erwarten ist (faktisches Vertragsverhaltnis). Obschon es unter Umsténden am tbereinstimmenden
Willen fehlen mag, treten die arbeitsvertraglichen Rechtswirkungen von Gesetzes wegen ein — kraft
unwiderlegbarer gesetzlicher Vermutung (Fiktion).

Der Einzelarbeitsvertrag bedarf zu seiner Gultigkeit keiner besonderen Form, sofern das Gesetz nichts anderes
vorsieht (Art. 320 Abs. 1 OR). Grundsétzlich gilt also Formfreiheit, besondere gesetzliche Anordnungen sind
haufig:
- So bedirfen etwa der Lehrvertrag nach Art. 344a Abs. 1 OR zu ihrer Gultigkeit der Schriftform.
- Gesetzliche Formvorschriften kénnen auch nur einzelne Abreden oder Erklarungen im Umfeld eines
Einzelarbeitsvertrags erfassen.
Eine Vereinbarung zur Verkirzung der gesetzlichen Kiindigungsfrist auf einen Monat muss nach
Art. 335¢c Abs. 2 OR durch schriftliche Abrede erfolgen, ebenso eine Abrede betreffend die Abgeltung
von Uberstundenarbeit (Art. 321¢ Abs. 3 OR).

Liegen Vertragsméngel vor, so ist der Einzelarbeitsvertrag nach den allgemeinen Regeln des
Obligationenrechts grundsétzlich unwirksam, d.h., er entfaltet von Anfang an keine Rechtswirkungen. Das
WURDE nach Rechtsprechung des BGer die Riickabwicklung nach Vindikations- und Bereicherungsrecht
bedeuten.
= Wegen des Dauerelements des Arbeitsvertrags ordnet aber Art. 320 Abs. 3 OR besondere Rechtsfolgen
an:
Leistet der Arbeitnehmer in gutem Glauben Arbeit im Dienst des Arbeitgebers aufgrund eines Arbeitsvertrags,
der sich nachtraglich als ungultig erweist, so haben beide Parteien die Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis in
gleicher Weise wie aus glltigem Vertrag zu erfillen.
= Unter den genannten VVoraussetzungen hat der Arbeitnehmer also namentlich einen Lohnanspruch,
aber auch Anspruch auf Schutz seiner Persdnlichkeit (Art. 328 OR).

Die nachtrégliche Berufung auf Ungultigkeit wird wie die ausserordentliche Kiindigung eines ganz oder
teilweise bereits abgewickelten Dauerschuldverhéltnisses behandelt. Damit wirkt die Ungiiltigkeit ex nunc.

Zwingendes Recht und dispositives Recht

Wiahrend die Normen des Besonderen Teils des Obligationenrechts grossmehrheitlich dispositiver Natur sind
und damit der Vertragserganzung dienen, sind dem Arbeitsrecht zahlreiche Normen eigen, die zwingend, der
Privatautonomie also nicht zuganglich sind. In zwei Listen fihrt das Gesetz zwingende Vorschriften auf (Art.
361 und 362 OR):
- Einerseits Vorschriften, die weder zuungunsten des Arbeitgebers noch des Arbeitnehmers abgeéndert
werden diirfen (Art. 361 Abs. 1 OR: absolut zwingende Bestimmungen);
- Andererseits Vorschriften, von denen zuungunsten des Arbeitnehmers nicht abgewichen werden darf
(Art. 362 Abs. 1 OR: relativ zwingende Bestimmungen).

Parteiabreden, aber auch Bestimmungen im Normalarbeits- und in Gesamtarbeitsvertragen, die diesen
Vorschriften zuwiderlaufen, sind nichtig (Art. 361 Abs. 2 und Art. 362 Abs. 2 OR). Der restliche Vertrag bleibt
grundsétzlich gultig.

Die Pflichten des Arbeitnehmers

Den Arbeitnehmer trifft nach Art. 319 Abs. 1 OR die Pflicht zur (dauernden) Leistung der vertraglich
tbernommenen Arbeit im Dienst des Arbeitgebers. Art. 321-321e OR:

- Der Arbeitnehmer hat die Arbeit in eigener Person zu leisten (Art. 321 OR)

- Nach Art. 321a OR trifft den Arbeitnehmer eine Sorgfalts- und Treuepflicht: Er hat die Ubertragenen
Arbeiten sorgféltig auszufiihren und die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu
wahren (Art. 321a Abs. 1 OR).

o Pflicht zur fachgerechten Bedienung der Maschinen, Arbeitsgeréte, technischen Einrichtungen,
Anlagen und Fahrzeuge des Arbeitgebers sowie sorgféltige Behandlung des zur Verfigung
gestellten Materials (Art. 321a Abs. 2 OR);
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o Verbot der treuwidrigen, entgeltlichen Arbeit fir einen Dritten wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses (Schwarzarbeit, Art. 321a Abs. 3 OR).

o Pflicht zur Verschwiegenheit mit Bezug auf die geheim zu haltenden Tatsachen
(Diskretionspflicht; Art. 321a Abs. 4 OR).

Der Arbeitnehmer hat die Pflicht, Giber alles, was er bei seiner vertraglichen Tatigkeit fur den Arbeitgeber von
Dritten erhdlt (namentliche Geldbetrége), Rechenschaft abzulegen und dem Arbeitgeber alles sofort
herauszugeben (Art. 321b Abs. 1 OR). Die Herausgabepflicht betrifft auch sémtliche Arbeitszeugnisse (Art. 321b
Abs. 2 OR).

Nach Massgabe von Art. 321c Abs. 1 OR hat der Arbeitnehmer Uberstunden zu leisten, soweit diese notwendig
sind und es ihm nach Treu und Glauben zugemutet werden kann. Diese Pflicht ist nach Art. 361 Abs. 1 OR
zwingend (obere Grenze: Art. 328 ff. OR).

Uberstundenarbeit ist durch Freizeit von mindestens gleicher Dauer (Art. 321¢ Abs. 2 OR) oder durch
Abgeltung (Art. 321c Abs. 3 OR) auszugleichen.

Der Arbeitnehmer hat schliesslich die Pflicht, allgemeine Anordnungen des Arbeitgebers sowie ihm besonders
erteilte Weisungen nach Treu und Glauben zu befolgen (Art. 321d Abs. 1 OR), sofern diese rechtméssig sind.

Die Haftung des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer haftet dem Arbeitgeber fir den Schaden, den er ihm schuldhaft — absichtlich oder fahrlassig
(Art. 99 Abs. 1 OR) — zuftigt (Art. 321e Abs. 1 OR). Die Regelung entspricht Art. 97 Abs. 1 OR. Namentlich
wird bei nachgewiesener Vertragsverletzung ein Verschulden des Arbeitnehmers vermutet, dieser muss
nachweisen, dass ihn kein Verschulden trifft.

Das Gesetz stellt sodann eine allgemeine Umschreibung des Masses der Sorgfalt auf, fiir die der Arbeitnehmer
einzustehen hat: Dieses Sorgfaltsmass bestimmt sich nach dem einzelnen Arbeitsverhéltnis (Art. 321e Abs. 2
OR). Der Arbeitnehmer schuldet dabei nur ein sorgfaltiges, erfolgsbezogenes Tatigwerden.

Die Pflichten des Arbeitgebers

Nach der allgemeinen Umschreibung von Art. 319 Abs. 1 OR setzt ein Arbeitsvertrag begrifflich voraus, dass
der Arbeitgeber sich dazu verpflichtet hat, dem Arbeitnehmer einen Lohn zu entrichten (Art. 322 ff. OR).

Die Pflicht zur Lohnzahlung

Der Lohn ist nach Art (Geldlohn oder Naturallohn) und Hohe so zu entrichten, wie es verabredet, tblich oder
durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist (Art. 322 Abs. 1 OR). Das Gesetz enthalt
Sondernormen zu folgenden Fragen:
- Zur Leistung von Naturallohn durch Gewahrung von Unterkunft und Verpflegung (Art. 322 Abs. 2 OR)
- Zur Beteiligung des Arbeitnehmers am Geschéftsergebnis, namentlich am Gewinn oder Umsatz
(Art. 322a OR)
- Zur Verabredung einer Provision des Arbeitnehmers auf bestimmten Geschaften (Art. 322b und 322¢
OR)
- Zur Ausrichtung einer Sondervergutung (Gratifikation; Art. 322d OR).

In zeitlicher Hinsicht ist der Lohn mangels Vereinbarung kiirzerer Fristen oder anderer Termine und mangels
anderer Ubung dem Arbeitnehmer am Ende jeden Monats auszurichten (Art. 323 Abs. 1 OR).

Wird die Arbeit nicht geleistet, so ist grundsétzlich kein Lohn geschuldet, aufgrund der synallagmatischen
Grundanlage des Vertrags. Dennoch hat der Arbeitnehmer in bestimmten Féllen Anspruch auf Lohn:

- Wenn die Arbeit infolge Verschuldens des Arbeitgebers nicht geleistet werden kann oder dieser aus
anderen Griinden mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug gerat (Art. 324 OR).

- In gewissen Féllen auch dann, wenn die Griinde fur die Nichtleistung auf Seiten des Arbeitnehmers
liegen. So hat der Arbeitgeber bei Krankheit, Unfall, Erflillung gesetzlicher Pflichten oder Austibung
eines offentlichen Amtes grundsatzlich eine beschréankte Lohnfortzahlungspflicht (Art. 324a und 324b
OR). Das Arbeitsverhéltnis muss mehr als drei Monate gedauert haben (Art. 324a Abs. 1 OR). Die
Hohe des Lohnfortzahlungsanspruchs bestimmt sich nach demjenigen Lohn, den der Arbeitnehmer
normalerweise erlangen wirde.
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Richtet der Arbeitgeber den féalligen geschuldeten Lohn nicht aus, geréat er nach Mahnung oder bei Ablauf des
verabredeten Verfalltags in Verzug und der Schuldnerverzug (Art. 102 ff. OR) findet Anwendung.
Besonderheiten:
- Obwohl der Arbeitnehmer grundsétzlich vorleistungspflichtig ist (Art. 323 Abs. 1 OR), kann er aus
analoger Anwendung von Art. 82 OR die kiinftige Arbeitsleistung verweigern.
- Ist der Arbeitgeber zahlungsunfahig, steht dem Arbeitnehmer nach Art. 337a OR zudem die fristlose
Kindigung offen (vgl. Art. 83 OR).

Weitere Pflichten

Der Arbeitgeber hat mangels anderer Vereinbarung oder Ubung den Arbeitnehmer mit den Geraten und dem
Material auszuristen, die dieser zur Arbeit bendétigt (Art. 327 OR). Im Weiteren muss er ihm alle durch die
Ausfiihrung der Arbeit notwendigen entstehenden Auslagen ersetzen (Art. 327a-c OR).

Der Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers insbesondere

Die Personlichkeitsrechte einer Person sind nach allgemeiner Regel (Art. 28 ZGB) von jedermann zu achten.
Nach Art. 328 Abs. 1 OR wird sie dahin gehend konkretisiert, dass der Arbeitgeber die Personlichkeit des
Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit gebiihrend Ruicksicht zu nehmen und fiir die
Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen hat. Der Arbeitgeber hat somit...
- Die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass Arbeitnehmerinnen nicht sexuell belastigt werden (Art. 328 Abs. 1
Satz 2 OR)
- Die Pflicht, zum Schutz von Leben, Gesundheit und personlicher Integritat der Arbeitnehmer/innen die
notwendigen und angemessenen Massnahmen zu treffen (Art. 328 Abs. 2 OR).
- Die Pflicht, Daten tiber den Arbeitnehmer nur zu bearbeiten, soweit sie dessen Eignung fir das
Arbeitsverhaltnis betreffen (Art. 328b Satz 1 OR).

Das Bundesgericht stellt an den Schutz von Arbeitnehmern im fortgeschrittenen Alter und mit langer Dienstzeit
besondere Anforderungen.

Die Personalvorsorge inshesondere

Schliesslich treffen den Arbeitgeber verschiedene Pflichten im Zusammenhang mit der Personalvorsorge (Art.
331-331f OR). Diese Verpflichtungen sind nur teilweise im OR geregelt:
- Die Pflicht, Zuwendungen fir die Personalvorsorge und allféllige Beitrage der Arbeitnehmer auf eine
Stiftung, eine Genossenschaft oder eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts zu tbertragen (Art. 331
Abs. 1 OR);
- Die Pflicht, gleich hohe Beitrage wie der Arbeitnehmer zu entrichten (Art. 331 Abs. 3 OR).

Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Auseinanderzuhalten sind die Beendigungsgriinde und die Folgen der Beendigung.

Die Beendigungsgriinde

Das Arbeitsverhéltnis ist ein Dauerschuldverhaltnis, fiir dessen Beendigung es eines dusseren Auflésungsgrunds
bedarf. Drei Félle:

- Der Zeitablauf beim befristeten Arbeitsverhaltnis

- Die Kiindigung beim unbefristeten Arbeitsverhéltnis

- Sowie der Tod des Arbeitnehmers

1: Zeitablauf

Das befristete Arbeitsverhaltnis endet mit Ablauf der vereinbarten Zeit ohne Weiteres, also ohne Kiindigung
(Art. 334 Abs. 1 OR). Zu verdeutlichen ist, dass auch ein befristetes Arbeitsverhaltnis durch ausserordentliche
Kiindigung aus wichtigem Grund vorzeitig aufgeldst werden kann.

Dazu enthélt das Gesetz zwei Sonderbestimmungen:
- Fur die stillschweigende Fortsetzung eines befristeten Arbeitsverhéltnisses nach Ablauf der
vereinbarten Dauer; das Verhaltnis gilt alsdann als unbefristetes (Art. 334 Abs. 2 OR);
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- Fir den Fall eines mehr als zehn Jahre dauernden Arbeitsverhaltnisses: hier kann jede Vertragspartei
nach Ablauf von zehn Jahren jederzeit mit einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten auf das Ende eines
Monats kiindigen (Art. 334 Abs. 3 OR).

2: Kundigung

Ist das Arbeitsverhdltnis auf unbefristete Zeit eingegangen worden, so kann jede Partei es nach Massgabe von
Vertrag und Gesetz kiindigen (Art. 335 Abs. 1 OR).
Im Vordergrund steht die ordentliche Kiindigung, also die Kiindigung, die unter Einhaltung der gesetzlichen
oder vertraglichen Fristen und Termine erfolgt:
- Der Kiindigende hat seine Kiindigung nur dann schriftlich zu begriinden, wenn die andere Partei dies
verlangt (Art. 335 Abs. 2 OR)
- Fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer diirfen keine verschiedenen Kindigungsfristen festgesetzt werden
(Kindigungsparitat; Art. 335a Abs. 1 OR).
- Die Kundigungsfristen werden vom Gesetz unterschiedlich bemessen. Nach Ablauf der Probezeit
hangt die Dauer der Kiindigungsfrist davon ab, wie lange das Arbeitsverhaltnis schon gedauert hat
(Art. 335¢ OR).
- Sonderregeln gelten fiir das Verfahren bei Massenentlassung in Betrieben ab einer gewissen Grosse
(Art. 335d-g OR).

Neben der ordentlichen Kindigung kann eine ausserordentliche Auflésung (fristlose Auflésung) in Betracht
kommen. Namentlich kann jede Partei aus wichtigen Griinden jederzeit das Arbeitsverhaltnis fristlos auflésen
(Art. 337 Abs. 1 Satz 1 OR).
= Als wichtiger Grund gilt jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und
Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden darf (Art. 337 Abs. 2
OR):
- Aufgrund einer schwerwiegenden Pflichtverletzung des Arbeitnehmers, die objektiv geeignet ist, die
fur das Arbeitsverhéltnis wesentliche Vertrauensgrundlage zu zerstéren
- Ineinem Verhalten des Arbeitgebers, namentlich im Fall der Zahlungsunfahigkeit, sofern nicht innert
angemessener Frist Sicherheit geleistet wird (Art. 337a OR).

Die Folgen der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses werden in den Art. 337b-d OR geregelt. Soweit sich die
Auflésung als gerechtfertigt erweist, ist hinsichtlich der Schadenersatzpflicht entscheidend, welche Partei sich
vertragswidrig verhalten hat (Art. 337b Abs. 1 OR).

Ist eine Entlassung ungerechtfertigt, so wird das Arbeitsverhéltnis trotzdem beendet. Der Entlassene hat
diesfalls Anspruch auf Schadenersatz (Art. 337c Abs. 1 OR) und unter Umstanden auf eine Entschadigung
(Art. 337c Abs. 3 OR).

3: Tod des Arbeitnehmers

Von Gesetzes wegen endet das Arbeitsverhéltnis mit dem Tod des Arbeitnehmers (Art. 338 Abs. 1 OR).
Demgegentber geht beim Tod des Arbeitgebers das Verhéltnis grundsétzlich auf die Erben tber und bleibt
insofern bestehen (Art. 338a Abs. 1 OR).

Der Kiindigungsschutz
Das Gesetz regelt den besonderen Kiindigungsschutz in den Art. 336-336d OR.

Das schweizerische Recht geht vom Prinzip der Kiindigungsfreiheit aus.
Diese Freiheit ist nicht schrankenlos. Die Kindigung kann ndmlich missbréuchlich sein, was dann zutrifft, wenn
sie aus bestimmten, vom Gesetz als unzuldssig erklarten Griinden ausgesprochen wird (Art. 336-336b OR).
- Anwendungsfalle der missbrauchlichen Kiindigung werden in Art. 336 OR in nicht abschliessender
Aufzdhlung aufgefiihrt.
- Rechtsfolge der missbrauchlichen Kiindigung ist lediglich eine Entschadigungspflicht (Art. 336a Abs. 1
OR); selbst eine missbrauchliche Entlassung ist demnach wirksam.
- Fir die erfolgreiche Geltendmachung der Entschadigung sind besondere Verfahrensregeln zu beachten:
Wer Anspriiche aus missbrauchlicher Kiindigung geltend machen will, muss gegen die Kiindigung vor
Ablauf der Kuindigungsfrist beim Kiindigenden schriftlich Einsprache erheben (Art. 336b Abs. 1 OR).
Ebenso muss eine allfallige Klage innerhalb der gesetzlichen Frist (180 Tage ab Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses) anhdngig gemacht werden, ansonsten der Anspruch verwirkt (Art. 336b Abs. 2
OR).
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Das Gesetz sieht im Weiteren vor, dass in bestimmten Situationen nicht gekiindigt werden darf, weil sonst die
Kindigung zur Unzeit erfolgt (Art. 336¢ und 336d OR).
= Eine Kundigung wahrend dieser Sperrfristen (Art. 336¢ Abs. 2 OR in fine) ist nichtig.

Die Folgen der Beendigung

Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bedeutet, dass das Verhaltnis (als Dauervertrag) abgewickelt werden
muss.

Mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses werden alle Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis féallig (Art.
339 Abs. 1 OR). Mit der Félligkeit beginnt auch die Verjahrungsfrist fir diese Forderungen zu laufen (Art. 130
Abs. 1 OR). Forderungen verjéhren in funf Jahren (Art. 128 Ziff. 3 OR).

Auf den Zeitpunkt der Beendigung hin bestehen Riickgabepflichten beider Parteien (Art. 339a OR).

Allenfalls kommt nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein (nachvertragliches) Konkurrenzverbot zum
Tragen (Art. 340-340c OR).

Das Konkurrenzverbot insbesondere

Das Konkurrenzverbot betrifft die konkurrenzierende Téatigkeit des Arbeitnehmers nach Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, jede konkurrenzierende Téatigkeit wahrend einer
bestimmten Zeit zu unterlassen und dabei kein konkurrenzierendes Geschéaft zu betreiben bzw. in einem solchen
tatig zu sein (Art. 340 OR).
- Zwei Geschéfte stehen miteinander im Wettbewerb, wenn beide gleichartige und folglich unmittelbar
das gleich Bedurfnis befriedigende Leistungen anbieten.
- Die Vereinbarung eines Konkurrenzverbots setzt Handlungsfahigkeit des Arbeitnehmers voraus und
muss zu ihrer Gultigkeit schriftlich sein (Art. 340 Abs. 1 OR).
- Das Konkurrenzverbot ist nur verbindlich, wenn das Arbeitsverhdltnis dem Arbeitnehmer Einblick in
den Kundenkreis oder in Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisse gewéhrt und die Verwendung dieser
Kenntnisse den Arbeitgeber erheblich schadigen kdnnte (Art. 340 Abs. 2 OR).

chend zu gestalten und friihzeitig auf die konkreten Bediirfnisse des Kunden auszurichten».*” Keinen
Nutzen aus dem Einblick in den Kundenkreis kann ein Angestellter demgegeniiber dann ziehen, wenn
«die Beziehungen zwischen der Kundschaft und dem Arbeitgeber vorwiegend personlicher Natur sind
und auf den besonderen Fahigkeiten des Arbeitgebers beruhen» — was regelmassig auf Angehdrige der
freien Berufe (z.B. Arzte, Zahnirzte, Rechtsanwilte) zutrifft; in solchen Fallen ldsst sich ein Konkur-
renzverbot daher regelméssig nicht mit dem Einblick des Arbeitnehmers in den Kundenkreis rechtfer-
tigen.”

- Das Konkurrenzverbot ist nach Ort, Zeit und Gegenstand angemessen zu begrenzen; es darf nur unter
besonderen Umstanden drei Jahre Gberschreiten (Art. 340a Abs. 1 OR).

Ubertritt der Arbeitnehmer ein giltig vereinbartes Konkurrenzverbot, so wird er dem Arbeitgeber grundsétzlich
Schadenersatzpflichtig (Art. 340b Abs. 1 OR).

Selbst wenn ein Konkurrenzverbot gliltig vereinbart worden ist, féallt es dahin, wenn der Arbeitgeber
nachweisbar kein erhebliches Interesse mehr daran hat (Art. 340c Abs. 1 OR).
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Einzelfragen
Der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses

Der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses ist in Art. 333-333b OR sowie im Fusionsgesetz geregelt:
Ubertragt der Arbeitgeber den Betrieb oder einen Betriebsteil auf einen Dritten, so geht das Arbeitsverhaltnis
mit allen Rechten und Pflichten mit dem Tag der Betriebsnachfolge grundsatzlich auf den Erwerber (iber (Art.
333 Abs. 1 OR).
- Der Ubergang erfasst nur Arbeitsverhaltnisse, die im Zeitpunkt der Betriebsiibertragung vorhanden
sind.
- Der Arbeitnehmer hat das Recht, den Ubergang abzulehnen (Art. 333 Abs. 1 in fine OR).
- Der bisherige Arbeitgeber und der Erwerber des Betriebs haften solidarisch fir die Forderungen des
Arbeitnehmers, die vor dem Ubergang fallig geworden sind (Art. 333 Abs. 3 OR).

Der Lehrvertrag

Der Lehrvertrag kennzeichnet sich dadurch, dass der Lehrmeister verpflichtet ist, die lernende Person fir eine
bestimmte Berufstatigkeit fachgerecht auszubilden, wéhrenddem die lernende Person verpflichtet ist, zu diesem
Zweck Arbeit im Dienst des Lehrmeisters zu leisten (Art. 344 OR). Der Lehrvertrag vermischt Elemente der
Avrbeitsleistung mit solchen der Berufsbildung. Die Vereinbarung eines Lohns wéhrend des Lehrverhaltnisses ist
zwar ublich, nicht aber zwingend.
Art. 344a-346a OR:
- Der Lehrvertrag bedarf zu seiner Gultigkeit der schriftlichen Form (Art. 344a Abs. 1 OR). Zudem
muss die Art und die Dauer der beruflichen Bildung, den Lohn, die Probezeit, die Arbeitszeit und die
Ferien regeln (Art. 344a Abs. 2 OR).
- Abreden, die den Lehrling im freien Entschluss tber die berufliche Tétigkeit nach beendigter Lehre
beeintrachtigen, sind nichtig (Art. 344a Abs. 6 OR).
- Sonderregeln gelten schliesslich fiir die Beendigung des Lehrvertrags (Art. 346 OR) und fir das
Lehrzeugnis (Art. 346a OR).
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8 15 Der Gesamt- und der Normalarbeitsvertrag

Der Gesamtarbeitsvertrag

Der Gesamtarbeitsvertrag ist zum einen in den Art. 356-358 OR, zum andern in Spezialgesetzen geregelt.
Er ist ein Vertrag, durch welchen Arbeitgeber oder deren Verbéande einerseits und Arbeitnehmerverbande
andererseits gemeinsam Bestimmungen iber Abschluss, Inhalt und Beendigung der einzelnen
Arbeitsverhaltnisse der beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufstellen (Art. 356 Abs. 1 OR). Die
wirtschaftlich schwachere Partei soll geschiitzt werden.

Der Gesamtarbeitsvertrag bedarf zu seiner Glltigkeit der schriftlichen Form (Art. 356¢c Abs. 1 OR).

Der Gesamtarbeitsvertrag zeitigt gemass Art. 357 OR Wirkungen «auf die beteiligten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer». Er gilt als verbindliche Rechtsquelle nur fir die beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Art.
357 Abs. 1 OR).

Der Normalarbeitsvertrag

Der Normalarbeitsvertrag ist kein Vertrag im Rechtssinn, sondern eine behérdliche Anordnung (Verordnung). Er
enthalt fir einzelne Arten von Arbeitsverhaltnissen Bestimmungen tber deren Abschluss, Inhalt und
Beendigung (Art. 359 Abs. 1 OR). Sie sind grundsatzlich dispositiver Natur (Art. 360 Abs. 1 OR). Doch kann
der Normalarbeitsvertrag unter bestimmten Voraussetzungen mit Geltung fiir die ganze Branche (nach Art. 360d
Abs. 2 OR teilzwingende) Mindestléhne festsetzen.

Zustandig fiir den Erlass eines Normalarbeitsvertrags sind nach Massgabe von Art. 359a OR der Bund oder die
Kantone.

Es geht beim Normalarbeitsvertrag einerseits darum, in jenen Bereichen Schutzvorschriften im Interesse der
Arbeitnehmer aufzustellen, wo diese nur schlecht organisiert sind. Andererseits soll der Normalarbeitsvertrag ein
Instrument zur Beké&mpfung oder Verhinderung einer wiederholt missbréuchlichen Unterbietung orts-, berufs-
oder branchentiblicher Lohne sein (Art. 360a Abs. 1 OR).

Das zwingende Recht des Bundes und der Kantone geht den Bestimmungen des Normalarbeitsvertrags vor.
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8 16 Der Werkvertrag

Allgemeines
Die Rechtsquellen

Das OR regelt den Werkvertrag (le contrat d’entreprise) in den Art. 363-379.

Fur gewisse Fragen wird in diesen Bestimmungen auf die Normen des Kaufvertragsrechts verwiesen (Art. 365
Abs. 1 und 371 Abs. 3 OR). Hinsichtlich der Verjahrung des Vergitungsanspruch ist zudem Art. 128 Ziff. 3 OR
zu beachten.

Fur Einzelfragen sind sodann Sachenrechtliche Bestimmungen des ZGB zu beachten, etwa Art. 671 ff. ZGB
oder Art. 895 ff. ZGB.

Die Qualifikationsmerkmale

Typisch fiir den Werkvertrag ist die Herstellung eines Werks gegen Leistung einer Vergutung (Werklohn).
Der Unternehmer verpflichtet sich nach Art. 363 OR «zur Herstellung eines Werkes und der Besteller zur
Leistung einer Vergutung». Ein Werkvertrag im Sinn des Gesetzes ist also stets entgeltlich.
Die Herstellung eines Werks besteht in der Bewirkung und Ablieferung eines Arbeitserfolgs, in der «Erstellung
eines individuell bestimmten Arbeitsergebnisses». Der Unternehmer schuldet also ein Arbeitsresultat:
- Die Erstellung eines Bauwerks (Bauwerkvertrag);
- Die selbsténdige Erstellung von Ausfiihrungsplénen fiir ein zu errichtendes Bauwerk
(Projektierungsvertrag);
- Die Anfertigung oder Umgestaltung einer beweglichen oder unbeweglichen Sache nach den Wiinschen
des Bestellers.
- Die Reparatur einer beweglichen oder unbeweglichen Sache (Reparaturvertrag).

Als Werkvertrag gilt auch der sog. Werklieferungsvertrag: Dabei handelt es sich um einen Werkvertrag, bei
dem der Unternehmer neben der Herstellung die Lieferung des Stoffs schuldet (Art. 365 Abs. 1 OR).
Werk" 1.S.v. Art. 363 OR
Versprochener Arbeitserfolg

Korperliche Werke (z.B. hergestellte, bearbeitete oder veranderte Sachen)

Immaterielle Werke (z.B. Filme, Radiosendungen; Gutachten [zu differenzieren],
Vermessungsarbeiten, Biihnenauffiihrungen?)

Grundsétzlich NICHT: Prozessfiihrung, arztlicher Behandlungsvertrag etc. — Erfolg lasst sich hier
nicht versprechen! (Mit Ausnahmen)

Der Werkvertrag ist abzugrenzen von anderen Vertragstypen:

- Vom Kaufvertrag (Art. 184 ff. OR) unterscheidet er sich darin, dass im Werkvertrag die Herstellung
einer Sache geschuldet ist, wihrend der Kaufvertrag die Pflicht zur Ubereignung einer Sache
beinhaltet, die in der Regel schon besteht. Entscheidend ist, ob der Vertrag zulasten der anderen
Partei eine Herstellungspflicht begriindet. Das gilt auch fur die Abgrenzung vom Kauf tiber eine
kiinftige Sache.

- Vom (einfachen) Auftrag (Art. 394 ff. OR) unterscheidet sich der Werkvertrag dadurch, dass ein
Arbeitserfolg (ein Werk) geschuldet ist und nicht bloss ein Tatigwerden.

Auftrag

+ Sorgféltiges Tatigwerden

+ Vermutung der Unentgeltlichkeit

+ Architekten-/Ingenieurvertrag:
* Planungsvertrag = Werkvertrag 525 *°
« Bauleitungsvertrag = Auftrag
* Gesamtvertrag = gemischter Vertrag

+ Zahnbehandlungsvertrag = Auftrag

Rechtsfolge der Unterscheidung:
+ Haftung: OR 368 vs. 398

+ Ricktritt vom Vertrag, Widerruf: OR
377 vs. 404

- Vom Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR) unterscheidet sich der Werkvertrag dadurch, dass der
Unternehmer selbsténdig tatig ist, also nicht «im Dienst» des Bestellers (in einem Abhéngigkeits- bzw.
Subordinationsverhéltnis) steht.
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- Ein werkvertragsahnlicher Innominatkontrakt liegt dann vor, wenn die Herstellung eines Werks nach
dem Vertrag unentgeltlich erfolgen soll; ein Werkvertrag im Sinne des Art. 363 OR setzt demgegeniber
die Entgeltlichkeit voraus.

- Von der einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) unterscheidet sich der Werkvertrag durch die
Gegenlaufigkeit der Interessen; bei der einfachen Gesellschaft schliessen sich zwei oder mehrere
Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks (Interessengemeinschaft) mit gemeinsamen
Kraften oder Mitteln zusammen (Art. 530 Abs. 1 OR).

Besondere Erscheinungsformen

Werkvertrag: die Beteiligten (B: Nebenunternehmer

Namentlich in der Bauvertragspraxis haben sich besondere Erscheinungsformen des Werkvertrages

herausgebildet:

1. Der Generalunternehmervertrag (GU-Vertrag): Er ist ein Vertrag zwischen einem Besteller (Bauherrn)
und einem Unternehmer, durch den sich der Letztere zur gesamten Ausfihrung eines Bauwerks
verpflichtet.

Der Generalunternehmer leistet die Arbeiten selber oder vergibt sie ganz oder teilweise zur Ausfiihrung an
Subunternehmer, flr deren «Verrichtungen» er nach Art. 101 OR einzustehen hat.

Der Generalunternehmer-Vertrag

General-
unternehmer (GU)

NN

SUl || suz| sus3

Besteller
(Bauherr)

2. Der Subunternehmervertrag: Er ist ein Werkvertrag, durch den ein Unternehmer Arbeiten, die er seinem
Besteller (dem Bauherrn) schuldet, seinerseits in eigenem Namen und auf eigene Rechnung an einen oder
mehrere Unternehmer weitergibt. Zu unterscheiden sind also:

o Der Bauherr; er hat einen Werkvertrag (nur) mit dem Hauptunternehmer;

o Der Hauptunternehmer; er hat seinerseits einen Werkvertrag mit dem Bauherrn, andererseits
einen in eigenem Namen und auf eigene Rechnung geschlossenen Werkvertrag mit dem
Subunternehmer;

o Der Subunternehmer; er hat einen Werkvertrag mit dem Hauptunternehmer
(Subunternehmervertrag).
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3. Der Totalunternehmervertrag (TU-Vertrag): Er ist ein Werkvertrag, bei welchem der Unternehmer dem
Bauherrn nicht nur die gesamte Ausfiihrung einer meist grésseren Baute, sondern auch die
Planungsarbeiten (namentlich die Projektierung) dieser Baute verspricht.

Bauwerkvertrag

Werklieferungsvertrag

Werkvertragsahnliche
Vertrage

* «Bauvertrag» —
Unternehmer schuldet die
Leistung von Bauarbeiten
(mit oder ohne Lieferung
von Werkstoff), Werk ist
Bauwerk

« Teil-, General-, Total-,
Subunternehmer

+ SIA-Norm 118:

« Privates Regelwerk
« Auslegung nach AGB-
G .

« Vorformulierte
Bestimmungen, die

* Merkmal:

Stofflieferungspflicht
des Unternehmers

» Werklieferungsvertrag

= Werkvertrag,
allerdings mit
Besonderheiten
betreffend Werkstoff,
vgl. Art. 365 OR

* Wiener Kaufrecht ist

grunds. anwendbar
(Art. 3 Abs. 1 CISG)

« Vertrage, die sich keinem

bestimmten Vertragstypus
eindeutig zuordnen lassen

* Innominatkontrakte

» Flexibilitat, Rechtsfolgen
anpassbar

» Anwendung gesetzlicher
Bestimmungen per
Analogie

+ZB.
Softwareherstellungs-
vertrag,
Wartungsvertrag,
Bewirtungsvertrag usw.

mehrheitlich Abschluss
und Inhalt des
Bauwerkvertrags regeln
(Allgemeine
Bedingungen)

4. Der Werkvertrag mit einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE). Das besondere Merkmal besteht darin, dass die
Herstellung des Werks von einer Mehrheit von Unternehmen versprochen wird, die sich zu diesem Zweck
(meist) zu einer einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) zusammengeschlossen haben.

5. Der reine Planungsvertrag: Auch der Vertrag, mit dem ein Bauherr einen Planer (v.a. Architekt oder
Ingenieur) damit betraut, ein Bauprojekt zu entwickeln, gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
als Werkvertrag.

Die Entstehung und Anderung des Werkvertrags
Die Entstehung

Der Werkvertrag entsteht — als Konsensualvertrag — nach den allgemeinen Regeln. Erforderlich ist der Austausch
Ubereinstimmender Willenserklarungen im Sinn von Art. 1 Abs. 1 OR.
Zu regeln sind (als objektiv wesentliche Punkte)

- das geschuldete Werk (Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit) sowie

- die Entgeltlichkeit.

- Uber die Hohe des Werklohns miissen die Parteien hingegen keine Vereinbarung treffen (vgl. Art. 374

OR).

Der Werkvertrag ist von Gesetzes wegen keiner besonderen Form unterstellt.
In der Praxis spielen gerade bei Bauwerkvertrdgen Allgemeine Geschéftsbedingungen eine erhebliche Rolle
(z.B. die SIA-Norm 118). Solche privaten Regeln stellen aber keine objektiven Rechtsquellen dar, sondern
gelten nur nach Massgabe der Vereinbarung und sofern sie tibernommen worden sind.

Die Bestellungsanderung

Unter einer Bestellungsénderung wird die rechtsgeschéftliche Anderung des Inhalts des (abgeschlossenen und
fortbestehenden) Werkvertrags verstanden; die vereinbarte Herstellungspflicht wird verandert.
Eine Bestellungsénderung bedarf einer besonderen Rechtsgrundlage, ndmlich einer (einvernehmlichen)
Vertragsanderung der Parteien oder eines Gestaltungsrechts, das wirksam ausgetibt worden ist.
1. Eine vertragliche Bestellungsdnderung geschieht durch einen Abanderungsvertrag, der von den
Parteien auch formlos abgeschlossen werden kann.
2. Eine einseitige Bestellungsanderung ist dann méglich, wenn dem Besteller ein Gestaltungsrecht
zusteht. Dieses kann sich ergeben:
a. Aus Gesetz: In Frage kommt die sinngeméasse Anwendung von Art. 377 OR.
b. Aus der Parteivereinbarung: In den Schranken des Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR) kénnen
beliebige Anderungsrechte vorgesehen werden.
c. Aus dem hypothetischen Parteiwillen fur den Fall, dass der Vertrag lickenhaft ist
(Vertragserganzung).
Allgemein lasst sich festhalten, dass der Unternehmer fiir einen allfalligen Mehraufwand der durch die
(vereinbarte oder einseitige) Bestellungsédnderung entsteht, einen Anspruch auf Mehrvergttung hat. Ist nichts
anderes vereinbart worden, bemisst sich diese nach Art. 374 OR.
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Die Pflichten des Unternehmers

Die werkvertragstypische Hauptpflicht des Unternehmers besteht in der Herstellung eines Werks (Art. 363
OR), also eines Arbeitserfolgs. Mit der Werkherstellung und -ablieferung (Ubergabe) erfillt der Unternehmer
seine Hauptpflicht. Richtige Erflllung liegt aber nur vor, wenn in persdnlicher, qualitativer und zeitlicher
Hinsicht vertragskonform erftllt wird. Im Einzelnen:

1.

2.

Nach Art. 364 Abs. 2 OR ist der Unternehmer verpflichtet, das Werk persénlich auszufiihren oder
zumindest unter seiner personlichen Leitung ausfihren zu lassen.

Das Werk muss qualitativ den vertraglich vereinbarten Anforderungen geniigen. Eine Abweichung
vom Vertrag stellt einen Sachmangel dar, fiir den der Unternehmer grundsétzlich haftet (Art. 367 ff.
OR). Da ein Arbeitsergebnis (ein Erfolg) geschuldet ist, besteht die Haftung des Unternehmers nach
der gesetzlichen — aber dispositiven — Konzeption grundsatzlich auch dann, wenn er sorgféltig
gehandelt hat und ihn am Mangel kein Verschulden trifft.

Der Unternehmer muss seine Herstellungs- und Ablieferungsobligation auch in zeitlicher Hinsicht
richtig erfullen. Grundsatzlich gelten fiir die Frage des Verzugs die Art. 102 ff. OR. Doch enthalt
Art. 366 Abs. 1 OR dazu eine Sonderregel: «Beginnt der Unternehmer das Werk nicht rechtzeitig oder
verzdgert er die Ausfuhrung in vertragswidriger Weise oder ist er damit ohne Schuld des Bestellers so
sehr im Ruckstande, dass die rechtzeitige Vollendung nicht mehr vorauszusehen ist, so kann der
Besteller vom Vertrage zuriicktreten». Die Bestimmung ist ein Anwendungsfall der Art. 107 ff. OR.
Erforderlich ist daher nach der bundesgerichtlichen Praxis die Ansetzung einer Nachtfrist. Sind diese
Voraussetzungen nicht gegeben, so liegt ein Rucktritt nach Art. 377 OR vor.

Den Unternehmer trifft eine Reihe von weiteren Pflichten und Obliegenheiten:

o Der Unternehmer ist zur Sorgfalt verpflichtet (Art. 364 Abs. 1 OR; insbes. Art. 365 Abs 2
OR). Die Verletzung dieser Pflicht fihrt zu einer Haftung nach den allgemeinen
Bestimmungen (Art. 97 Abs. 1 und Art. 101 OR) und der Anwendung der allgemeinen
Verjahrungsregeln (Art. 127 ff. OR und nicht Art. 371 OR).

o  Der Unternehmer ist verpflichtet, die fir die Ausfiihrung des Werks nétigen Hilfsmittel
(Werkzeuge und Geratschaften) auf eigene Kosten zu besorgen (Art. 364 Abs. 3 OR).

o Den Unternehmer trifft eine Anzeigepflicht, die Ausfluss seiner Sorgfaltspflicht ist (Art. 365
Abs. 3 OR). Versdumt er die Anzeige, so treffen den Unternehmer die «nachteiligen Folgen»,
etwa im Fall des Untergangs des Werks (Art. 376 Abs. 3 OR). Darlber hinaus trifft den
Unternehmer, der seine Anzeigepflicht verletzt, allenfalls auch die Pflicht, dem Besteller
Schadenersatz zu leisten (Art. 97 Abs. 1 und Art. 101 OR).

Gefahrtragung (Art. 376 OR)

Preisgefahr Leistungsgefahr Sachgefahr

+ = Risiko: Bestand + = Risiko: Anspruch * = Risiko:
der auf Werkherstellung unmittelbarer Verlust
Werklohnforderung

o Der Unternehmer hat zudem den Besteller bei fehlerhaften Weisungen abzumahnen (Art.
369 OR).

o Der Unternehmer, der die Lieferung des Stoffs ibernommen hat, hat hierfir Rechtsgewahr zu
leisten wie ein Verk&ufer (Art. 365 Abs. 1 OR).
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Die Pflichten des Bestellers

Gemass Art. 363 OR hat der Besteller fiir die Herstellung des Werks eine Vergutung (den Werklohn) zu

bezahlen.

Die Hohe des Werklohns (Vergitung) bestimmt sich in erster Linie nach Vertrag:

e  Wurde die Vergutung zum Voraus bestimmt, so ist der Unternehmer grundsétzlich verpflichtet, das Werk
fur diese Summe fertigzustellen, selbst dann, wenn er Mehrarbeit oder grdssere Auslagen als vorgesehen
gehabt hat (Art. 373 Abs. 1 OR).

Der Rechtsgrund dafir, dass ein Festpreis im Grundsatz weder erhdht noch herabgesetzt wird, liegt nicht im
Gesetz, sondern in einer entsprechenden Abrede der Parteien.

e Wurde der Preis vertraglich entweder gar nicht oder nur ungeféhr bestimmt, so ist er gemass Art. 374 OR
nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers festzusetzen.

Art. 374 OR macht deutlich, dass ein fest vereinbarter Preis nicht zu den objektiv wesentlichen Punkten des
Werkvertragsrechts gehort.

Fallig wird die Werklohnschuld bei Ablieferung des Werks (Art. 372 Abs. 1 OR). Ist das Werk in Teilen zu
liefern und die Vergiitung nach Teilen bestimmt, so hat die Zahlung fiir jeden Teil bei dessen Ablieferung zu
erfolgen (Art. 372 Abs. 2 OR).

Erflllt der Besteller seine Zahlungspflicht nicht (rechtzeitig), so stehen dem Unternehmer folgende Behelfe zur
Verfiigung:

- Er kann zunéchst nach den allgemeinen Regeln tiber den Schuldnerverzug vorgehen (Art. 102 ff. OR)
und allenfalls den Vertrag auflésen. Anstelle des Riicktritts (Art. 107 Abs. 2 und 109 OR) tritt
grundsatzlich die Kiindigung (Vertragsauflésung ex nunc).

- Besteht das Werk in einer beweglichen Sache des Bestellers, die der Unternehmer reparieren musste, so
steht diesem nach Massgabe der Art. 895 ff. ZGB ein Retentionsrecht zu.

- Besteht das Werk in Arbeit und Material an einem Grundstiick (Bauwerkvertrag), so steht dem
Werkunternehmer nach Massgabe von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB das (zum Voraus unverzichtbare)
Recht auf Eintragung eines gesetzlichen Grundpfandrechts (Bauhandwerkerpfandrechts) zur Sicherung
seiner Forderung zu.

3. Sicherung der Werklohnferderung

¥ dingliches Retentionsrecht an beweglichen Sachen des Bestellers (Art. 895 ZGEB)

#» Beil Bauwerkvertragen: Sicherung der Werklohnforderung durch Bauhandwerkerpfandrecht
(Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3, 839 ff ZGB)

# Eintragung fur Subunternehmer — Gefahr der doppelten Zahlungspflicht
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Die Méangelhaftung des Unternehmers

In den Art. 367-371 OR regelt das Gesetz die Haftung des Werkunternehmers fur Mangel des Werks.

Die Regelung der Méangelhaftung ist (grundsétzlich) dispositiv: Die Parteien kénnen sie zugunsten oder
zuungunsten des Bestellers vertraglich abéndern. Soweit der Unternehmer seine Haftung beschrénkt oder ganz
wegbedingt (Freizeichnung), gelten die Einschrankungen der Art. 100 und Art. 101 Abs. 3 OR.

Gemass Art. 365 Abs. 1 OR haftet der Unternehmer nur fur die Rechtsgewahrleistung fiir den Werkstoff.

Die Voraussetzungen der Mangelhaftung des Unternehmers
Der Werkmangel

Das Gewahrleistungsrecht des Werkvertrags kniipft — wie das Kaufvertragsrecht — an den Mangelbegriff an.
Mangel ist eine Abweichung vom Vertrag, also die Nichtubereinstimmung des abgelieferten mit dem
versprochenen Werk («subjektiver Mangelbegriff»).

Doch sind ohne Weiteres auch die sonstigen Vertragsabweichungen im Begriff des Mangels enthalten.
Wiederum lassen sich unterscheiden:
- Das Fehlen zugesicherter Eigenschaften, also die Abwesenheit von Qualitaten des Werks, welche der
Unternehmer versprochen hat; und
- Das Fehlen von Eigenschaften, die der Besteller nach Treu und Glauben voraussetzen darf,
obwohl eine Zusicherung fehit.

Damit die Méngelhaftung des Werkunternehmers aktuell wird, muss das Werk abgeliefert sein (vgl. Art. 367
Abs. 1 OR).

Das Gesetz behandelt mehrere Arten von Méngeln:
- Erhebliche (Art. 368 Abs. 1 OR) und «minder erhebliche» (Art. 368 Abs. 2 OR) Mangel;
- Mangel, «die bei der Abnahme und ordnungsmaéssigen Prifung nicht erkennbar waren» (Art. 370 Abs.
1 OR);
- Mangel, die «vom Unternehmer absichtlich verschwiegen wurden» (Art. 370 Abs. 1 OR in fine); und
- Mangel, die «erst spéter zu Tage» treten (Art. 370 Abs. 3 OR).

Erhebliche ' Minder
Mangel Unbrauchbar, erhebliche
Annahme unzumutbar =
Méngel Mangelhaft, aber
» Wandelungsrecht weder
(OR 368 Abs. 1) unbrauchbar noch
unannehmbar
(Abs. 2);
+Schadenersatzrecht bei Wahlwelse
Verschulden, soweit nicht durch * Minderungsrecht
Wandelung oder Minderung / « Nachbesserungs
Nachbesserung abgedeckt -recht
(Abs.1 und 2 aE)

Méngel des Werks Iosen die Gewahrleistungspflicht des Werkunternehmers aus. Die Ablieferung eines
mangelhaften Werks ist daher von anderen Sachverhalten abzugrenzen, welche nicht unter die Mangelhaftung
fallen und damit Gegenstand der allgemeinen Haftungsbestimmungen (Art. 97 ff. OR) sind:

- Von der Schadigung des Bestellers durch den Unternehmer vor Ablieferung;

- Von der nachtraglichen Verschlechterung des abgelieferten Werks;

- Von der verspateten Ablieferung des Werks;

- Von der vertragswidrigen Nichtvollendung des Werks durch den Unternehmer; und

- Von der Ablieferung eines ganzlich anderen Werks als des vereinbarten (Aliud).
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Weitere Voraussetzungen

Die Regeln uber die Mé&ngelhaftung stellen nach dem Gesagten dispositives Recht dar. Die Méangelhaftung des

Unternehmers wird nur dann aktuell, wenn seine Gewahrleistung nicht (wirksam) wegbedungen worden ist. Eine

gultige Freizeichnungsklausel schliesst demnach die Haftung des Unternehmers aus.

Ebenfalls ausgeschlossen ist die Haftung des Werkunternehmers, wenn der Besteller das mangelhafte Werk
(ausdriicklich oder stillschweigend) genehmigt hat (Art. 370 Abs. 1 OR).

Die Mangelhaftung des Werkunternehmers entféllt zudem auch dann, wenn ein Selbstverschulden des Bestellers

vorliegt (Art. 369 OR; vgl. auch Art. 365 Abs. 3 OR).

Zur Mangelrlge insbesondere

In der Praxis wichtigste Voraussetzung ist die (rechtzeitige und auch sonst gehérige) Méangelriige des
Bestellers.

Den Besteller trifft (wie den Kaufer) die Obliegenheit, nach Ablieferung des Werks und sobald es nach dem
liblichen Geschaftsgang tunlich ist, die Beschaffenheit des abgelieferten Werks zu priifen und den
Unternehmer von allfélligen Mangeln in Kenntnis zu setzen (Mangelrige; Art. 367 Abs. 1 OR).

Die Riige muss rechtzeitig erfolgen. Bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit muss nach standiger Praxis auf die
konkreten Umsténde des Einzelfalls abgestellt werden. Fir gewdhnliche Verhéltnisse aber halt das
Bundesgericht eine siebentéqige Rigefrist fiir angemessen.

Der Besteller muss die Mangel nicht nur rechtzeitig, sondern auch spétestens bis zum Ablauf der
Verjahrungsfirst (Art. 371 OR) rligen; Letztere gilt als absolute Riigefrist in dem Sinne, dass Rechte aus
Méngeln, die erst spater geriigt werden, verwirkt sind. Wurde ein Mangel innerhalb der VVerjédhrungsfrist
wirksam gertigt, bleiben ihm die Mangelrechte nach Eintritt der Verjahrung immerhin als Einreden erhalten
(Art. 210 Abs. 5 OR).

Die Mangelriige muss zu ihrer Wirksamkeit spezifiziert (substantiiert) erfolgen: Der Besteller hat anzugeben,
warum (inwiefern) er das abgelieferte Werk nicht als vertragskonform anerkennt.

Maéngel am Werk kénnen auch erst nachtraglich sichtbar werden (versteckte Mangel). Diesfalls muss die
Anzeige sofort nach der Entdeckung erfolgen (Art. 370 Abs. 3 OR).

Falls der Unternehmer die Méngel arglistig verheimlicht, ist Art. 203 OR sinngemass anwendbar.

Zu beachten ist jedoch die dispositive Natur der Art. 367-371 OR.
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Die Rechtsfolgen: Méngelrechte des Bestellers

Dem Besteller steht ein Biindel von Méngelrechten zu:
- Das Recht auf Wandelung (Art. 368 Abs. 1 und 3 OR);

- Das Recht auf Minderung (Art. 368 Abs. 2 OR);

- Das Recht auf Nachbesserung (Art. 368 Abs. 2 OR);

- Das Recht auf Schadenersatz (Ersatz des Mangelfolgeschadens; Art. 368 Abs. 1 und 2 OR).

+ Ersatz
Wandelung Minderung Nachbesserung Mangelfolge-
schaden
+ Voraussetzungen: + Voraussetzungen: + Voraussetzungen: + = Ergénzung zu
= Erheblicher * Min. minder * Min. minder den anderen
Mangel erheblicher erheblicher Gewahrleistungs-
» Werk Mangel Mangel rechten
unbrauchbar, * Minderwert des » Mangel-
Annahme Werks beseitigung » Voraussetzungen:
unzumutbar objektiv moglich * Schaden als
* Rechtsfolgen: Folge eines
* Rechtsfolgen: + Herabsetzung * Rechtsfolgen: Mangels
* Vertragsauf- des Werklohns * Unentgeltliche * Verschulden des
hebung (relative, Mangel- Unternehmers
* Riickabwicklung vereinzelt beseitigung durch (mit Beweis-
der Leistungen absolute Unternehmer lastumkehr)
+ Einschrénkung Berechnungs-
durch Abs. 3 methode)

Bei den ersten drei Mangelrechten handelt es sich um Gestaltungsrechte, die dem Besteller zustehen. Zwischen
ihnen besteht Konkurrenz.
= Der Ersatz eines allfélligen Mangelfolgeschadens kann stets zusatzlich zu den anderen Méngelrechten
geltend gemacht werden.
- Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesserungsrecht stehen dem Besteller auch ohne ein Verschulden
seitens des Unternehmers zu.
- Fir den Mangelfolgeschaden haftet der Unternehmer demgegeniiber nur im Verschuldensfall (oder
nach Art. 101 OR).
= Die Méngelrechte des Bestellers unterliegen nicht der allgemeinen, sondern einer besonderen
Verjahrung (Art. 371 OR).

1: Das Recht auf Wandelung (Art. 368 Abs. 1 OR)

Art. 368 Abs. 1 OR gibt dem Besteller grundsatzlich das Recht, die Annahme des Werks zu verweigern, also
den Werkvertrag aufzulésen. Der Vertrag kann auch dann noch riickgangig gemacht werden, wenn sich der
Mangel erst spéter (z.B. ein Jahr nach der Annahme) manifestiert. VVorausgesetzt ist aber namentlich eine
rechtzeitige Méngelrige.

- Damit das Wandelungsrecht besteht, miissen Mangel von einer gewissen Schwere vorhanden sein; das
Werk muss derart vom Vertrag abweichen, dass es fur den Besteller unbrauchbar ist oder ihm nicht
zugemutet werden kann (Art. 368 Abs. 1 OR).

- Das Recht auf Wandelung entféllt zum Vornherein bei Werken, die auf dem Grund und Boden des
Bestellers errichtet worden sind und ihrer Natur nach nur mit unverhdltnisméssigen Nachteilen entfernt
werden konnen (Art. 368 Abs. 3 OR).

Das Wandelungsrecht ist ein privates Gestaltungsrecht: Es wird ausgetibt durch blosse (einseitige) Erklarung des
Bestellers.

Es gibt keinen Rechtssatz, nachdem die Gestaltungsrechte verwirken, wenn sie nicht sofort nach Entdeckung des
Mangels ausgetbt werden. Ist das Wandelungsrecht wirksam ausgeiibt worden, so muss der Vertrag
riickabgewickelt werden.

2: Das Recht auf Minderung (Art. 368 Abs. 2 OR)

Der Besteller kann auch «einen dem Minderwerte des Werkes entsprechenden Abzug am Lohne machen»
(Art. 368 Abs. 2 OR), wenn:
- die Méngel «minder erheblich» sind, also eine Wandelung aus diesem Grund ausgeschlossen ist (Art.
368 Abs. 2 OR), oder
- das Werk auf dem Grund und Boden des Bestellers errichtet wurde und sich nur mit
unverhdltnismassigen Nachteilen entfernen liesse (Art. 368 Abs. 3 OR).
Auch das Minderungsrecht ist ein privates Gestaltungsrecht. Ist es wirksam ausgeubt worden, so berechnet sich
die Werklohnminderung nach der sogenannten relativen Berechnungsmethode.
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3: Das Nachbesserungsrecht (Art. 368 Abs. 2 und 3 OR)

Nach Art. 368 Abs. 2 OR hat der Besteller Anspruch auf unentgeltliche Verbesserung des Werks
(Nachbesserung), sofern dies dem Unternehmer nicht berméssige Kosten verursacht.

- Die Nachbesserung ist die unentgeltliche Verbesserung des Werks (Anspruch auf Realerfillung);

- Ob «liberméssige Kosten» zulasten des Unternehmers entstehen, entscheidet sich nach dem Verhéltnis
zwischen dem Nutzen der Nachbesserung flr den Bauherrn und den Kosten, die dem Unternehmer
durch die Nachbesserung entstehen.

- Das Nachbesserungsrecht steht dem Besteller auch bei bloss «minder erheblichen» Méngel zu sowie bei
mangelhaften Werken, die auf dem Grund und Boden Besteller errichtet worden sind (Art. 368 Abs. 2
und 3 OR).

- Auch die gesetzlichen Bestimmungen zum Nachbesserungsrecht sind dispositiv.

Das Nachbesserungsrecht ist ein privates Gestaltungsrecht.
Wird auch diese Nachbesserung nicht oder wiederum mangelhaft ausgefiihrt, so leben die Wahlrechte des
Bestellers wieder auf.

4: Das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens

Nach Art. 368 Abs. 1 und 2 OR (jeweils in fine) hat der Besteller schliesslich auch das Recht, bei Verschulden
oder einer Hilfspersonenhaftung des Unternehmers Schadenersatz zu verlangen.
Das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens ist nicht wie die anderen Méngelrechte ein Gestaltungsrecht,
sondern eine Forderung.
Diese Forderung richtet sich auf Schadenersatz (Ersatz des sog. Mangelfolgeschadens). Damit ist jener Schaden
gemeint, der nicht im Mangel selbst begrindet ist.
= Das Recht des Bestellers auf Schadenersatz setzt ein Verschulden des Unternehmers voraus. Es gelten
somit die allgemeinen Regeln des vertraglichen Haftpflichtrechts (Art. 97 Abs. 1 OR und Art. 101
OR).
= Dieser Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens tritt kumulativ zu den tbrigen Méngelrechten des
Bestellers hinzu.
Ersatz eines Mangelfolgeschadens kann selbst dann beansprucht werden, wenn die Voraussetzungen dafiir, dass
einem Uberdies ein Gestaltungsrecht zusteht, nicht erfillt sind (z.B. fehlender Minderwert oder bermassige
Nachbesserungskosten).
Auch der Anspruch auf Ersatz eines Mangelfolgeschadens untersteht den allgemeinen Voraussetzungen der
Mangelhaftung des Unternehmers. Namentlich ist eine Mangelriige erforderlich (Art. 367 Abs. 1 und 370 Abs. 2
OR).
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Die Verjahrung der Mangelrechte

Art. 371 OR enthélt Spezialregeln zur Verjahrung der Anspriiche des Bestellers wegen Werkméngeln.
Gegenstand dieser Verjahrungsregel sind zum einen die Forderungen, die durch die Ausiibung der Méngelrechte
(Gestaltungsrechte) entstehen, zum anderen der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens.

1) Grundsatzlich verjahren die Anspriche des Bestellers «mit Ablauf von zwei Jahren nach der Abnahme»
(Art. 371 Abs. 1 OR). Die Verjahrung beginnt mit der Abnahme zu laufen, weshalb es sein kann, dass sie
eintritt, bevor der Besteller den Mangel erkennen konnte.

Die im Vergleich zu Art. 127 OR auch fur den Kaufvertrag stark verkiirzte Verjahrungsfrist fur

Gewaéhrleistungsanspriiche wird zum Teil damit gerechtfertigt, dass der «Ké&ufer in diesem Fall Uber zusétzliche

Rechte verfiigt, und der Verkaufer auch ohne Verschulden haftet».

2) Die Anspriiche des Bestellers eines unbeweglichen Werks verjahren «gegen den Unternehmer sowie gegen
den Architekten oder den Ingenieur mit Ablauf von fiinf Jahren seit der Abnahme des Werkes» (NTHERZ]
Abs. 2 OR)}

Begrilindet wurde die langere, flnfjahrige Verjahrungsfrist damit, dass bei unbeweglichen Bauwerken «oft erst

nach langerer Zeit erkennbar wird, ob das Werk den Anforderungen der Festigkeit oder den geologischen und

atmosphérischen Verhaltnissen standhélt».

Sind die Voraussetzungen fir die Anwendung der Regel erfiillt, kommt sie selbst dann zum Tragen, wenn der

Vertrag mit dem «Architekten oder Ingenieur» im konkreten Fall nicht als Werkvertrag qualifiziert ist.

3) Ebenfalls funf Jahre betragt die Verjahrungsfrist fiir Anspriiche aus Méngeln eines beweglichen Werks,
«das bestimmungsgemass in ein unbewegliches Werk integriert worden ist» und die Mangelhaftigkeit
verursacht hat (Art. 371 Abs. 1 OR).

Ausnahmen

Eine erste Ausnahme gilt fiir den Fall, dass der Unternehmer den Besteller absichtlich getauscht hat: Alsdann

ist die Zehnjahresfrist von Art. 127 OR einschlagig.

Eine zweite Ausnahme kann sich daraus ergeben, dass die in Art. 371 OR geregelten Fristen nicht zwingend 75
sind. Sie kdnnen deshalb vertraglich verlangert oder auch verkirzt werden.

Die Einreden des Bestellers wegen vorhandener Mangel bleiben bestehen, wenn sie innerhalb der
Verjahrungsfrist wirksam gertigt worden sind (Art. 371 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 210 Abs. 5 OR).

Uberhaupt keine Rolle spielen die Verjahrungsfristen von Art. 371 OR, wenn den Unternehmer von vornherein
keine Haftung trifft.

Einzelfragen zur Mangelhaftung

Es stellt sich die Frage des Verhéltnisses der Mangelhaftung des Unternehmers zu anderen Behelfen des
Bestellers:

- Der allgemeine Erfullungsanspruch und der Schadenersatzanspruch gestitzt auf Art. 97 ff. OR scheiden
beim Vorliegen eines Mangels aus; diese Regeln werden durch die Gewahrleistungsregelung der Art. 367
ff. OR vollstandig verdrangt.

- Hingegen bleibt es bei der Anwendbarkeit, wenn die Vertragsverletzung des Unternehmers nicht in einem
Werkmangel, sondern in der Verletzung anderer Interessen des Bestellers besteht, oder wenn der
Unternehmer das Werk gar nicht abliefert (= Art. 97 ff. OR).

- Die Anspriiche aus unerlaubter Handlung (Art. 41 ff. OR) stehen dem Besteller bei gegebenen
Voraussetzungen neben den Méngelrechten zu.

- Die Berufung auf Willensméangel und insbes. auf Grundlagenirrtum verneint die herrschende Lehre.

- Die Verweigerung der Zahlung des Werklohns durch Berufung auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrags
(Art. 82 OR) ist nur dann zu bejahen, wenn der Besteller die Nachbesserung gewahlt hat und die Einrede
von Art. 82 OR ausdrcklich erhoben hat.

In der Lehre ist umstritten, ob der Besteller seine Mangelrechte abtreten kann. Zuldssig ist diese Maglichkeit
jedenfalls insoweit, als es um Forderungsrechte geht.



Die Beendigung des Werkvertrags

Der Hauptgrund fiir die Beendigung des Werksvertrags ist die (beidseitige) vollstandige Erfullung der Pflichten
der Parteien. Die Forderungen der Parteien gehen mit ihrer Erfullung unter (Art. 114 Abs. 1 OR).

Besondere Beendigungsmdglichkeiten sind:

1.

Die Beendigung durch Rucktritt wegen Uberschreitung eines ungefahren Kostenansatzes (Art. 375
OR). Das Gesetz gewéhrt dem Besteller ein Ricktrittsrecht «sowohl wéahrend als nach der
Ausfiihrung des Werkes» (Art. 375 Abs. 1 OR).

Ein solcher Rucktritt setzt voraus, dass «der Unternehmer dem Besteller eine Kostenschétzung im
Sinne eines Richtpreises gegeben hat und dieser Kostenvoranschlag bei Vertragsschluss als
Geschaftsgrundlage diente». Diese Schatzung (=Kostenansatz) ist die Grundlage, auf welcher der
Besteller sich bei Vertragsschluss abstiitzt.

Bei Bauten, die auf Grund und Boden des Bestellers errichtet werden, gilt die Sonderregel nach

Art. 375 Abs. 2 OR. Dem Besteller steht hier (wahlwiese) ein Recht auf angemessene Herabsetzung
der Vergutung oder ein Kiindigungsrecht zu, «wenn die Baute noch nicht vollendet ist». Dieses ist
binnen Jahresfirst auszuiiben, was Art. 375 OR zwar nicht vorsieht, aber aus einer analogen
Anwendung des Art. 31 OR ergibt.

Die Beendigung durch Untergang des Werks vor der Ubergabe (Art. 376 OR). Geht das Werk vor der
Ubergabe durch Zufall zugrunde, so kann der Unternehmer weder Lohn fiir seine Arbeit noch
Vergltung seiner Auslagen verlangen. Der Unternehmer tragt die Vergutungsgefahr bis zur
Ubergabe. Vorbehalten bleibt Art. 376 Abs. 3 OR.

Die Beendigung durch Ricktritt des Bestellers gegen volle Schadloshaltung (Art. 377 OR). Ist das
Werk noch unvollendet und hat der Besteller nicht aus besonderen Griinden ein Riicktrittsrecht, so ist
die Vertragsauflésung durch den Besteller dennoch méglich, jedoch nur «gegen Vergitung der bereits
geleisteten Arbeit und gegen volle Schadloshaltung des Unternehmers». VVolle Schadloshaltung
bedeutet, dass dem Unternehmer der Ersatz des positiven Interesses (Erfullungsinteresse) zusteht.

Die Beendigung wegen Unmdglichkeit der Erfiillung aus Verhaltnissen des Bestellers (Art. 378 OR). 76
Wird die Vollendung des Werks durch einen beim Besteller eingetretenen Zufall unmdglich, so hat der
Unternehmer Anspruch auf Vergltung (Art. 378 Abs. 1 OR). Bei verschuldeter Unmdglichkeit kann
der Unternehmer iberdies Schadenersatz verlangen (Art. 378 Abs. 2 OR).

Die Beendigung wegen Todes oder Unféhigkeit des Unternehmers (Art. 379 OR). Der Besteller ist
diesfalls verpflichtet, den bereits ausgefihrten Teil des Werks, soweit fur ihn brauchbar, anzunehmen
und zu bezahlen (Art. 379 Abs. 2 OR).




8 18 Der einfache Auftrag

Das OR regelt den einfachen Auftrag in den Art. 394-406 OR. Diese Bestimmungen enthalten grosstenteils
vertragsrechtliche Regeln, teilweise aber auch stellvertretungsrechtliche Vorschriften.

Das Auftragsrecht ist massgebend fiir eine Vielzahl von Rechtsheziehungen, welche die Inhaber der
sog. wissenschaftlichen Berufsarten (liberalen Berufe), etwa Arzte oder Rechtsanwalte zu ihrer Kundschaft
haben.

Die Qualifikationsmerkmale

Typisch fiir den einfachen Auftrag ist die Erbringung von Arbeitsleistungen (Dienstleistungen) in unabhé&ngiger
Position. Nach Art. 394 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Beauftragte, «die ihm Ubertragenen Geschéfte oder
Dienste vertragsgemass zu besorgen». Stets geht es um die Wahrung der Interessen des Auftraggebers.

Der einfache Auftrag kann entgeltlich oder unentgeltlich sein (Art. 394 Abs. 3 OR).

Naturgemass kann ein Auftrag die unterschiedlichsten Dienstleistungen zum Inhalt haben, generell geht es um
eine Arbeitsleistung im weitesten Sinn, wobei die sorgfaltige Arbeitsleistung als solche geschuldet ist.

- Bei Tathandlungsauftragen hat der Beauftragte gewisse Tathandlungen vorzunehmen;

- Bei den Rechtshandlungsauftrdgen schuldet der Beauftragte Rechtshandlungen.

Nach Art. 394 Abs. 2 OR unterstehen Vertrage Uber Arbeitsleistung, die keiner besonderen Vertragsart des
Obligationenrechts unterstellt sind, den Vorschriften iber den Auftrag.

Anwaltsvertrag

(Zahn-)Arztvertrag

Bank- / Treuhandvertrag

* Wahrnehmung und
Vertretung fremder
Interessen

* Rechtsverhalinis zwischen
Anwalt und Klient = idR
Auftrag

- Zusatzliche Aufgaben,
Rechte und Pflichten des
Anwalts nach &ff. Recht

+ Heilbehandlung als

Tatigwerden, Erfolg der
Behandlung kann idR
nicht versprochen
werden

+ Aufklarungspflicht des

Arztes

+ Konto- und

Geschéftsfithrungsvertrag
Uberwiegend
auftragsrechtliche Elemente

+ Vermagensverwaltungs-

vertrag: gemischter Vertrag
(Elemente aus Auftrag,
Giro-, Hinterlegungsvertrag,
Kommission)

Der einfache Auftrag ist abzugrenzen von andern Vertragstypen und Rechtsverhéltnissen:

- Vom Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) unterscheidet sich der einfache Auftrag dadurch, dass hier bloss
ein sorgféltiges Tatigwerden, kein Werk (also nicht ein Arbeitserfolg) geschuldet ist.

- Vom Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR) lasst sich der einfache Auftrag dadurch abgrenzen, dass
der Beauftragte selbstandig tatig ist, also nicht im Dienst des Auftraggebers selbst. Prégendes Merkmal
des Arbeitsverhéltnisses ist die Subordination des Arbeitnehmers, wéahrend der Beauftragte unabhéngig
und auf eigene Verantwortung tatig wird.

Der Unterschied zwischen Auftrag und Arbeitsverhéltnis ist deswegen von grosser Relevanz, weil den
Arbeitsgeber eine ganze Reihe von gesetzlich zwingenden Vertragspflichten trifft, die der Auftraggeber
nicht hat.

- Von den besonderen Auftragsarten (namentlich Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung usw.)
ist der einfache Auftrag dadurch zu unterscheiden, dass die dort jeweils verlangten besonderen
Qualifikationsmerkmale nicht vorliegen.

- Von der einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) unterscheidet sich der einfache Auftrag dadurch,
dass hier die Interessen der Parteien (Arbeitsleistung gegen Auslagenersatz und allenfalls gegen
Entgelt) gegenlaufig sind; bei der einfachen Gesellschaft schliessen sich zwei oder mehrere Personen
zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks zusammen (Art. 530 Abs. 1 OR).

- Schwierigkeiten kann die Abgrenzung eines unentgeltlichen Auftrags von einer blossen Gefalligkeit
bereiten. Das Bundesgericht stiitzt sich auf das Kriterium des Rechtshindungswillens: Im Unterschied
zum Vertrag erfolgt die Gefalligkeit unentgeltlich, uneigenniitzig und bei Gelegenheit. Die Haftung
bei einem Handeln aus Gefalligkeit stiitzt das Bundesgericht auf die deliktsrechtlichen Bestimmungen
(Art. 41 f. OR).

- Von der Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) unterscheidet sich der Auftrag durch das
Vorhandensein eines Vertrags (vertragliche Grundlage).

- Im Gegensatz zum Auftrag, der das Verhéltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem
(Innenverhéltnis) zum Gegenstand hat (Grundverhéltnis), beschlagt die Vollmacht das Aussenverhaltnis,
mithin die Frage, ob eine Person durch ihr Verhalten eine andere binden (berechtigen oder
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verpflichten) kann (Art. 32 ff. OR). Der Auftrag ist ein zweiseitiger Vertrag (Art. 394 Abs. 1 OR), die
Vollmachtserteilung (Bevollméchtigung) dagegen eine einseitige Willenserklarung des
Vollmachtgebers (Art. 33 Abs. 2 OR).

Die Vertragsentstehung

Der Auftrag entsteht, als Konsensualvertrag, nach den allgemeinen Regeln des Vertragsrechts, also durch den
Austausch Ubereinstimmender Willenserklarungen (Art. 1 Abs. 1 OR):
- Unabdingbar durch die Parteien zu bestimmen ist die geschuldete Arbeitsleistung.
- Die Vergiitung ist kein Wesensmerkmal des Auftrages, da es sowohl entgeltlich als auch
unentgeltliche Auftrage geben kann. Haben die Parteien keine Vergitung vereinbart, so greift die
Regel des Art. 394 Abs. 3 OR: «Eine Vergiitung ist zu leisten, wenn sie verabredet oder (blich ist.»
Danach bestimmt sich auch, welche Vergiitung zu leisten ist.

Ein Auftrag kann ausnahmsweise auch durch Schweigen auf einen entsprechenden Antrag entstehen (Art. 6
OR). Dazu enthélt Art. 395 OR eine Sonderbestimmung.

Auch im Auftragsrecht spielen Allgemeine Geschaftsbedingungen eine erhebliche Rolle. Private Regeln stellen
aber keine Rechtsquellen im objektiven Sinn dar, sondern haben nur dann Geltung, wenn die Parteien sie in ihren
konkreten Einzelvertrag Glbernommen haben.

Der einfache Auftrag ist von Gesetzes wegen keiner besonderen Form unterstellt. Gewillkurte Schriftform ist
in zahlreichen Branchen ublich.

Der Umfang des Auftrags bestimmt sich nach der vertraglichen Vereinbarung. Sagt der Vertrag dariiber nichts
aus, so bezeichnet Art. 396 Abs. 1 OR die Natur der zu besorgenden Geschéfte als massgebend. Art. 396 Abs. 2
OR enthalt eine Rechtsvermutung, dass mit dem Abschluss eines Auftrags auch die dazu erforderliche Vollmacht
erteilt wurde. Diese Vermutung (zugunsten des Beauftragten) gilt allerdings nur im (internen) Verhéltnis
zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftragten.

/8

» Stillschweigende

f Annahme bei
Form gewerbsmassiger
Tatigkeit, Tatigkeit
aufgrund amtlicher

* Unentgeltlichkeit:

unvollkommen + Grundsatzlich Formfreihei Bewiligung und / oder
zweiseitiger Vertrag + Auftrag zum Abschluss offentlicher
+ Entgeltlichkeit: formbediirftiges Empfehlung
synallagmatischer Rechtsgeschéft hat grunds. (Art. 385 OR)
Vertrag nicht Formbediirftigkeit des « Dort (sofortige)
Auftrags selbst zur Folge Ablehnuna notwendia
Ubereinstimmende (vgl. Art. 396 OR)

» Ausnahmen: z.B. Auftrag
Zum Abschluss einer
Biirgschaft (vgl. Art. 493
Abs. 6 OR)

\ /

Willenserklarungen

Schweigen auf
Antrag

Die Pflichten des Beauftragten

Die Hauptpflicht des Beauftragten besteht in der vertragsgeméssen Besorgung der ihm Ubertragenen
Geschéfte oder Dienste (Art. 394 Abs. 1 OR).

= Geschuldet ist also die sorgfaltige Arbeitsleistung als solche.

Richtige Erfiillung liegt aber nur vor, wenn in persdnlicher, qualitativer, 6rtlicher und zeitlicher Hinsicht
vertragskonform erfullt wird.

e Daesum eine Arbeitsleistung geht, hat der Beauftragte grundsétzlich persénlich zu besorgen
(Art. 398 Abs. 3 OR).

e Die richtige Erfullung in «qualitativer» Hinsicht ist nicht einfach zu umschreiben, da ausschliesslich
Sorgfalt und kein Erfolg geschuldet ist. Grundsatzlich ist der Beauftragte zur getreuen und sorgfaltigen
Ausfiihrung der ibertragenen Arbeitsleistungen verpflichtet (Art. 398 Abs. 2 OR). Der Beauftragte hat
also eine Interessenwahrungspflicht. Die Sorgfaltspflicht des Beauftragten lasst sich wie folgt
konkretisieren:

o Der Beauftragte hat grundsétzlich fir die gleiche Sorgfalt einzustehen wie der Arbeithehmer
im Arbeitsverhéltnis (Art. 398 Abs. 1 OR). Gemaéss Art. 321e Abs. 2 OR richtet sich der
Sorgfaltsmassstab nach den Fahigkeiten, Fachkenntnissen und Eigenschaften des
Beauftragten, die der Arbeitgeber (oder Auftraggeber) gekannt hat oder hétte kennen missen.
Das Mass der Sorgfalt bestimmt sich nach objektiven Kriterien. Erforderlich ist die Sorgfalt,
welche ein gewissenhafter Beauftragter in der gleichen Lage bei der Besorgung der ihm




Ubertragenen Geschafte anzuwenden pflegt (die gebotene Sorgfalt). Massgebend ist die
objektiv gebotene Sorgfalt, die von diesem Beauftragten im Einzelfall erwartet werden darf.
Die Konkretisierung der im Einzelfall geschuldeten Sorgfaltspflicht erfolgt anhand des
Gesetzes, des einzelnen Vertrages und der aus Art. 2 ZGB abgeleiteten Loyalitatspflichten.

o Den Beauftragten trifft sodann eine Informationspflicht. Den Beauftragten trifft die Pflicht
den Auftraggeber unaufgefordert liber die Zweckmassigkeit, die Kosten, die Gefahren und die
Erfolgschancen eines Auftrags zu informieren.

o Der Beauftragte hat sich grundsatzlich an die Weisungen des Auftraggebers zu halten, die
Nichtbefolgung von Weisungen stellt eine Vertragsverletzung dar (Art. 397 OR). Anders
verhalt es sich nur dann, wenn die Interessen des Auftraggebers ein weisungswidriges Handeln
des Beauftragten erfordern, die Einholung einer Erlaubnis nicht méglich ist und anzunehmen
ist, der Auftraggeber wiirde sie bei Kenntnis der Sachlage erteilt haben (Art. 397 Abs. 1 OR).

o Der Beauftragte ist zur «Treue» gegentiber dem Auftraggeber gehalten (Art. 398 Abs. 2 OR).

o Den Beauftragten trifft die Pflicht, auf VVerlangen jederzeit tiber seine Vertragserfillung
Rechenschaft abzulegen (Art. 400 Abs. 1 OR). Der Beauftragte hat den Auftraggeber
vollstandig und wahrheitsgetreu zu informieren.

o Der Auftraggeber muss seine Arbeitsleistungen auch in zeitlicher Hinsicht richtig (vertragskonform)
erflillen. Der Beauftragte ist grundsatzlich vorleistungspflichtig, d.h., sein Anspruch auf Bezahlung der
vereinbarten oder tblichen Vergitung wird mit der Ausflihrung des Auftrags féallig. Fir den Fall des
Schuldnerverzugs des Beauftragten gelten somit die Art. 102 ff. OR.

e Haben mehrere Beauftragte einen Auftrag gemeinschaftlich ibernommen, so haften sie solidarisch
(Art. 403 Abs. 2 OR).

Die Haftung des Beauftragten inshesondere
Die Schadensersatzpflicht nach Art. 97 ff. und 398 OR

Die nicht richtige Erfiillung des Auftrags durch den Beauftragten filhrt gemass Art. 402 Abs. 1 OR (e
contrario) zum Verlust des Auslagen- und Verwendungsersatzanspruchs.

Der Beauftragte «haftet» dem Auftraggeber fiir die getreue und sorgfaltige Ausfiihrung des Ubertragenen
Geschéfts (Art. 398 Abs. 2 OR; Schadenersatzpflicht).

Massgebend fiir die Schadenersatzpflicht sind (mangels besonderer Vorschriften) die Art. 97 ff. OR:

- Fir den Fall des verschuldeten Unmdglichwerdens der Erfiillung und fir Schaden aus nicht richtiger
Erfullung (aus positiver Vertragsverletzung) haftet der Beauftragte aus Art. 97 Abs. 1 OR; fur seine
Hilfsperson muss er nach Art. 101 OR einstehen.

- Fur Schéden, die durch pflichtwidrige Verspatung eintreten, haftet der Beauftragte nach Art. 103 OR.

Praktisch besonders aktuell ist die Haftung des Beauftragten aus nicht richtiger Mandatserfillung (Haftung aus
positiver Vertragsverletzung). Es stellt sich die Frage, ob die Sorgfaltspflichtverletzung zur Vertragsverletzung
oder zum Verschulden zu rechnen ist. Nach der bundesgerichtlichen Praxis ist die Sorgfaltspflichtverletzung als
Vertragsverletzung vom geschadigten Auftraggeber zu beweisen. Ist eine Vertragsverletzung
(Sorgfaltspflichtverletzung) erstellt, wird das Verschulden des Beauftragten gesetzlich vermutet (Art. 97 Abs. 1
OR; Exkulpationsbeweis).

Das Mass der Haftung richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften (Art. 99 Abs. 3i.V.m. Art. 43 f. sowie Art.
398 Abs. 1 OR).

Die Schadenersatzforderung des Auftraggebers verjahrt grundsétzlich nach den allgemeinen Regeln, also mit
Ablauf von zehn Jahren seit Félligkeit der Ersatzforderung (Art. 127 und 130 Abs. 1 OR).

Die kurzere funfjéhrige Frist von Art. 128 Ziff. 3 OR betrifft nicht diese Schadenersatzforderung, sondern die
Forderung der dort aufgezahlten Beauftragten.

Die gesetzlichen Haftungsregeln sind unter VVorbehalt zwingender Gesetzesbestimmungen wie Art. 100 f. OR
dispositiver Natur.

Die Honorarminderung

Die nicht richtige Erfullung des Auftrags durch den Beauftragen filhrt geméss Art. 402 Abs. 1 OR (e
contrario) zum Verlust des Auslagen- und Verwendungsersatzanspruchs.

Die neuere Rechtsprechung verneint einen Honoraranspruch nur, wenn die Leistungen des Beauftragten fiir
den Auftraggeber véllig nutzlos waren (also einer vélligen Nichterfiillung gleichkommen) oder wenn die
Vergutung selber fiir den Schaden aus mangelhafter Erfillung konstitutiv ist.
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Sonderfragen
Die Ubertragung des Auftrags auf einen Dritten («Substitution») und die Hilfspersonenhaftung

Das Gesetz spricht in Art. 398 Abs. 3 und 399 OR von der Ubertragung der Besorgung auf einen Dritten:

- Mit dieser Substitution ist die Ubertragung der Auftragsarbeiten durch den Beauftragten auf einen
Dritten zur selbstandigen Erledigung gemeint. Nicht erfasst ist der blosse Beizug von Hilfspersonen
durch den Beauftragten.

- Die Substitution ist ausnahmsweise erlaubt, wenn der Beauftragte zur Ubertragung auf den Dritten
vertraglich erméchtigt oder durch die Umstande genotigt ist oder wenn eine solche Ubertragung
libungsgemaéss als zuléssig betrachtet wird (Art. 398 Abs. 3 OR).

Die Frage, ob die Substitution zul&ssig war, beeinflusst die Haftung des Beauftragten:
- Ist die Substitution unzuléssigerweise erfolgt, so liegt bereits darin eine (positive) Vertragsverletzung,
sodass der Beauftragte fiir den aus dieser Verletzung adéquat kausal verursachten Schaden nach Art. 97
Abs. 1 OR einzustehen hat.
- War der Beauftragte zur Substitution befugt, so haftet er nur fiir die gehérige Sorgfalt bei der Wahl
oder Instruktion des Dritten (Art. 399 Abs. 2 OR).

In jedem Fall (bei erlaubter und unerlaubter Substitution) kann der Auftraggeber nach Art. 399 Abs. 3 OR die
Anspriiche, die dem Beauftragten gegen den Dritten zustehen unmittelbar gegen diesen geltend machen.
Lehre und Rechtsprechung machen die Schadenersatzforderung des Hauptauftraggebers gegen den Substituten
zudem nicht davon abhéngig, ob der Beauftragte selbst gegen den Substituten einen Ersatzanspruch hat.

Von der (erlaubten) Substitution zu unterscheiden ist der erlaubte Beizug von Hilfspersonen (Art. 101 OR) fur
untergeordnete Aufgaben. In diesem Fall wird den Beauftragten das Verhalten der Hilfsperson von vornherein
angerechnet.

Der Ubergang der erworbenen Rechte

Art. 401 OR sieht einen gesetzlichen Ubergang der erworbenen Rechte vor: Forderungsrechte, die der
Beauftragte fur Rechnung des Auftraggebers im eigenen Namen gegen Dritte erworben hat, gehen von Gesetzes
wegen auf den Auftraggeber Uber, sobald dieser seinerseits allen Verpflichtungen aus dem Auftragsverhaltnis
nachgekommen ist.

Die Pflichten des Auftraggebers

Der Auftraggeber schuldet dem Beauftragten den Ersatz der Auslagen und Verwendungen (samt Zinsen), die
dieser in richtiger Ausfuhrung des Auftrags gemacht hat, sowie die Befreiung von den eingegangenen
Verbindlichkeiten (Art. 402 Abs. 1 OR).

Ferner haftet der Auftraggeber dem Beauftragten fiir den diesem aus dem Auftrag erwachsenen Schaden, soweit
er nicht zu beweisen vermag, dass der Schaden ohne sein Verschulden entstanden ist (Art. 402 Abs. 2 OR).
- Beim unentgeltlichen Auftrag weicht das Bundesgericht von Art. 402 Abs. 2 OR ab und wendet die
Kausalhaftung von Art. 422 OR analog an.
- Beim entgeltlichen Auftrag — wenn also eine Vergitung verabredet oder (blich ist (Art. 394 Abs. 3
OR) — hat der Beauftragte bei richtiger Mandatsausfiihrung tiberdies einen Honoraranspruch. Dessen
Hohe bestimmt sich primar aus Vertrag, subsidiér aus der Verkehrsiibung.

Haben mehrere Personen gemeinsam als Auftraggeber einen Auftrag erteilt, so haften sie dem Beauftragten
solidarisch (Art. 403 Abs. 1 OR).
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Die Beendigung des Auftrags

Fur die Vertragsbeendigung sieht das Gesetz ausser der Erfillung (Art. 114 Abs. 1 OR) folgende Griinde vor:

- Die Beendigung durch Widerruf oder Kuindigung (Art. 404 OR);

- Die Beendigung durch Tod, eintretende Handlungsunfahigkeit oder Konkurs des Auftraggebers oder
des Beauftragen (Art. 405 Abs. 1 OR). In Sonderféllen sieht Art. 405 Abs. 2 OR allerdings eine
Fortsetzungspflicht des Beauftragten, seines Erben oder seines Vertreters vor, falls das Erléschen des
Auftrags die Interessen des Auftraggebers geféahrdet. VVorbehalten bleibt auch in diesen Féllen Art. 404
OR.

Der Beendigungsgrund wirkt erst, wenn der Beauftragte von ihm Kenntnis hat (Art. 406 OR).

Beim entgeltlichen Auftrag hat der Beauftragte grundsatzlich Anspruch auf die Vergltung jener Leistungen, die
er bis zur Beendigung erbracht hat, auf Ersatz von Auslagen und Verwendungen und auf Ubernahme
eingegangener Verbindlichkeiten (Art. 402 Abs. 1 OR).

Die Vertragsbeendigung nach Art. 404 OR insbesondere

Gemass Art. 404 Abs. 1 OR kann der Auftrag von jedem Teil jederzeit und fristlos widerrufen oder gekiindigt
werden.

Das jederzeitige Widerrufs- oder Kiindigungsrecht wird vom Bundesgericht als zwingend aufgefasst, es kann
also vertraglich weder wegbedungen noch erschwert werden.

Erfolgt die Beendigung zur Unzeit, ist der beendigende Teil verpflichtet, dem anderen einen allfélligen
Schaden zu ersetzen (Art. 404 Abs. 2 OR):

- Unzeitig ist die Beendigung im Sinne von Art. 404 Abs. 2 OR immer (und nur) dann, wenn dem

«andern Teil ein Vertrauensschaden erwachst», d.h., wenn:

o Kein sachlich vertretbarer Grund zur Kiindigung vorliegt;

o Ein besonderer Nachteil entsteht, da bereits Dispositionen getroffen worden sind.
Doch kdnnen besondere Umsténde der Beendigung im Rahmen der Ersatzbemessung in Rechnung 8 1
gestellt werden (Art. 43 f. OR).

- Nach der Praxis ist der Schadenersatzanspruch wie folgt begrenzt: Art. 404 Abs. 2 OR vermittelt
keinen Anspruch des Beauftragten auf Ersatz des Gewinns, der sich aus dem beendeten Auftrag hatte
erzielen lassen, sondern nur auf Ausgleich des negativen Vertragsinteresses. Dieses Interesse
beinhaltet die Ausgaben, welche im Vertrauen auf den Fortbestand des Auftrages getatigt wurden.

- Fr den Fall der unzeitigen Auflésung des Auftrags kann nach der Rechtsprechung eine
Konventionalstrafe gultig vereinbart werden.

Erflllung

Widerruf / Kiindigung

Erléschen

* Ordentliche
Beendigung durch
Vertragserfullung

* Bei
Dauerschuldverhaltnis
Beendigung durch
Kindigung

« Jederzeit und fristlos (Art.

404 OR), keine Begriindung
erforderlich

+» Zwingender Charakter von

Art. 404 OR?

» BGer: zwingend

* Lehre: umstritten v.a. im
Rahmen von
Dauerschuldverhaltnissen

« Bei Kiindigung zur Unzeit:

Sch.ersatz (neg. Int.) (Art.

404 Abs. 2 OR). Unzeit

wenn

* kein sachlich vertretbarer
Grund zur Kiindigung

* besonderer Nachteil, da
bereits Dispositionen
getroffen worden sind

» Grundsatzlich durch Tod,

Verschollenenerklarung,
Handlungsunfahigkeit oder
Konkurs (Art. 405 Abs. 1
OR)

* Ausnahmen:

» anderweitige vertragliche
Vereinbarung

* Fortflihrung ergibt sich aus
der Natur des Geschafts
(z.B. Bankvertrag,
Prozessvollmachten im
Laufe des Prozesses etc.)

» Bei Interessengefahrdung
des Auftraggebers (Art.
405 Abs. 2 OR)




8 20 Die Geschaftsfilhrung ohne Auftrag

In den Art. 419-424 OR ist die Geschaftsfihrung ohne Auftrag geregelt.
Die beteiligten Personen sind der Geschéftsfiihrer und der Geschéftsherr. Die «Geschéftsfiihrung» besteht darin,
dass der Geschaftsfihrer in Angelegenheiten des Geschéaftsherrn handelt.

Kennzeichen im Tatbestand der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419-424 OR) ist der Umstand, dass ein
Auftrag fur das Tatigwerden des Geschéftsfulhrers fehlt; dass der Geschéftsfihrer sich auf keine vertragliche
oder gesetzliche Grundlage stutzten kann. Dennoch wird der auftragslose Geschéftsfuihrer unter gewissen
Voraussetzungen (Art. 422 OR) &hnlich behandelt wie ein Beauftragter.

Bei geltungszeitlicher Auslegung der Art. 419 ff. OR regeln diese Bestimmungen allerdings zwei sehr
unterschiedliche Rechtsfiguren, die sich aus der Gegenuberstellung von Art. 422 und 423 OR gewinnen lassen:

- Einerseits kann der Geschéftsfuhrer in altruistischer Absicht (Randtitel zu Art. 422 OR: «im Interesse
des Geschaftsherrn») tatig werden. Aus diesem Fremdgeschaftsfiihrungswillen resultiert eine
sog. echte Geschéaftsfilhrung ohne Auftrag.

- Andererseits kann der Geschaftsfiihrer aber auch in egoistischer Absicht tatig werden und in den
Rechtskreis des Geschaftsherrn eingreifen (Randtitel zu Art. 423 OR: «Im Interesse des
Geschéftsfihrers»). Liegt ein solcher Eigengeschaftsfiihrungswille vor, so haben wir es mit einer
unechten Geschéftsfihrung ohne Auftrag zu tun.
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1: Die echte Geschaftsfilhrung ohne Auftrag
Der Tatbestand
Echte Geschaftsfiihrung ohne Auftrag ist nach dem Gesagten die Fihrung fremder Geschéfte durch einen
Geschaftsfihrer, der den Willen hat, fremdnuitzig (altruistisch) tétig zu sein. Das Gesetz spricht in Art. 419 OR
davon, dass eine Person flr einen andern ein Geschéfts besorgt, ohne von ihm beauftragt zu sein:
- Geschéftsbesorgung (Geschaftsfiihrung) ist in weiter Auslegung des Begriffs die Erledigung von
Angelegenheiten oder die Erflillung von Aufgaben irgendwelcher Art, Schwierigkeit und Tragweite.
- Das geflihrte Geschaft muss ein «fremdes» sein, der Geschaftsfilhrer muss also in Angelegenheiten des
Geschaftsherrn handeln und in dessen Rechts- oder Interessenkreis eingreifen.
- Insubjektiver Hinsicht ist bei der tatig werdenden Person ein sog. Fremdgeschéaftsfihrungswille
erforderlich, also das Bewusstsein und der Wille, ein fremdes Geschéft und nicht ein eigenes zu fulhren.
- Die Fremdgeschéftsfiihrung muss schliesslich auftragslos erfolgen.

Die Rechtsfolgen
Die Hauptpflicht des Geschéftsfuhrers besteht darin, das unternommene Geschéft so zu fuhren, wie es dem
Vorteil und der mutmasslichen Absicht des anderen entspricht (Art. 419 OR).
- Dazu gehdért namentlich die Pflicht zur Sorgfalt, was auch in Art. 422 Abs. 2 OR zum Ausdruck
kommt.
- Da der Geschaftsfiihrer fir den Geschéftsherrn tétig ist, hat er auch das Resultat seiner Tatigkeit
abzuliefern (Ablieferungspflicht).
Daneben treffen den Geschaftsfiihrer die folgenden Nebenpflichten:
- Die Pflicht, Rechenschaft abzulegen
- Die Pflicht, den Geschaftsherrn so bald wie mdglich von der Ubernahme der Geschéftsbesorgung zu
benachrichtigen.
- Die Pflicht zur Treue.
Die Verletzung dieser Pflichten, namentlich die Verletzung der Sorgfaltspflicht, kann zur Haftung des
Geschéftsfuhrers fur Schéaden fihren (Art. 420 OR).

Eine Einschrédnkung oder Milderung der Haftung tritt jedoch ein,
- wenn der Geschaftsfuhrer handlungsunfahig war (Art. 421 OR) oder
- wenn er gehandelt hat, um einen drohenden Schaden abzuwenden (Art. 420 Abs. 2 OR).

Die Pflichten des Geschéftsherrn hiangen davon ab, ob die Ubernahme der Geschéftsbesorgung durch sein
Interesse im Sinn von Art. 422 OR geboten war oder nicht:
Gebotenheit im Sinn von Art. 422 Abs. 1 OR setzt zwar nicht voraus, dass das Eingreifen des Geschéftsfiihrers
geradezu notwendig war, lasst aber auch blosse Nutzlichkeit nicht geniigen.

= Die Ubernahme muss nach den gesamten Umsténden als angebracht, angezeigt, richtig erscheinen.
Der Geschaftsherr darf einen fremden Eingriff grundsétzlich verbieten (Art. 420 Abs. 3 OR).
Ist die Gebotenheit zu bejahen, so liegt eine sog. berechtigte Fremdgeschaftsfiihrung vor, die nach Art. 422
OR ein besonderes vertragséhnliches Schuldverhaltnis entstehen l&sst. In diesem Fall ist das Eingreifen des
auftragslosen Geschéftsfiihrers durch einen besonderen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund gedeckt.
Den Geschéftsherrn trifft die Pflicht, dem Geschéftsfuhrer alle Verwendungen, die notwendig oder nitzlich und
den Verhaltnissen angemessen waren, samt Zinsen zu ersetzen (Art. 422 Abs. 1 OR).

War die Geschaftsfuhrung, obwohl mit Fremdgeschéftsfiihrungswillen unternommen, nicht im Interesse des
Geschaftsherrn geboten, so liegt eine sog. unberechtigte Fremdgeschaftsfiihrung vor. Die Abwicklung
erfolgt dann nach den Delikts- und den bereicherungsrechtlichen Regeln.

Genehmigt der Geschaftsherr die echte (berechtigte und unberechtigte) Geschaftsbesorgung nachtraglich, finden
nach Art. 424 OR die Vorschriften iber den Auftrag Anwendung.

Echte Geschaftsfuhrung ohne Auftrag

= Geschaftsfiihrer besorgt fremdes Geschaft in der Absicht, die Interessen des Geschaftsherrn zu
wahren.

Berechtigte GoA

Unberechtigte GoA

« Voraussetzungen:

+ Fremdes Geschaft

« Geschaftsfuhrung objektiv im Interesse
des Geschiftsherrn

« Ohne Auftrag

« Wille zum Tatigwerden

* Geschaftsfiihrung ist geboten

« Rechtsfoigen:

« Geschaftsfiihrer haftet fir jede
Fahriassigkeit (Art. 420 Abs. 1 OR)

« Bei Genehmigung: Regeln des Auftrags
gem. Art. 424 OR

* Geschéftsfihrung

* entweder nicht geboten
+ Oder giiltiges Einmischungsverbot des
Geschaftsherrn (Art. 420 Abs. 2 OR)

+ Rechtsfolgen

* Nur ausservertragliche Anspriiche:

« Auslagen und Verwendungsersatz nach
den Regeln der ungerechtfertigten
Bereicherung (Art. 62 ff. OR)

« Bei Genehmigung: Regeln des Auftrags
gem. Art. 424 OR
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Abgrenzungen

Die berechtigte (gebotene) Fremdgeschéaftsfihrung Iasst nach Art. 422 OR kraft Gesetzes ein besonderes
vertragsahnliches Schuldverhaltnis entstehen, das namentlich Verwendungs-, Befreiungs- und
Schadenersatzanspriiche des Geschéftsfiihrers begriindet.

o Liegt eine vertragliche Grundlage (hamentlich ein einfacher Auftrag) vor, gelten die vertraglichen Regeln.

In Sonderféllen ist eine Abwicklung nach den Art. 419 ff. OR jedoch mdglich.
e Das Eingreifen des Geschéftsfiihrers ist weder ungerechtfertigt im Sinn des Bereicherungsrechts noch
widerrechtlich im Sinn des Deliktsrechts. Die Art. 62 ff. und 41 ff. OR bleiben daher aus dem Spiel.

e Vom Recht der Stellvertretung unterscheiden sich die Art. 419 ff. OR insofern, als sie sich nur auf das
Innenverhéltnis (Geschéftsherr-Geschaftsfiihrer) beziehen.

o  Gefélligkeit: Eigenméchtiges Handeln spricht fiir eine Geschaftsfiihrung ohne Auftrag. Wird dagegen die
Leistung vom Leistungsempféanger veranlasst oder erfolgt sie mit seinem Einverstandnis, liegt eine
Gefalligkeit vor.

e Die unberechtigte Fremdgeschéaftsfihrung unterliegt zum Vornherein nicht Art. 422 OR, sondern den
Regeln der unerlaubten Handlung und der ungerechtfertigten Bereicherung.
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2: Die unechte Geschaftsfuhrung ohne Auftrag
Der Tatbestand

Unechte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
= Geschéaftsfuhrer fehlt Fremdgeschaftsflihrungswille

Gutglaubige GoA Bosglaubige GoA
+ Geschéftseinmischung: irrige Vorstellung, + Geschaft: 1g: be Handeln
es handle sich um eigenes Geschaft im eigenen Interesse (um sich selbst zu
« Voraussetzungen: bereichern)
+ Irrtum {iber Geschiftsfiihrung * Rechtsfolgen (Art. 423 OR)
* Irrtum ist entschuldbar (nicht erkennbar) « Ubertragung dinglicher Rechte, Abtretung
« Auskunft- und Rechenschaftspflicht von Forderungen, Herausgabe

vereinnahmter Gelder
» Geschaftsherr kann sich jeden Vorteil
aneignen, den sich Geschaftsfiihrer

« Lediglich Anspriiche aus ungerechtfertigter
Bereicherung

« NB: Nach Bger. und h.L. kann Herausgabe J YeriCham Pate. PR IR T . e o
erwirtschafteter Vorteile aufgrund Art. 423 Pl ki
Abs. 1 OR nur bei bésgldubiger unechter ® Ke'ﬂe Verglitung und Schadenersatz
GoA verlangt werden. « Verjahrung nach Bger. 1 Jahr (Art. 60 OR)

d.h. keine Gewinnabschépfung

Unecht ist die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag, wenn der Geschaftsfiihrer nicht im fremden, sondern im
eigenen Interesse (egoistisch) tatig ist (Eigengeschaftsfiihrung). Unter dem Ausdruck Geschéftsfihrung wird
der widerrechtliche Eingriff in eine fremde Rechtssphére verstanden. Der Geschéftsfiihrer greift mit anderen
Worten zum eigenen Vorteil in den Rechtskreis des Geschéftsherrn ein, ohne dafiir iber eine gesetzliche oder
vertragliche Grundlage zu verfiigen.

Nach der subjektiven Situation auf Seiten des Eingreifers sind weiter zwei Félle zu unterscheiden:

- Einerseits die bosglaubige Eigengeschéftsfihrung, bei welcher auf Seiten des Geschaftsfihrers
(Eingreifers) ein Unrechtsbewusstsein vorhanden ist. Ein solches Unrechtsbewusstsein liegt vor, wenn
der Geschaftsfiihrer weiss oder wissen musste, dass er eigenntitzig ein fremdes Geschéft fuhrt und sich
sein Eingreifen auf keinen Rechtfertigungsgrund zu stlitzten vermag (Art. 3 Abs. 2 ZGB).

- Andererseits die gutglaubige Eigengeschaftsfiihrung, bei welcher dem Geschaftsfiihrer (Eingreifer)
das beschriebene Unrechtsbewusstsein gerade fehlt.

Die Rechtsfolgen

Die soeben genannte Zweiteilung zwischen bosglaubiger und gutglaubiger Eigengeschaftsfuhrung ist fur die
Bestimmung der Rechtsfolgen wesentlich.

Bei bosglaubiger Eigengeschaftsfiihrung

Der bosglaubige Geschéftsfuihrer ist Art. 423 OR unterstellt.

- Er hat gemass Abs. 1 dem Geschéftsherrn alle «aus der Flihrung seiner Geschéafte entspringenden Vorteile»
herauszugeben (Gewinnabschdpfungsanspruch des Geschéftsherrn; Herausgabepflicht).

- Dabeim Vorliegen einer bésglaubigen Eigengeschaftsfiihrung regelmassig auch die Voraussetzungen der
ungerechtfertigten Bereicherung (Eingriffskondiktion) gegeben sind, kann sich der Geschaftsherr wahlweise
auch auf Art. 62 ff. OR berufen (Anspruch auf Wertersatz).

- Den Geschéaftsfiihrer trifft gestltzt auf Art. 2 Abs. 1 ZGB die Pflicht, Auskunft Uber die gefiihrten Geschéfte
und den erzielten Gewinn zu erteilen.

- Soweit im Eingriff des bosglaubigen Eigengeschéftsfiihrers auch eine unerlaubte Handlung im Sinn von
Art. 41 OR liegt, steht dem Geschéftsherrn auch ein Anspruch auf Schadenersatz zu.

- Liegt gleichzeitig eine Vertragsverletzung vor, beurteilt sich die Haftung nach Art. 97 ff. OR. Das
Verschuldenserfordernis liegt in diesen Fallen stets vor (Bdsglaubigkeit).

Die Anspriche des Geschéftsherrn aus Art. 423 und 41 OR verjahren nach Massgabe des Deliktsrechts (Fristen

nach Art. 60 OR).

Bei der bosglaubigen Eigengeschaftsfiihrung ist eine Genehmigung des Geschéftsherrn nicht moglich.

Bei gutglaubiger Eigengeschaftsfiihrung

Die scharfe Gewinnabschdpfungssanktion von Art. 423 OR ist beim Fehlen eines Verschuldens des
Eigengeschaftsfihrers nicht sachgerecht.

Maglich bleibt demgegeniber die Abwicklung nach dem Recht der ungerechtfertigten Bereicherung.
Auch hier kann der Geschéftsherr die Geschaftsfiihrung nicht im Sinn von Art. 424 OR genehmigen.
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8 21 Die handelsrechtlichen VVollmachten

In den Art. 458-465 regelt das OR die Prokura und andere Handlungsvollmachten.

Die hier zu behandelnden Handlungsvollmachten (Art. 458-465 OR) betreffen den kaufméannischen Bereich:
Ein Kaufmann bevollméchtigt einen Stellvertreter, der regelméssig zugleich in einem Arbeitsverhaltnis zum
Vollmachtgeber steht, fir das Handeln im Rahmen seines Geschafts.

Der Umfang der Vertretungsmacht ergibt sich grundséatzlich aus dem Gesetz.
Als Prokuristen und Handlungsbevollméchtigte kommen ausschliessliche natirliche Personen in Betracht.

Liegt keine Vertretungsmacht vor, so bestimmt sich die Wirkung der Vertretungshandlung nach Art. 38 und
39 OR.

Die Arten

Auseinanderzuhalten sind folgende vom Gesetz umschriebene Arten handelsrechtlicher Vollmachten:
- Die Prokura (Art. 458-461 OR). Sie liegt vor, wenn die VVollmacht des Kaufmanns dahin geht, fir ihn
«das Gewerbe zu betreiben und per procura die Firma zu zeichnen» (Art. 458 Abs. 1 OR).
- Eine andere Handlungsvollmacht (Art. 462 OR). Sie ist gegeben, wenn der Kaufmann jemanden
entweder zum Betrieb seines ganzen Gewerbes oder zu bestimmten Geschéften in diesem Gewerbe als
Vertreter bestellt (Art. 462 Abs. 1 OR).

Begriindung und Beendigung

Eine kaufméannische Vollmacht wird — wie die birgerliche Vollmacht (Art. 32 ff. OR) — grundsatzlich durch
Rechtsgeschaft (Bevollmachtigungsgeschaft) errichtet.

Bei den kaufmannischen Vollmachten geht dieses Rechtsgeschéft von einem Kaufmann aus (Art. 458 Abs. 1 OR
oder teilweise als Geschéftsherr bezeichnet: Art. 459 Abs. 1 OR). Er bestimmt namentlich, ob eine Prokura oder
eine andere Handlungsvollmacht erteilt wird.

Das Gesetz enthélt flr die Bevollméchtigung keine Formvorschriften (Art. 458 Abs. 1 OR fiir die Prokura).

Prokura und Handlungsvollmacht kénnen jederzeit widerrufen oder beschrankt werden (Art. 465 Abs. 1 OR).
Der Widerruf erfolgt durch einseitige, empfangsbeddrftige Erklarung an den Bevollméchtigten. Das Erldschen
der Prokura ist in das Handelsregister einzutragen (Art. 461 Abs. 1 OR).

Die Wirkungen
Stellvertretungswirkungen

Die Wirkungen einer kauf. Vollmacht ergeben sich aus dem Gesetz: Der Umfang der Vertretungsmacht wird
gesetzlich bestimmt, um Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

Der Prokurist «gilt gutglaubigen Dritten gegeniiber als erméchtigt, den Geschéaftsherrn durch Wechsel-
Zeichnungen zu verpflichten und in dessen Namen alle Arten von Rechtshandlungen vorzunehmen, die der
Zweck des Gewerbes oder Geschéftes des Geschaftsherrn mit sich bringen kann» (Art. 459 Abs. 1 OR):

- Die Prokura kann vom Geschaftsherrn grundsétzlich beliebig beschrankt werden. Beschrankungen der
Prokura sind grundsétzlich gegenuber jedem bosglaubigen Dritten wirksam (Art. 459 Abs. 1 und Art.
460 Abs. 3 OR e contrario).

Gegenuber gutgldubigen Dritten sind nur zwei Einschrankungen mdglich, die zu ihrer Wirksamkeit
zudem im Handelsregister eingetragen sein missen:

(1) die Filialprokura (Art. 460 Abs. 1 OR) und

(2) die Kollektivprokura (Art. 460 Abs. 2 OR).

- Halt sich der Prokurist nicht an die Grenzen seiner Vertretungsbefugnis, so unterscheidet die bger
Rechtsprechung zw. blosser Uberschreitung und eigentlichem Missbrauch. Missbraucht der Prokurist
seine Vertretungsmacht, so gentigen schon relativ schwache Zweifel des Dritten, um dessen guten
Glauben zu zerstdren (Art. 3 Abs. 2 ZGB).

- Solange eine Loschung der Prokura im Handelsregister nicht erfolgt und bekannt gemacht worden ist,
bleibt die Vollmacht gegeniiber gutgldubigen Dritten in Kraft (Art. 461 Abs. 2 OR).
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Andere Handlungsvollmachten erstrecken sich auf «alle Rechtshandlungen, die der Betrieb eines derartigen
Gewerbes oder die Ausfiihrung derartiger Geschéfte gewdhnlich mit sich bringt» (Art. 462 Abs. 1 OR). Der
Handlungsbevollméchtigte ist nur erméchtigt, wenn ihm eine solche Befugnis ausdrticklich erteilt worden ist
(Art. 462 Abs. 2 OR).

Konkurrenzverbot

Prokuristen, Generalhandlungsbevollméachtigte und spezialhandlungsbevollméchtigte unterstehen nach
Massgabe von Art. 464 OR einem Konkurrenzverbot. Das Konkurrenzverbot bezieht sich nur auf den Abschluss
von Rechtsgeschéften, die der Vertreter mit sich selbst oder fur einen Dritten abschliesst.

Bei Zuwiderhandlung kann der Geschéftsherr Ersatz des verursachten Schadens fordern und die betreffenden
Geschéfte auf eigene Rechnung Gbernehmen (Art. 464 Abs. 2 OR). Art. 464 Abs. 2 OR beinhaltet einen
Anspruch auf Abschdpfung des erzielten Gewinns und stellt einen Sonderfall der Gewinnherausgabe wegen
unechter bosglaubiger Geschaftsfilhrung ohne Auftrag dar.
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§ 22 Anweisung (Art. 466-471 OR)

Die Anweisung ist ein Dreiecksverhaltnis, bei dem

- der Angewiesene ermachtigt wird, auf Rechnung des Anweisenden Geld, Wertpapiere oder andere
vertretbare Sachen an den Anweisungsempfanger zu leisten.

- Der Anweisungsempféanger seinerseits wird erméachtigt, die Leistung vom Angewiesenen in eigenem Namen
zu fordern (Art. 466 OR).

Entgegen dem franzdsischen Wortlaut von Art. 466 OR stellt die Anweisung nach hier vertretener Meinung und
auch nach der Ansicht des BGer eine vom Anweisenden ausgehende doppelte Erméchtigung dar, nicht
aber einen Vertrag.

Beteiligt sind drei Personen:

Anweisungsempfanger

Valutaverhiltnis Leistungsverhiltnis
(Erméchtigung) (Forderung / Leistung)

Deckungsverhiltnis
(Erméchtigung)

Anweisender Angewiesener

Das Valutaverhéltnis besteht in dem zwischen den beiden Parteien vorhandenen Grundgeschéft. Dabei kann
es sich um einen Kauf- oder Werkvertrag oder um einen Auftrag handeln.

Im sog. Leistungsverhaltnis, dem Verhaltnis zwischen Angewiesenem und Anweisungsempfénger, erhalt der
Anweisungsempfanger gegeniiber dem Angewiesenen ein Forderungsrecht. Dies allerdings nur dann, wenn der
Angewiesene die Anweisung vorbehaltlos angenommen hat (Art. 468 Abs. 1 OR). Eine solche Annahme kann
formfrei und somit auch durch konkludentes Handeln erfolgen.

Auf das Deckungsverhéltnis zwischen dem Anweisenden und dem Angewiesenen beziehen sich Art. 468 Abs.
2 und 3 OR. Der Angewiesene wird vom Anweisenden erméchtigt, an den Anweisungsempfanger zu leisten.

4 I
T + Rechtsverhaltnis zwischen Anweisendem und Angewiesenem
Deckungsverhaltnis - Art, 468 Abs. 2 und Abs. 3 OR

o

R N
« Rechtsverhaltnis zwischen Anweisendem und
e Anweisungsempfanger
Valutaverhailtnis « Grundgeschaft zwischen den beiden Parteien (28 Kauf-
‘Werkvertrag oder Auftrag)
A
4 ™

+ Verhltnis zwischen Angewiesenem und Anweisungsempfanger
« Anweisungsempfanger erhalt Forderungsrecht, falls
Angewiesener Anweisung vorbehaltlos angenommen hat
(Art. 468 Abs. 1 OR)

Leistungsverhaltnis
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Die einzelnen Rechtsverhéltnisse
1. Rechtsverhaltnis Anweisender-Angewiesener

Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Anweisenden und dem Angewiesenen wird einerseits durch das
vorbestehende Deckungsverhaltnis sowie andererseits durch Art. 468 Abs. 2 und 3 OR sowie Art. 470 Abs. 2
OR normiert. Im VVordergrund stehen die Fragen, ob der Angewiesene zur Zahlung verpflichtet ist und ob der
Anweisende seine Anweisung widerrufen kann.

Far sich allein 16st die Anweisung als blosse Erméchtigung nur ein Recht, aber keine Pflicht des Angewiesenen
zur Leistung aus. Der Angewiesene ist also dem Anweisenden gegenuber grundséatzlich nicht verpflichtet, an den
Anweisungsempfanger zu leisten. Eine solche Pflicht besteht jedoch dann:

- Wenn sie sich aus dem Deckungsverhdltnis ergibt; oder

- Wenn der Angewiesene gegeniiber dem Anweisenden die Annahme der Anweisung erklart; oder

- Wenn der Angewiesene Schuldner des Anweisenden ist (Art. 468 Abs. 2 und 3 OR).

Von der Pflicht des Angewiesenen gegeniiber dem Anweisenden ist die Leistungspflicht des Angewiesenen
gegeniiber dem Anweisungsempféanger zufolge vorbehaltloser Annahme (Art. 468 Abs. 1 OR) zu unterscheiden:
sie betrifft das Leistungsverhaltnis.

Grundsatzlich kann der Anweisende die Anweisung gegentiber dem Angewiesenen widerrufen, solange der
Angewiesene dem Empfanger noch nicht die Annahme erklért hat (Art. 470 Abs. 2 OR). Das Widerrufsrecht ist
zwingend.

Fir die Anweisung im bargeldlosen Zahlungsverkehr gilt eine Sonderregel: Die Anweisung ist hier
unwiderruflich, sobald der Uberweisungsbetrag dem Konto des Anweisenden belastet worden ist (Art. 470 Abs.
2bis OR).

2. Rechtsverhaltnis Anweisender-Anweisungsempfanger

Zwischen dem Anweisenden und dem Anweisungsempfanger besteht jenes Rechtsverhéltnis, das die durch die 89
Anweisung bewirkte Wertverschiebung letztlich rechtfertigt (Valutaverhéltnis).

Art. 467 OR stellt vor allem Regeln ber die Tilgungswirkung der Anweisung sowie tber Annahme- und
Benachrichtigungspflichten des Empféngers auf; Art. 470 Abs. 1 OR &ussert sich Uberdies zum Widerruf der
Anweisung.

3. Rechtsverhaltnis Angewiesener-Anweisungsempfanger

Das Verhéltnis zwischen dem Angewiesenen und dem Anweisungsempfanger wird als Leistungsverhéltnis
bezeichnet. Die Anweisung (als Doppelerméchtigung) bewirkt folgende Rechtslage:

- Die Anweisung hat zu Folge, dass die Leistung im genannten Verhaltnis auf einem Rechtsgrund
beruht und damit nicht bereicherungsrechtlich zuriickgefordert werden kann.

- Dem Anweisungsempfanger steht gegen den Angewiesenen grundsatzlich kein Forderungsrecht zu
(Ausnahme: Art. 468 Abs. 1 OR).

- Die mit der Annahme neu entstandene Schuld ist gegeniiber dem Valuta- und dem Deckungsverhaltnis
unabhéngig und in diesem Sinn abstrakt. Der Angewiesene kann dem Anweisungsempfanger nur
Einreden und Einwendungen entgegenhalten, die sich aus ihrem persénlichen Verhaltnis oder aus dem
Inhalt der Anweisung selbst ergeben (Art. 468 Abs. 1 OR).

Die Rechtslage bei Méngeln

Ist die Anweisung oder das Deckungs- bzw. Valutaverhéltnis mangelhaft, stellt sich die Frage, ob bzw. von
wem bereits erfolgte Leistungen nach Bereicherungsrecht zuriickgefordert werden kénnen. Der
Ruckabwicklungsweg hangt wesentlich davon ab, ob sich der Mangel auf die Kausalverhaltnisse oder auf die
Anweisung selber bezieht:

- Leidet das Deckungs- oder Valutaverhaltnis an einem Mangel, entsteht ein bereicherungsrechtlicher
Rickforderungsanspruch zwischen den Parteien dieses mangelhaften Verhéltnisses.

- Gleiches gilt fiir den Fall des Doppelmangels, d.h., wenn sowohl ein Fehler im Deckungs- als auch im
Valutaverhéltnis vorliegt. Auch hier hat der Angewiesene keinen Bereicherungsanspruch gegen den
Leistungsempfénger.

- Ist die Anweisung selbst fehlerhaft, kann der vermeintlich Angewiesene das Geleistete grundséatzlich
nach Art. 62 Abs. 1 OR beim Empfanger zuriuckfordern.




5: Innominatkontrakte

10. Kapitel: Innominatvertrage 1: Allgemeiner Teil

Noch aus dem rémischen Recht stammt der Katalog von Vertragen, die im Besonderen Teil geregelt sind (sog.
Nominatvertrage).

Im Gegensatz zum romischen Recht gilt im schweizerischen Recht aber das Prinzip der Vertragsfreiheit.
Dadurch dirfen auch vollig neuartige Vertrdge geschlossen werden. Das Bediirfnis, andere als die gesetzlich
geregelten Vertrdge zu schliessen oder deren Inhalt anzupassen (sog. Innominatvertrage), ist mit dem
technischen Fortschritt und den sozio6konomischen Verénderungen der letzten Jahrzehnte stark gewachsen.

Innominatvertrage sind Vertrage, die der Gesetzgeber weder im Besonderen Teil des OR noch in einem
Spezialgesetz ausdrucklich regelt. In diesem Sinne handelt es sich um eine Negativdefinition.

Ob im Einzelfall ein Nominat- oder ein Innominatkontrakt vorliegt, hdngt von den essentialia negotii des
konkreten Vertrags ab.

Ein Nominatvertrag sollte nur angenommen werden, wenn die Anwendung der gesamten Regeln des
betreffenden Nominatvertrags fiir den konkreten Vertrag als sachgemass erscheint.

Arten

Innominatvertradge werden allgemein in zwei Gruppen eingeteilt, mit dem Ziel, die Zuordnung des konkreten
Vertrags zum Nominatrecht zu vereinfachen:

e (1) Gemischte Vertréage, welche Bestandteil verschiedener Vertragstypen enthalten;
e (2) Vertrage eigener Art (sui generis); sie sind vollig neue Schépfungen.

e (3) Als dritte Kategorie von Innominatvertrdgen werden vereinzelt die sog. zusammengesetzten Vertrage
oder Vertragskombinationen bezeichnet. Sie bestehen aus einer Verkniipfung von eigenstandigen
Vertrégen, die zueinander in einem Synallagma stehen. 90
Im Folgenden werden Vertragskombinationen von Innominatkontrakten unterschieden.

Innominatvertrage Zusan&g‘l:ggg?etzte
Vertrége eigener Art
iGemischte Vertrage g 9 .

(sui generis)
Kombinationsvertrage L Doppeltypische Vertrdge [ Typeﬁigsg:mrz\lzung
Innominatvertriige

Gemischte Vertrige Vertriige eigener Art Zusaminengesetzte

(Mischvertrige) (Vertriige sui generis) Vertrige
(Vertragsverbindungen
ie.S.)




(1) Gemischte Vertrage
Gemischte Vertrdge zeichnen sich dadurch aus, dass sie Merkmale verschiedener Vertragstypen enthalten.

Keine einheitliche Auffassung besteht dariber, ob es sich bei Vertrégen, deren verschiedenen Elemente
gesetzlich geregelten und ungeregelten Vertragen entstammen, ebenfalls um gemischte Vertrége oder um
Vertrége sui generis handelt.

= ein Vertrag lasst sich zugleich als gemischter Vertrag und als Vertrag sui generis qualifizieren. Ein solcher
Vertrag liegt vor, wenn der Vertrag Tatbestandselemente von geregelten und ungeregelten Vertréagen enthalt.

Jedenfalls kann man von gemischten Vertragen i.e.S. nur sprechen, wenn ihre Elemente ausschliesslich aus
gesetzlich geregelten Vertragstypen stammen.

Gemischte Vertrage + ausschliesslich Elemente von gesetzlich
i.e.S. geregelten Vertragstypen
. o = Nominatverirége
Gemischte Vertrage + Elemente von gesetzlich geregelten und
i.w.S. Innominatvertragen

Damit ein gemischter Vertrag vorliegt, missen die vereinbarten Hauptleistungen eine Einheit bilden, indem

sie in Verbindung miteinander geschuldet sind. Die Einheit des betroffenen Rechtsgeschafts ist das massgebende

Abgrenzungskriterium gegeniiber einem zusammengesetzten Vertrag.
Gemischte Vertrage sind ausserdem abzugrenzen gegeniber Nominatvertrdgen mit blosser Beimischung:
- Beim echten gemischten Vertrag muss jede der verschiedenen Hauptleistungen fir sich eine gewisse
Selbstandigkeit aufweisen.
- Kommt einem Element neben einem vertragstypischen Tatbestandsmerkmal nur untergeordnete
Bedeutung zu, handelt es sich nicht um einen gemischten Vertrag, sondern um einen typischen
Vertrag mit (untergeordneter) Beimischung weiterer Elemente. In einem solchen Fall wird der
Vertrag grundsétzlich allein von den Normen des (hauptséchlichen) Vertragstypus beherrscht.

Die gemischten Vertrage lassen sich weiter in folgende Unterarten einteilen:

a. Kombinationsvertrage (Zwillingsvertrage, gekoppelte Vertrage)

Bei einem Kombinationsvertrag wird eine Partei zu mehreren Hauptleistungen verpflichtet, die je
verschiedenen Nominattypen angehdren. Die Gegenleistung ist meistens einheitlich ausgestaltet und besteht in
der Regel in einer Geldleistung.

Beispiele: Der Architekt verpflichtet sich zur Projektierung und Planung (Werkvertrag) sowie zur Bauleitung
(Auftrag).

b. Doppeltypische Vertrage

Bei doppeltypischen Vertragen verpflichten sich die Parteien zum Austausch von Leistungen, die je einer
unterschiedlichen Art von Nominatvertrag angehdren.

Beispiele: Der Hauswart wohnt in einer Mietwohnung (Miete) gegen Leistung von Hauswartsdiensten
(Arbeitsvertrag).

Dasselbe gilt flr Vertrage, bei denen zwar dieselbe im Gesetz vorgesehene Leistungsart ausgetauscht wird, jede
Leistung jedoch einen unterschiedlichen Vertragsgegenstand oder ein anderes Objekt zum Inhalt hat.

Beispiel: Der eine stellt eine Wohnung zur Verfiigung (Miete), der andere vermietet ihm dafur sein Auto
(Anderes Objekt, aber ebenfalls Miete).

c. Vertrége mit Typenverschmelzung

Vertrdge mit Typenverschmelzung haben eine Leistung zum Gegenstand, die eine gleichartige Struktur
aufweist, funktional jedoch zwei unterschiedliche Vertragstypen vereinigt.
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Beispiel: Gemischte Schenkung: Jemand verkauft seinen BMW fiir einen symbolischen Preis von CHF 1'000.

Kombinationsvertrage
(Zwillingsvertrége,
gekoppelte Vertrage)

= Verpflichtung einer Partei
zu mehreren Haupt-
leistungen, welche je
unterschiedlichen
Nominattypen angehéren

+ Gegenleistung meistens
einheitlich, oft Geldleistung

« Bsp.: Architekt verpflichtet
sich zu Planung
(Werkvertrag) und
Bauleitung (Auftrag)

Doppeltypische Vertrige
(Zwittervertrége, Vertriige
mit Doppelnatur)

« Austausch von Leistungen,

die je einer unter-
schiedlichen Art eines
Nominatvertrages
angeharen

« Bsp.:

+ Miete gegen
Hauswartdienste;

+ Lehrer wohnt in Pension
und unterrichtet

Vertrage mit
Typenverschmelzung

« Mindestens eine Partei
verpflichtet sich zu einer
Leistung, die betreffend
Entgeltlichkeit je
verschiedenen
Vertragstypen zugeordnet
wird

* Bsp.: gemischte
Schenkung (Kauf und
Schenkung
«verschmelzen»)

(2) Vertrage eigener Art (Vertrage sui generis)

Unter einem Vertrag eigener Art versteht man einen Vertrag, der eine neue, dem Gesetz grundsatzlich
unbekannte Art von Leistung zum Gegenstand hat. Es muss durch die Vereinbarung der Parteien eine neue
innere Einheit entstehen, und es darf sich nicht bloss um eine Mischung aus gesetzlich geregelten Elementen
handeln.

Beispiel: Die Parteien vereinbaren, dass der Automatenhersteller den Automaten im Betrieb aufstellt und diesen
zusétzlich betreibt und wartet; Der Alleinvertreiber verpflichtet sich zur Lieferung der Produkte und zur
exklusiven Gebietszuweisung, wahrend der Alleinvertreter zum Vertrieb des Produktes angehalten ist.

(3) Zusammengesetzte Vertrage (Vertragsverbindung)

Bei zusammengesetzten Vertrdgen handelt es sich nach Uberwiegender Ansicht nicht um Innominatvertrage, 92
sondern um eine weitere Rechtsfigur, die der kodifizierten Privatrechtsordnung fremd ist.

Zusammengesetzte Vertrage bestehen aus verschiedenen Vertragen, die fur sich selbstéandig sind. Sie fiigen

sich nicht zu einem einheitlichen und selbstdndigen Vertrag zusammen, wie dies beim gemischten Vertrag der

Fall ist.

Die Vertrége stehen aber in einem besonderen Abhéngigkeitsverhaltnis: Leistung und Gegenleistung stehen

sich wie bei einem Austauschvertrag als Synallagma gegenuber.

Entscheidend ist somit die Koppelungsabrede (ausdriicklich oder stillschweigend). Dadurch bringen die

dass z.B. der Rucktritt von einem Vertrag sich auf den Bestand des anderen auswirkt. Die Annahmen eines
zusammengesetzten Vertrags setzt ferner voraus, dass die beiden Vertrage gleichzeitig abgeschlossen wurden.

Beispiele: Die Brauerei tberlasst dem Gastwirt die Buffeteinrichtung, dieser verpflichtet sich, das Bier nur bei
dieser Brauerei zu beziehen (Bierlieferungsvertrag);
Der Kauf einer Liegenschaft wird mit der Vereinbarung eines Energieliefervertrags verbunden.

Abgrenzungen

Innominatvertrdge sind zum einen von
- den gesetzlichen geregelten Mischvertragen abzugrenzen. Solche Vertrdge liegen vor, wenn das Gesetz
ausdrtcklich eine bestimmte Rechtsfolge an die Vermischung von Typenelementen kniipft
(Werklieferungsvertrag).
- Ausserdem bedarf es der Abgrenzung gegeniiber dem typische Vertrag mit Beimischung.



Rechtsanwendung

Die Zuléssigkeit von im Gesetz nicht geregelten Vertrdgen wirft die Frage auf, nach welchen Regeln solche
Vertrége auszulegen und zu ergénzen sind.
Grundsatzlich sind auf alle Vertrége die Regeln des OR AT anwendbar.

Auslegung

Ausgangspunkt der Auslegung von Innominatvertragen ist der Ubereinstimmende wirkliche Parteiwille
(subjektive Auslegung; vgl. Art. 18 OR).

«Nur wenn eine tatséchliche Willenstibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen
Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umsténden verstanden werden durften und mussten.

Erganzung

Ergibt die Auslegung des Vertrags, dass fir ein bestimmtes Problem keine spezifische Regelung vereinbart
wurde, besteht eine Vertragsliicke. Diese muss im Streitfall mittels Ergdnzung geschlossen werden.

Allgemeine Vertragserganzungslehre

Nominatvertrdge kénnen grundsétzlich auf zwei verschiedene Arten ergénzt werden:
¢ Richterliche Vertragserganzung nach dem hypothetischen Parteiwillen. Die Vertragslicke wird
damit nach dem Vertrauensprinzip erganzt.
o Die Vertragsergdnzung kann auch mithilfe einer vom Gesetz fiir bestimmte Vertragstypen
vorgesehenen dispositiven Regelung oder nach Gewohnheits- oder Richterrecht erfolgen (Art. 1
Abs. 2 und 3 ZGB).

Dieselben Grundséatze der Lickenfiillung gelten in abgewandelter Form aber auch bei Innominatvertrégen, die 93
sich im Laufe der Zeit zu einem Verkehrstypus entwickelt haben (sog. verkehrstypische Innominatkontrakte).

Zusatzlich hat sich in den letzten Jahre ein richterrechtliches Vertragstypenrecht entwickelt. Dieses ist im Sinne

einer differenzierten Luckenfullungsregel auf alle verkehrstypischen Innominatvertrage anzuwenden; ausser bei
individuellen Abreden (atypische Innominatkontrakte):

Theorien

Die Lehre hat sich in den vergangenen Jahrzehnten intensiv mit der Erganzung von Innominatkontrakten befasst
und verschiedene Theorien entwickelt.

Nach der Absorptionstheorie soll bei gemischten Vertragen ausschliesslich das Recht des tiberwiegenden
Vertragstyps zur Anwendung kommen (die Normen des untergeordneten werden von den Regeln des
Ubergeordneten Vertragstypus absorbiert). Die Absorption ist vor allem flr Vertrage mit Beimischung
konzipiert.

Weil die mechanische Unterordnung des gesamten Vertrags unter einen Vertragstyp oft zu unangemessenen
Resultaten flhrt, ist die Absorptionstheorie fir sich allein betrachtet abzulehnen.

Nach der Kombinationstheorie sind zundchst die einzelnen Elemente des gemischten Vertrags herauszufiltern.
Danach ist jedes Element dem jeweiligen Vertragstypus zuzuordnen, so dass fir jedes Typenelement die
entsprechenden Typennormen zur Anwendung kommen.

Auch diese Methode ist fur sich ungentigend, weil sie das Gesamtbild und den Willen der Parteien in den
Hintergrund drangt.

Diese Theorie ist eine Weiterentwicklung der Kombinationstheorie, indem sie diese mit einem wertenden
Element ergénzt: Es ist zusatzlich zu prifen, ob die Norm auf den spezifischen Fall im Hinblick auf das
gesamte Wesen des Vertrags passt.



Sie befasst sich allein mit der Methode der Rechtsanwendung. Die Theorie hilft fiir die Losung des
Ergénzungsproblems bei Innominatvertragen fur sich allein nicht viel.

Die ldee der Kreationstheorie besteht darin, dass das Gericht flr die Ergdnzung von Innominatvertragen die
anzuwendenden Normen selbst kreieren muss, wenn kein Gewohnheitsrecht verfligbar ist (Entwicklung von
Richterrecht).

= Keine der Theorien vermag fur sich alleine zu Gberzeugen, es bedarf vielmehr ihrer Kombination.
Massgebend ist also ein Methodenpluralismus.

Rechtsprechung

Die Methode des Bundesgerichts wurde lange als «Absorption mit Ausweichklausel» beschrieben. Seit BGE 110
11 380 tendierte das Bundesgericht jedoch eher zur Kombinationstheorie. Die konkreten Umsténde und der
hypothetische Parteiwille werden nur zur Hilfe genommen, wenn keine generell-abstrakte Norm vorhanden ist,
die dem Gesetz oder einer verallgemeinerungsféahigen Rechtsregel entnommen werden kann.
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Rechtsanwendung bei verschiedenen Innominatvertragsarten

Gemischte Vertrage

IGemischte Vertrage bestehen aus verschiedenen Typenelementen von Nominatvertragen|

Fehlt in einem solchen Vertrag eine spezifische vertragliche Regelung, muss grundsétzlich eine passende
dispositive Norm aus einem im Vertrag enthaltenen Typenrecht Gibernommen werden. Das Gesamtergebnis muss
gerecht sein.

Ansonsten muss das Gericht eine besondere Norm schaffen:
e Hat sich der Vertrag bereits zu einem eigenstandigen Vertragstyp (Leasing-, Lizenz- oder
Franchisingvertrag) entwickelt, soll das Gericht wie bei einem Nominatvertrag vorgehen.
o Besteht kein Gewohnheitsrecht, ist eine dispositive Gesetzesnorm im passenden Typenrecht zu
suchen.
o Falls kein solches Ergebnis vorliegt, besteht die letzte Mdglichkeit darin, dass das Gericht eine
neue generell-abstrakte Norm aufstellt und diese zur Liickenfiillung verwendet.
o Singulare und atypische Innominatvertrage zeichnen sich dadurch aus, dass sie sich nicht im Verkehr
haben durchsetzen kénnen. Der Vertrag ist dann unmittelbar und konkret-individuell nach dem
Vertrauensprinzip zu erganzen (Art. 4 i.V.m. Art. 2 ZGB).

Vertrége sui generis

Vertréage sui generis sind nach denselben Grundsétzen wie singulére Innominatvertrage zu erganzen. Dem
individuellen Charakter soll mit dem Vertrauensprinzip Rechnung getragen werden.

Das Hinzuziehen von dispositivem Recht ist nur angebracht, wenn die Anwendung des Typenrechts sachgerecht
ist.

Zusammengesetzte Vertrage 9 5

[Zusammengesetzte Vertrage bestehen aus einzelnen miteinander gekoppelten Vertragen|, auf welche jeweils das
entsprechende Vertragstypen- oder Innominatvertragsrecht anwendbar ist (Wichtig ist aber die
Gesamtkonzeption).

Anwendung von zwingendem Vertragstypenrecht

Die Anwendung von zwingenden Normen setzt meistens ein gewisses Schutzbediirfnis zumindest einer Partei
voraus, die sozial oder wirtschaftlich schwécher ist.
Als Grundsatz gilt, dass zwingendes Vertragstypenrecht nur fiir den jeweiligen Vertragstyp anwendbar ist.

4. Anwendbarkeit zwingenden Rechts

+ Methode: Prufung der konkreten Interessenlage aufgrund Schutzzweck der
zwingenden Vorschrift

+ Bsp. Hauswartvertrag

+ Bsp. Formvorschriften (z.B. BGE 135 1l1 295 E. 3.2)

+ Bsp. Kundschaftsentschadigung im AVV, BGE 134 Il 497




11. Kapitel: Innominatvertrage 2: Leasing

Begriff und Erscheinungsformen des Leasings

Die Grundstruktur eines Leasingvertrags besteht darin, dass der Leasinggeber dem Leasingnehmer wéhrend
eines fest bestimmten Zeitraums ein bewegliches oder unbewegliches Gut zur Verfligung stellt und zur Nutzung
Uberl&sst.

Dabei wird das volle Erhaltungsrisiko des Leasingobjekts dem Leasingnehmer vertraglich Gibertragen. Der
Leasingnehmer schuldet dem Leasinggeber ein Entgelt in Raten (Leasingzins).
Aus diesem Grund wird das Leasing mehrheitlich als eine Mischung aus Kauf und Miete dargestellt.

Direktes und indirektes Leasing

Beim direkten oder Herstellerleasing handelt es sich um ein Zwei-Parteien-Verhaltnis. Der Leasingnehmer
wendet sich direkt an den Hersteller, um den Gegenstand zu leasen.

Aufgrund der Identitat von Lieferant und Leasinggeber kann die Haftung fur die Lieferung und die
Sachmangelhaftung nur in den Schranken von Art. 100 und 199 OR wegbedungen werden.

Mobilien- und Immobilienleasing

Das Immobilienleasing ist eine Form des Finanzierungsleasings und wird vor allem fiir gréssere gewerbliche
Investitionsvorhaben mit langer Nutzungsdauer verwendet. Dem Leasingnehmer wird auf das Ende der
reguléren Vertragszeit ein im Grundbuch vorgemerktes Kaufrecht zuerkannt.

Dies steht im Gegensatz zum Mobilienleasing, bei dem die meisten Leasinggesellschaften inzwischen von einer
Kaufoption absehen.

A) Investitions- und Konsumguterleasing

Das massgebende Abgrenzungskriterium zwischen Konsumguter- und Investitionsleasing ist der 96
Verwendungszweck des Leasingobjekts:
- Investitionsglter werden von Unternehmen gewerblich genutzt (z.B. Maschinen, Flugzeuge,
Lastwagen);
- Konsumguter demgegeniiber firr private Zwecke (in erster Linie Fahrzeuge). Das bedeutsamste
Konsumgtterleasing ist das Autoleasing.

B) Investitionsguterleasing
Finanzierungsleasing

Das Finanzierungsleasing ist die wichtigste Erscheinungsform des Leasings. Im VVordergrund steht das Leasing
von beweglichen Sachen, das sog. Mobilienleasing.

Das Finanzierungsleasing kann sowohl Mobilien- oder Immobilienleasing- als auch Investitions- oder
Konsumgdtervertrage betreffen.

An einem Finanzierungsleasinggeschéft sind immer drei Parteien beteiligt («indirektes» Leasing): In aller
Regel
- bestellt der kiinftige Leasingnehmer
- beim Leasinggeber (oder direkt beim Lieferanten) eine Sache (das Leasingobjekt).
- Der Leasinggeber erwirbt das Leasingobjekt mittels Kauf- oder Werkvertrag vom Lieferanten und
erwirbt dadurch Eigentum daran.
Er Uberlasst es aber von Anfang an dem Leasingnehmer zum Gebrauch.
Leasingvertrage sind Dauerschuldverhaltnisse, die in der Regel (ordentlich) nicht gekiindigt werden kénnen.

Operating-Leasing

Beim Operating-Leasing wird ein wirtschaftliches Gut fir eine i.d.R. relativ kurze, jedenfalls auf eine
betrachtlich unter der notwenigen Amortisationszeit liegende Dauer verleast.

Zweck solcher Vereinbarungen ist es, den Vertragsgegenstand mehrmals zu verleasen. Das Investitionsrisiko
und die Gefahr flir den zufalligen Untergang bleiben regelméssig beim Leasinggeber (atypischer
Leasingvertrag). Es ist in aller Regel als Miete zu qualifizieren. Das Operating-Leasing ist ein
Zweiparteiengeschaft.



Sale-and-lease-back

Mit einer Sale-and-lease-back-Vereinbarung sollen steuerrechtliche Vorteile genutzt werden. Der Eigentiimer
einer Sache (Immobilie oder Mobilie) verkauft diese an eine Leasinggesellschaft (sale), welche ihm das Objekt
gleich wieder mittels Leasingvertrag zum Gebrauch berlasst (lease back).

Damit muss der Leasingnehmer den Leasinggegenstand nicht als Anlagevermdgen bilanzieren und kann die
Leasingraten als Aufwand steuerlich absetzen.

In der Schweiz ist diese Variante flir Mobilien aufgrund des Faustpfandprinzips in Art. 717 Abs. 1 ZGB
gegeniber Dritten unwirksam.

Leasing
[
[ |
Investitionsgiiterleasing Konsumgiiterleasing
Finanzierungs- Gebrauchs-
leasing uberlassung
Operating- Abzahlungs-
leasing geschaft mit
Verdusserungs-
charakter
Sale-and-lease-
back Verfahren

Rechtsnatur des Finanzierungsleasings

Beim typischen Leasinggeschaft ist laut Bundesgericht das Gebrauchsiiberlassungselement vorherrschend
(BGE 118 11 150). Ob es sich dabei um einen gemischten Vertrag oder um einen Vertrag sui generis handelt, ist
noch immer nicht abschliessend geklart; Das Bundesgericht tendiert zur Annahme eines gemischten Vertrags.

Abweichende Stimmen vertreten die Auffassung, der Leasingvertrag sei ein Verdusserungsvertrag auf Raten
oder ein Kreditvertrag sui generis mit Elementen des Auftrags, des Darlehens und der Sicherungsiibereignung.

Der Leasingvertrag enthalt Elemente der Miete, allenfalls der Pacht, des Darlehens, des Kaufs sowie — beim
Finanzierungsleasing — des Auftrags. Allerdings spielt der Dreiparteiencharakter bei der rechtlichen
Beurteilung eine so wichtige Rolle (namentlich betreffend Ubergang der Gewahrleistungsrechte auf den
Leasingnehmer), dass es sich u.E. rechtfertigt, das Leasingverhaltnis als Vertrag sui generis zu behandeln.

Typisches Finanzierungsleasing

Leasingnehmer (LN)

Ubertragung

Besitz E—— o Leasingvertrag

ame 2
Leasingeberin, idR

Lieferant/Hersteller @) Leasinggesellschaft
(LG)

z.B. Autogarage Liefer- (=Kauf-
(ist nicht Leasinggeber oder Werk-)
selber!) Vertrag

Die Zuordnung ist u.a. bedeutsam fiir das Konkursrecht:

- solange der Leasingvertrag als Gebrauchsuberlassungsvertrag angesehen wird, hat der Leasinggeber
im Konkursfall des Leasingnehmers deshalb nach h.L. und Praxis ein Aussonderungsrecht.

- Wird der Kaufvertrag dagegen vor dem Leasingvertrag direkt zwischen dem Lieferanten/Hersteller und
dem Leasingnehmer abgeschlossen und der Besitz unmittelbar an den Leasingnehmer Gbertragen,
erwirbt der Leasinggeber nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kein Eigentum am
Leasingobjekt, das er im Konkurs des Leasingnehmers aussondern kénnte.
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Abgrenzungen

Das Finanzierungsleasing ist von den folgenden Vertragsarten abzugrenzen:

o Kaufvertrag: Den Leasinggeber trifft keine Eigentumsverschaffungspflicht geméss Art. 184 OR.
Deshalb findet keine Ubertragung von Eigentum auf den Leasingnehmer statt.

e Miet- und Pachtvertrag: Wéhrend bei der Miete oder Pacht hauptsachlich der Gebrauch der Sache im
Vordergrund steht, hat der Leasingnehmer weiter reichende Pflichten am Leasingobjekt, welche denen
eines Eigentiimers nahekommen. Der Leasingzins deckt im Gegensatz zur Miete oder Pacht nicht nur
den Gebrauchswert des Leasingobjekts ab, sondern auch dessen Amortisation.

Entstehung

Der Leasingvertrag ist unter Vorbehalt des Bundesgesetzes iber den Konsumkredit formfrei gliltig:

- Gemadss Art. 11 Abs. 1 KKG (zwingendes Recht) ist ein unter dieses Gesetz fallender Leasingvertrag
schriftlich abzuschliessen, und der Vertrag muss einen bestimmten Inhalt haben, um gultig zustande zu
kommen (Art. 11 Abs. 2 KKG).

Im Ubrigen untersteht der Leasingvertrag den allgemeinen Regeln des OR.

Gemass der zwingenden mietrechtlichen Regelung von Art. 256 Abs. 2 lit. a OR sind Klauseln in
vorformulierten AGB nichtig, welche den Mieter gegeniiber den gesetzlichen Bestimmungen benachteiligen.
Art. 256 Abs. 2 lit. a OR kommt nach tberwiegender Ansicht nur (aber immerhin) bei Konsumentenleasing zur
Anwendung.

Leasingvertrag: Rechtsanwendung

Auslegung des Vereinbarten (1) Anwendung Zwingenden Rechts?

+ Miete: Art. 256 Abs. 2 OR
» Abzahlungskaul: KKG

+ Konsumkredit: KKG
+ Eigentumsvorbehalt: 98
Ant. 715 ZGB

Erganzung durch das Gericht(2)
(,hypothetischer Parigiwille®)

Inhalt

Die Rechte und Pflichten der Parteien des Leasingvertrags richten sich weitgehend nach dem Miet- oder
Pachtrecht.

Der Leasinggeber hat jedoch keine Gewahr fir die Erhaltung des Leasingobjekts zu leisten. Ferner muss der
Leasinggeber nicht fiir den aussergewohnlichen Unterhalt des Leasingobjekts aufkommen.

Pflichten des Leasingnehmers

Die Hauptpflicht des Leasingnehmers ist die Bezahlung der Leasingzinsen oder -raten. Diese berechnen sich
aus den Anschaffungs- und Finanzierungskosten des Leasinggebers sowie seinem Gewinn.
= Der Leasingzins ist auch dann geschuldet, wenn der Leasinggegenstand nur noch teilweise oder gar
nicht mehr genutzt werden kann, z.B. weil er untergegangen ist.
Dem Leasingnehmer werden neben der Pflicht zur Zinszahlung regelmassig Pflichten aus der Beziehung
zwischen dem Lieferanten /Hersteller und dem Leasinggeber tiberbunden.
- Typisch ist der vertragliche Ausschluss der Gewahrleistungspflichten des Leasinggebers gegentber
dem Leasingnehmer.
- Im Gegenzug werden die kaufrechtlichen Anspriiche, die dem Leasinggeber gegenliber dem
Lieferanten/Hersteller zustehen, an den Leasingnehmer abgetreten.
Das Leasingobjekt wird ublicherweise direkt vom Lieferanten an den Leasingnehmer geliefert. Deshalb wird
der Leasingnehmer regelméssig vertraglich verpflichtet, eine Abnahmebestatigung zu erstellen und dem
Leasinggeber einzureichen.



Pflichten des Leasinggebers

Die zentrale Pflicht des Leasinggebers ist die Uberlassung des Leasinggutes an den Leasingnehmer zur freien
Nutzung und zum freien Gebrauch fir einen bestimmten (Mindest-) Zeitraum. Das Rechtsverhéltnis mit dem
Lieferanten/Hersteller ist regelméssig ein Kauf- oder Werkvertrag.

Bis auf die Pflicht zur Entrichtung des Kaufpreises werden die Pflichten des K&ufers/Bestellers (Leasinggeber)

aber in aller Regel auf den Leasingnehmer abgewélzt.

Beim Finanzierungsleasing hat der Leasingnehmer grundsétzlich nur gegentiber den Leasinggeber einen

Lieferungsanspruch. Jedoch wird in der Praxis regelmassig ein direktes Lieferungsrecht des Lieferanten an den
Leasingnehmer vereinbart.

Leistungsstérungen

Grundsétzlich gelten fiir Innominatvertrdge und somit auch fiir den Leasingvertrag die allgemeinen
Haftungsbestimmungen des OR (Art. 97 ff. OR).

Zusétzliche Bestimmungen (des Besonderen Teils) oder richterrechtliche Regeln:
A) Gefahrtragung

Beim typischen Mietverhaltnis obliegt die Gefahrtragung, das Risiko fiir den zufalligen Untergang der Sache,
dem Vermieter.

Deshalb wiirde bei einer analogen Anwendung des Mietrechts auf den Leasingvertrag die Gefahr des zufélligen
Untergangs oder der zufalligen Beschadigung des Leasingobjekts den Leasinggeber treffen. In der Praxis wird
dieses Risiko jedoch regelmassig mittels AGB auf den Leasingnehmer Gberwalzt.

Eine solche vertragliche Risikoverlagerung muss zumindest dann zuléssig sein, wenn sie nicht bloss im Rahmen
einer globalen Ubernahme akzeptiert wird.

Geht das Leasingobjekt nach Abschluss des Vertrags, aber vor der Ubergabe unter, gelten dagegen die
Bestimmungen des Allgemeinen Teils iber die Unmdglichkeit (Art. 97 bzw. 119 OR).
e  Trifft den Leasinggeber ein Verschulden am Untergang des Leasingobjekts, steht dem
Leasingnehmer ein Schadenersatzanspruch gemass Art. 97 OR zu.
e  Trifft den Leasinggeber kein Verschulden, fihrt der Untergang der Sache zu Auflésung und
Rickabwicklung des Vertrags nach Art. 119 OR.

B) Verzug des Leasingnehmers

Der Leasingnehmer hat die Pflicht, den vereinbarten Leasingzins termingerecht zu entrichten. Bei verspateter
Zahlung stehen dem Leasinggeber die allgemeinen Rechte aus Art. 102 ff. OR und Art. 107 Abs. 2 OR zur
Verfiigung.

In der Praxis ist die Zinszahlung ein Verfalltagsgeschéft, so dass der Leasingnehmer bei verspateter Zahlung
ohne Mahnung in Verzug féllt.
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Haftung gegenlber dem Leasingnehmer

Direkter Vertragspartner des Leasingnehmers ist der Leasinggeber. Das bedeutet, dass sich der Leasingnehmer
bei Méngeln nur an den Leasinggeber halten kann. Diesem Umstand wird in der Rechtsprechung und Lehre auf
unterschiedliche Weise Rechnung getragen.

Gewadbhrleistungshaftung

Beim Drei-Parteien-Leasingverhaltnis wird die Gewahrleistungspflicht des Leasinggebers in den Allgemeinen
Leasingbedigungen regelmassig wegbedungen. Dies ist in den Schranken von Art. 100 bzw. 101 Abs. 2 OR
gultig, da nach vorherrschender Ansicht das mietvertragsrechtliche AGB-Verbot von Art. 256 Abs. 2 lit. a OR
auf Leasingvertrdge, die nicht Konsumentenvertrdge sind, nicht anwendbar ist.

Die Pflicht des Leasinggebers zur Rechtsgewahrleistung ist vergleichbar mit der des Vermieters. Deshalb hat
der Leasingnehmer dem Leasinggeber in Analogie zu Art. 259f oder 192 OR anzuzeigen, wenn jemand ein
besseres Recht am Leasingobjekt behauptet. Daraufhin muss der Leasinggeber den Streit gegeniiber dem Dritten
tibernehmen.

Die Prufungs- und Rigeobliegenheit aus dem Kauf oder Werkvertrag zwischen dem Lieferanten und dem
Leasinggeber wird in der Praxis zumeist im Leasingvertrag dem Leasingnehmer tiberbunden. Dartber hinaus
muss sich der Leasingnehmer regelméssig verpflichten, bei Mangelhaftigkeit des Leasingobjekts die Annahme zu
verweigern und dem Leasinggeber dies sofort anzuzeigen, ansonsten hat er den Schaden selbst zu tragen.
Ahnliches gilt mit Bezug auf die Haftung fiir Sachméngel:

Sachgewahrleistung im Besonderen ]

Leasingnehmer 1 OO

Sachgewihrleistung

- Abtretung der
Gewdhrleistung Leasingirag Sachmaéngelanspriiche von LG
{ Schadenersatz an LN

- Ermachtigungskonstruktion

- Begunstigungsklausel

Lieferant/Hersteller {umm—)p Leasingeberin

Liefer- (=Kauf-
Schadel_'lersatz o oder Werk-)
~ Spezielle Begunstigungsklausel Vertrag

- Drittschadensliguidation (umstr.)
Vertrag mit Schutzwirkung zug. Dritter (umstr.)

Abtretungskonstruktion: In vielen Leasingvertragen 