Zusammenfassung OR AT

Gültigkeitsanforderungen

§ 11 Einleitung

Schuldvertrag besteht aus übereinstimmenden Willenserklärungen, welche darauf ausgerichtet sind, die Rechtslage der Parteien zu verändern, insbesondere mind. eine Obligation zu begründen.

( Austausch von Willensäusserung genügt nicht

( Gültigkeitserfordernisse per Gesetz

( Vertrag darf keinen widerrechtlichen, unmöglichen oder unsittlichen Inhalt aufweisen 

    OR 19 und 20

( für gewisse Verträge sieht das Gesetz Formvorschriften vor OR 11 – 16

( der Vertrag darf nicht an einem Willensmangel leiden, sonst ist er einseitig unverbindlich 

    (OR 21, 23-31)

( fehlt die Urteilsfähigkeit einer Vertragspartei, ist der Vertrag nichtig ZGB 18 (Gegner hat      

    allenfalls Schadenersatzansprüche

( ist eine Partei zwar urteilsfähig aber unmündig oder entmündigt, bedarf es für die Gültigkeit des Vertrags der Zustimmung des gesetzl. Vertreters (ZGB 19.1), fehlt die Zustimmung, ist der Vertrag einseitig unverbindlich, d.h. er ist ungültig, aber nur der beschränkt Handlungsunfähige kann sich auf die Ungültigkeit berufen, sobald der gesetzl. Vertreter den Vertrag genehmigt, erlangt er Gültigkeit. Bei Ablehnung wird auch die Gegenpartei frei.

§ 12 Die Form der Verträge

I. Einleitung und Überblick

OR 11-16, sowie Bestimmungen im besonderen Teil OR 216, und in anderen Gesetzen, z.B. ZGB 657

Es gibt Ordnungs- und Gültigkeitsvorschriften, nachfolgend geht es um Gültigkeitsvorschriften, von der Einhaltung der Form, hängt die Gültigkeit ab.

1. Grundsatz der Formfreiheit; gesetzliche und gewillkürte Form
Grundsatz der Formfreiheit im Privatrecht, namentlich im  Schuldrecht ( es bedarf somit keiner bestimmten Form. Es genügt, wenn der übereinstimmende Verpflichtungswille in irgendeiner Form geäussert wird. ( Eine besondere Form ist nur dann einzuhalten, wenn gesetzl. vorgeschrieben oder wenn sich die Parteien selbst eine Formvorschrift auferlegen (= gewillkürte Form gem. OR 16)

Formvorschriften finden sich v.a. im OR BT und in Spezialgesetzen. Im OR AT finden sich Vorschriften nur für die Abtretung ( diese ist kein Schuldvertrag sondern ein Verfügungsvertrag. Ansonsten gibt es im OR AT keine generellen Formerfordernisse, ausser sie ergeben sich aus besonderen Umständen.

( Wenn ein Vertrag zugunsten Dritter schenkungshalber abgeschlossen wird, bedarf es der schriftl. Form resp. öffentl. Beurkundung

2. Formzwecke
Formvorschriften bezwecken i.d.R. 

· den Schutz der Parteien vor Übereilung und von unsachgemässer Abfassung des Vertrags.

· Rechtssicherheit ( Beweis des Vertragabschlusses wird erleichtert ( Klarheit hinsichtlich des Vertragsinhalts, da wo er gegenüber Dritten wirkt, z.B. Zessionsvertrag

· Erleichterung der Registerführung

Der Zweck der gewillkürten Form (OR 16) dient einerseits der Rechtssicherheit und dem Beweis des Vertragsinhalts

3. Arten von Formvorschriften

Unterscheidung nach

1. Gegenstand des Formzwangs
( nicht der ganze Vertragsinhalt ist formbedürftig, sondern nur einzelne Klauseln. 
( Abweichungen vom dispositiven Recht müssen schriftl. vereinbart werden
( gewisse Verträge bedürfen der öffentl. Beurkundung

2. Gültigkeitsvorschriften und Ordnungsvorschriften
(es sind 2 Typen zu unterscheiden, je nach dem ob eine Verletzung die Ungültigkeit des ganzen Vertrages oder nur eines Teils des Vertrages zur Folge hat, einzelne Formvorschriften kombinieren Ganz- und Teilungültigkeit.
( gewisse Formvorschriften haben Gültigkeits- und Ordnungscharakter, fehlt z.B. die vorgeschriebene Schriftform, ist die Vertragsgültigkeit nicht betroffen, sondern nur der Vertragsinhalt, nicht schriftl. festgehaltene Vertragsklauseln gelten nicht, vielmehr treten an deren Stellung die gesetzlichen Dispositivnormen. Schriftform ist daher Ordnungsform hinsichtlich des Vertragsabschlusses, Gültigkeitsform hinsichtlich des Vertragsinhaltes.
( Ordnungsvorschriften finden sich v.a. im kant. Recht der öffentlich. Beurkundung, die Vorschriften richten sich dabei nicht so sehr an die Parteien sondern an die Urkundeperson.
( Gem. Art. 11.2 ist vorgesehen, dass Formvorschriften Gültigkeitsvorschriften sind, soweit nicht anders bestimmt. Von der Einhaltung der Form hängt die Gültigkeit des ganzen Vertrages ab. Damit ist nur der Vertrag gemeint, der als solcher dem Formzwang untersteht (z.B. Kaufvertrag bei Grundstücken). Wo nur einzelne Klauseln der Beurkundung bedürfen, ist ein Formmangel bloss Ungültigkeit der betroffenen Klauseln zu vermuten. Art. 11 bezieht sich nur auf bundesrechtliche Formvorschriften.

3. Formarten
(OR AT sieht nur Schriftlichkeit als Formvorschrift vor (OR 12-15), d.h. nur einfache Schriftlichkeit für:
- Vorverkaufsvertrag für ein Grundstück OR 216, sofern Kaufpreis nicht zum vorneherein 
  bestimmt ist
- Abzahlungskauf
- Fahrnisschenkung
- Handelsreisendenvertrag
- Bürgschaftsvertrag für natürliche und juristische Personen
(Eine qualifizierte Schriftlichkeit ist erforderlich für
- Grundstückskauf
- Vorverträge zu Grundstückkauf etc.
- Bürgschaftserklärungen über Fr. 2000.- etc.
- Testament (es muss von Anfang bis Schluss eigenhändig geschrieben sein)

II. Gesetzlich vorgeschriebene Form

1. Einfache Schriftlichkeit

A. Der Normaltypus der einfachen Schriftlichkeit

1. Das Grundsätzliche
Art. 13.1 gibt es zwei Merkmale, der Vertrag muss schriftlich abgefasst werden (Inhalt muss schriftlich festgehalten werden) und der Vertrag muss unterschrieben werden, jedoch nur durch diejenige Person, die durch den Vertrag verpflichtet wird. (was Inhalt und Unterschrift betrifft).

( beim einseitigen Vertrag kann die Partei, die sich nicht verpflichtet, ihre Vertragserklärung mdl. oder nur konkludent abgeben. ( so vorgesehen beim Schenkungsvertrag: nur das Schenkungsversprechen bedarf der schriftlichen Form (OR 243.1), analog bei der Bürgschaft, bei der es der schriftlichten Form nur seitens des Bürgen bedarf.

( bei vollkommen zweiseitigen Verträgen gilt die Schriftform für beide Erklärungen, es ist dabei zulässig, dass die beiden Parteien ihre Vertragserklärungen separat verurkunden und unterschreiben. Sie müssen auch nicht formal identisch sondern nur inhaltlich identisch sein.


Einfache Schriftlichkeit heisst, dass nur die Unterschrift handschriftlich und eigenhändig sein muss. Zur Wirksamkeit der Vertragserklärung muss der schriftliche Vertrag dem Vertragspartner samt Unterschrift zugestellt werden. Telefaxkopie könnte genügen. Telex jedoch nicht. Als Unterschrift ist der Namenszug gültig, i.d.R. genügt der Nachname allein, der Vorname allein genügt nur, wenn verwandtschaftliche Beziehungen vorhanden sind. (auf jeden Fall nicht für den kaufmännischen Verkehr). Nicht genügend sind blosse Verwandtschaftsbezeichnungen, wie dein Bruder oder dein Onkel. Die Unterschrift muss nicht leserlich sein, aber so individuell, dass sie den Aussteller erkennen lässt. Die Unterschrift muss unten am Dokument angebracht sein. Wird im unterschriebenen Vertragstext auf einen nicht unterschriebenen anderen Text verwiesen (AGB), so wird damit der Schriftform für den verwiesenen Text gültig.

B. Sonderformen der einfachen Schriftlichkeit

· Die mechanische Unterschrift wird nur gem. Art. 14.2 akzeptiert.

· Sonderregelung für Blinde

· Personen, die nicht unterschreiben können, können die Unterschrift durch ein beglaubigtes Handzeichen ersetzen lassen oder OR 15.

· In Bestimmungen ausserhalb des OR wird Schriftlichkeit u.U. anders verstanden. (Wiener Kaufrecht)

2. Öffentliche Beurkundung 
ist eine qualifizierte Form der Schriftlichkeit und beinhaltet die Verurkundung des Vertragsinhaltes. Das Mitwirken einer Urkundeperson ist somit notwendig. Sie hat zu bestätigen, dass der zu beurkundende Vertragsinhalt dem erklärten Willen der beiden Vertragsparteien entspricht und dass die Parteien identisch sind mit den Personen, die den Vertragswillen erklärt haben. Diese Definition ist ungeschriebenes Bundesrecht. Das Verfahren wird durch die Kantone geregelt. Eingriff in die Verfahrenshoheit der Kantone ist möglich z.b. gem. Art. 522 OR. Ist in einem Kanton die öffentlich beurkundet worden, muss er in der ganzen Schweiz als gültig anerkannt werden. 

Analog der einfachen Schriftlichkeit kann man annehmen, dass auch für die Beurkundung gilt, dass nur der Teil beurkundet werden muss, der eine Partei verpflichtet. Es ist z.B. nur das Schenkungsversprechen zu verurkunden und nicht die Annahme.

Im allgemeinen müssen jedoch beide Vertragserklärungen beurkundet werden. I.d.R. wird die öffentliche Beurkundung als einheitlicher Vorgang durchgeführt, mit einem identischen Vertragsinhalt und mit Anwesenheit beider Parteien, auch wenn ein anderes Vorgehen möglich wäre.

Die öffentl. Urkunde ist von der Urkundeperson zu unterzeichnen, die Unterschrift der Vertragsparteien ist dabei nicht notwendig. Es genügt eine mdl. Erklärung, die von der Urkundeperson bestätigt wird.

Die Abgrenzung Bundesrecht / kantonales Recht bietet teilweise Schwierigkeiten. Es gilt jedoch:

· Die Kantone dürfen keine zusätzlichen Gültigkeitserfordernisse aufstellen. Wenn sich eine Partei beim Abschluss eines öffentl. zu beurkundenden Vertrages vertreten lassen, so kann sie das, wenn sie die Voraussetzungen gem. Bundesrecht erfüllt.

· Wird in der öffentl. Urkunde auf andere Dokumente verwiesen, so bestimmt das kantonale Recht, unter welchen Bedingungen, solche Dokumente mitbeurkundet zu gelten haben.

3. Umfang des Formzwangs

Gültigkeitsvorschriften, welche nur einzelne Vertragsklauseln dem Formzwang unterstellen, sind unter sich sehr uneinheitlich. Sie sind unter Berücksichtigung des Formzwecks auszulegen.

Den Umfang des Beurkundungszwanges bestimmt das Bundesrecht.

Vertragspunkte, die weder objektiv noch subjektiv wesentlich sind, unterstehen dem Formzwang i.d.R. nicht.

Formzwang beim Grundstückskauf

· Die Vertragsparteien sind in personeller Hinsicht zu beurkunden. In sachlicher Hinsicht sind die wesentlichen Punkte zu beurkunden, d.h.

· die objektiv wesentlichen Punkte = vertragstypische Punkte, namentlich auch der Kaufpreis

· die subjektiv wesentlichen Punkte unterstehen nur dann dem Formzwang, wenn sie im Rahmen des Kaufvertrages liegen z.B. Zahlungsbedingungen

· Kaufpreis und Kaufgegenstand müssen nicht genau umschrieben sein, es genügt Bestimmbarkeit

· nur der Grundstückkauf bedarf der öffentl. Beurkundung, nicht aber ein z.B. damit verbundener Darlehensvertrag. Ein verbundener Vertrag muss nur dann beurkundet werden, wenn er ebenfalls diesem Formzwang untersteht. 
(Sofern jedoch der verkoppelte Vertrag einen Kaufpreischarakter aufweist, ist er ein objektiv wesentlicher Punkt des Kaufvertrags und muss somit auch beurkundet werden d.h. es liegt dann ein gemischter Grundstückskaufvertrag vor ( nur ein einziges Vertragsverhältnis.

Im Interesse des Verkehrs ist im Zweifelsfalle für die Formfreiheit und gegen den Formzwang zu entscheiden.

4. Feststellung eines Formmangels:

1. Methode: in zwei Schritten:
(Feststellung des übereinstimmenden Vertragswillen der beiden Parteien
(es gilt zu prüfen, ob der übereinstimmende Wille formgerecht erfolgt ist

Es ist dabei vom objektiven Sinn, den ein beliebiger Dritter dem Vertragswortlaut geben würde, auszugehen. Stimmt dieser Sinn mit dem vertragl. gewollten überein, ist die Form gewahrt.

Wenn nicht, ist abzuklären, welche Anforderungen eine allfällige Formvorschrift stellt. Es gilt dabei zu prüfen, ob die Parteien aus Absicht oder Unachtsamkeit ihren Willen abweichend vom objektiven Sinn formuliert haben. Es gilt zu prüfen, ob der Vertragswille im Wortlaut überhaupt nicht oder fehlerhaft zum Ausdruck gekommen ist. 

2. Wurde ein Vertragspunkt überhaupt nicht beurkundet muss man generell einen Formmangel annehmen. Ein Formmangel liegt besonders dann vor, wenn der Vertragswille auch nicht andeutungsweise zum Ausdruck gekommen ist ( Andeutungstheorie.

3. Das Gewollte wurde zwar beurkundet aber falsch, d.h. abweichend vom objektiven Sinn:
( bei einer absichtlichen Falschbeurkundung ist ein Formmangel zu bejahen
( wenn die Parteien irrtümlich einen Vertragspunkt falsch, d.h. abweichend vom objektiven Sinn beurkundet haben, ist ebenfalls ein Formmangel anzunehmen, v.a. wenn Drittinteressen berührt sind zum Schutz der Parteien. Allenfalls könnte in diesem Fall jedoch ein Formmangel verneint werden.


5. Rechtsfolgen eines Formmangels
Art. 11 Abs. 2 OR, ist nicht abschliessend:

· in erster Linie ist durch Auslegung der Formvorschrift zu ermitteln, welche Rechtsfolge ein Mangel hat (lex specialis derogat legi generali)

· OR 11.2. beinhaltet die Vermutung, dass Formvorschriften Gültigkeits-, nicht Ordnungsvorschriften sind

· Es kann vermutet werden, das ein Formmangel Ungültigkeit des Vertrags zur Folge hat, wenn sich der Formzwang auf den Vertrag als solchen und nicht nur auf einzelne Teile bezieht.

· Bezieht sich der Formzwang nur auf einzelne Vertragsteile, sie nur gerade die vom Formmangel erfassten Teile ungültig

Mängel bei der öffentl. Beurkundung: Es gilt zu unterscheiden zwischen Verfahrensmängel (Verstösse gegen das kant. Beurkundungsrecht) und Inhaltsmängel (Nichteinhalten des Beurkundungsumfangs)

Bei Inhaltsmängel kann analog dem üblichen Formmangel vorgegangen werden. Bei Verfahrensmängel ist zu unterscheiden, ob es sich um Vorschriften der Kantone oder des Bundesrechts handelt.

Ist ein Vertrag wegen eines Formmangels ungültig so erzeugt er keine Verbindlichkeiten. Die ursprünglich von den Parteien gewollten Wirkungen treten nicht ein. ( Keine Partei kann die Erfüllung des Vertrages verlangen.

( Formungültigkeit = Nichtigkeit ( ist von Amtes wegen zu beachten und kann nicht geheilt werden ( es bestehen Rückabwicklungsansprüche ausser wenn sich das Rückabwicklungsbegehren (Zurückverlangen der erbrachten Leistung) einer Partei im Einzelfall als rechtsmissbräuchlich erweist.

Die Lehre ist jedoch kontrovers, es gibt auch die Meinung, welche die Heilungsmöglichkeit befürwortet und eine Berücksichtigung von Amtes wegen ablehnt.

Der ganze Vertrag ist formungültig ( es gilt zu unterscheiden, vor oder nach der Erfüllung:

Rechtslage vor der Erfüllung eines formungültigen Vertrages

der formungültige Vertrag erzeugt keine Verbindlichkeiten 
( keine Entstehung der Hauptleistungs- und Nebenpflichten 
( keine Gewährleistungsansprüche des Käufers 
( Nebenabreden werden ebenfalls ungültig 
( es kann kein Schadenersatz wegen Nichterfüllung verlangt werden, da wer sich auf die Unverbindlichkeit des Vertrags beruft und sich so dessen Vollzug widersetzt, begeht keine Vertragsverletzung.
( keine Klage auf Herstellung des Vertrages möglich
( es handelt sich um eine vom Richter von Amtes wegen zu beachtende Ungültigkeit: 
Formerfordernis beim Grundstückskauf dient sowohl dem Schutz der Parteien vor übereiltem Handeln und hat auch registerrechtliche Gründe. Dritte sollen zudem klare Belege vorfinden. Deshalb ist ein Formmangel von Amtes wegen zu beachten. ( Überall dort wo Formvorschriften nicht nur Parteischutz bezweckt sondern auch öffentlichen oder Drittinteressen dient, muss der Formmangel von Amtes wegen beachtet werden. 
Formerfordernis beim Fahrnisschenkung dient einzig dem Übereilungsschutz, auch hier soll die Nichteinhaltung der Vorschrift der einfachen Schriftlichkeit von Amtes wegen beachtet werden, ausser der Schenker verzichtet schriftlich auf die Geltendmachung der Formungültigkeit. Analog gilt dies beim Abzahlungskauf. Der Richter muss und darf hier die Nichteinhaltung der einfachen Schriftlichkeit beachten. Der Käufer kann jedoch rechtswirksam auf die Geltendmachung des Mangels verzichten. Es handelt sich somit um eine vom Käufer geltend zu machende Gültigkeit.

Gemäss Art. 2.2 ZGB kann man ausnahmsweise einen Erfüllungsanspruch für einen formungültigen Vertrag geltend machen, vorwiegend dann, wenn es nur noch um einen Restanspruch geht. Das gilt auch dann, wenn offenbar rechtsmissbräuchlich oder arglistig die Einhaltung einer Form verhindert wurde. 

Wo ein Erfüllungsanspruch bejaht wird, ist der Formmangel geheilt. 

Wo ein Erfüllungsanspruch verneint wird, bleibt die Möglichkeit zu prüfen, ob cuopa in contrahendo vorliegt und unter c.i.c. ein Schadenersatzanspruch möglich ist.

Rechtslage nach vollständiger Erfüllung eines formungültigen Grundstückkaufs

Die Leistungen sind rückforderbar. Ausnahmen sind jedoch möglich, wenn Rückabwicklung nicht mehr verlangt werden kann.

Grundsätzlich haben beide Parteien bei einem formungültigen Vertrag ein Recht auf Rückabwicklung. Die erbrachten Leistungen sind soweit als möglich in natura zurückzuerstatten, sonst nach Bereicherungsgrundsätzen. ( Beim Rückerstattungsanspruch  handelt es sich um einen dinglichen Vindikations- oder obligatorischen Kondiktionsanspruch. Es können jedoch auch noch Ausgleichsansprüche, wie Nutzungs-, Verwendungs- oder Schadenersatzsprüche bestehen. Die Rückabwicklung findet Zug um Zug gem. OR 82 statt. Die Formungültigkeit ist ebenfalls von Amtes wegen zu berücksichtigen.

Ausnahmen:

· die Erfüllung eines formungültigen Schenkungsversprechens hat heilende Wirkung OR 243.3 i.V. mit 242.1, auch wenn der Schenkende sich irrtümlich verpflichtet glaubte und den Formmangel nicht erkannt hat. ( wer erfüllt handelt nicht übereilt

· die Erfüllung heilt einen Formmangel, wo eine Formvorschrift ausschl. Übereilungsschutz bezweckt

· BG lehnt heilende Wirkung bei Grundstückskäufen ab, Rückabwicklungsansprüche sind nur bei Rechtsmissbrauchfällen abzulehnen, und wenn Rechtsmissbrauchstatbestand gegeben ist, ist von weiterer Bedeutung ob 
( Grundstückskauf freiwillig und irrtumsfrei (mit Bewusstsein, das Formungültigkeit vorliegt) erfüllt wurde, dann kann Rückabwicklung grundsätzlich nicht verlangt werden
( ein formungültiger Vertrag irrtümlich (ohne Bewusstsein der Formungültigkeit) erfüllt wurde, dann kann die erbrachte Leistung gegen Erstattung der Gegenleistung grundsätzlich zurückgefordert werden.

Heilung eines Formmangels:
Der formungültige Vertrag erlangt in Fällen, in denen er erfüllt wird und eine Rückabwicklung ausgeschlossen ist, keine Gültigkeit, doch er ist rechtlich so zu behandeln, wie wenn er gültig wäre. Die Heilung eines Formmangels ist von Amtes wegen zu beachten.

Rechtslage nach teilweiser Erfüllung formungültiger Verträge

Im allgemeinen ist zu verneinen, dass Resterfüllung verlangt werden kann, ausser die Weigerung der Resterfüllung ist rechtsmissbräuchlich.

Bei der Rückabwicklung gilt das bereits gesagte, grundsätzlich kann sie verlangt werden, ausser der Formzweck wurde erfüllt.

Beim Grundstückskauf gilt Erfüllung nicht als heilende Wirkung. Wer irrtumsfrei erfüllt hat, kann grundsätzlich nichts zurückverlangen, ausser wenn sich die Gegenpartei ihrerseits weigert zu erfüllen.

6. Weitere Fragen

· OR 11-15 gelten nur für Schuldverträge, haben aber auch weitergehende Bedeutung:

· Grundsatz der Formfreiheit: OR 11.1 gilt auch für weitere Verträge

· OR 13-15 gelten dort, wo das Gesetz Schriftform vorsieht und keine spezielle Anordnung enthält

· OR 13.1 wird bei anderen Rechtsgeschäften uminterpretiert. Es muss dann nicht derjenige unterschreiben der sich verpflichtet sondern derjenige der eine Forderung abtritt

· Form kann grundsätzlich nicht durch eine andere ersetzt werden, Gesetz kennt jedoch Ausnahmen ( öffentl. Beurkundung ersetzt einfache Schriftlichkeit

· Formvorschriften sind analogiefähig, v.a. für gemischte Verträge

· OR 12 sieht vor, dass für eine Abänderung eines Vertrags, für den Schriftform notwendig ist, die Abänderung ebenfalls schriftlich erfolgen muss.

III. Gewillkürte Form (Art. 16 OR)

1. Die gesetzl. Regelung im Überblick

Vertragl. vorbehaltene Form meint, die Vertragsparteien können für den geplanten Vertragsabschluss eine bestimmte Form selber vorsehen. Die Art kann eine der gesetzl. Formen sein oder sie können originell sein, die Bedeutung kann eine Konstitutiverfordernis (Gültigkeitserfordernis) sein oder bloss eine deklaratorische Bedeutung haben (Beweisform).

( OR 16.1 vermutet, dass die Parteien vor der Form nicht gebunden sein wollen, deshalb bedeutet eine Nichteinhaltung der vereinbarten Form, dass der Vertrag nicht zustande gekommen ist, solange die Form nicht eingehalten wurde.

( OR 16.2 wenn die schriftl. Form nicht näher bezeichnet ist, wird die gesetzl. Erfordernisse für Schriftlichkeit. (OR 13-15).

Der Formvorbehalt ist eine vertragl. Vereinbarung und unterliegt dem Konsens der beiden Parteien. Auch eine verkehrsüblicher Formvorbehalt ist nur dann zu beachten, wenn darüber ein Konsens besteht.

Die Bestimmung von OR 16 ist analog auch für einseitiger Formvorbehalt anzuwenden

2. Die Vermutung des Art. 16 Abs. 1 OR im besonderen

Wenn eine Partei auf den nicht formgerechten Vertrag besteht und die andere Partei die Gültigkeit verneint unter Berufung auf Formvorbehalt, dann spricht die Vermutung von OR 16.1 für die Ungültigkeit. Die Vermutung kann jedoch widerlegt werden, wenn:

· der Formvorbehalt nur eine Beweisform sein soll und nicht eine Gültigkeitsform, das v.a. dann, wenn die Vereinbarung trotz Nichteinhaltung der Form, bereits in Vollzug gesetzt wurde

· der Formvorbehalt nachträglich wieder aufgehoben wurde, diese Aufhebung bedarf keiner besonderen Form

· die Parteien im konkreten Einzelfall den definitiven Abschlusswillen bekunden, und nach Treu und Glauben auf einen solchen Willen auch beim Gegner schliessen dürfen und müssen.

§ 13 Vom zulässigen Vertragsinhalt; Schranken der Vertragsfreiheit

I. Allgemeines

1. Grundsatz der Vertragsfreiheit
OR 19.1 stellt fest, dass der Inhalt 

eines Vertrags beliebig sein kann, die Parteien sind in der Gestaltung von Verträgen frei, sie können sich insbesondere bei der Bestimmung von Leistung und Gegenleistung und auch die weiteren Vertragspunkte nach den eigenen Bedürfnissen ausgestalten. Insbesondere können sich auch nicht geregelte Verträge, Innominatverträge, abschliessen.
Diese Vertragsfreiheit wird durch die Bestimmung „innerhalb der Schranken des Gesetzes“ gem. OR 19.1 eingeschränkt, die Schranken werden in OR 19.2 und OR 20.1 konkret aufgeführt.

2. Schranken der Vertragsfreiheit
OR 19.2 und OR 20.1 halten die Schranken fest: wo das Gesetz eine unabänderliche Vorschrift festsetzt, die öffentliche Ordnung, die guten Sitten, das Recht der Persönlichkeit und kein unmöglicher Inhalt.

( Verträge, die gegen eine unabänderliche Vorschrift, die öffentl. Ordnung oder das Recht der Persönlichkeit verstossen haben einen widerrechtlichen Inhalt..

( keine Inhaltsschranke ist OR 21. auch wenn Vorschriften betr. Inhalt des Vertrages  OR 21 betr. Übervorteilung gemacht werden. Wenn der Vertrag ein offenbares Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung begründet, und von einem Teil der Vertragsparteien (Übervorteilenden) duch Ausbeutung der Notlage, ...., dann ist der Vertrag einseitig unverbindlich. Ohne Ausbeutung im Sinne von OR 21 schadet das Missverhältnis jedoch nicht. 

(zusätzl. zu OR 19 gibt es weitere Bestimmungen, welche meist mittelbar die Inhaltsfreiheit beschränken, insbesondere auch ausserhalb des OR, z.B. ZGB 894 oder nach Lex Friedrich Verkauf von Grundstücken an Personen im Ausland kann nichtig sein. Auch die BV setzt vertragliche Schranken, BV Art. 8 gleicher Lohn für gleiche Arbeit für Mann und Frau.

Rechtsfolge bei einem Verstoss bestimmt sich nach der Norm, welche die Inhaltsschranke festhält. Dabei gilt lex specialis derogat legi generali ( i.d.R. können die Folgen aus Sinn und Zweck der Norm abgeleitet werden.

( Bei den Verträgen mit Widerrechtlichkeit ergibt sich i.d.R. aus der Norm, was mit diesen Verträgen zu geschehen hat. 

( Gesetz sieht keine einheitliche Rechtsfolge vor:

· OR 20 Inhaltsmangel hat ganze oder teilweise Vertragsnichtigkeit zur Folge (Nichtigkeit = unheilbare Ungültigkeit, von Amtes wegen zu beachten und auch gegenüber Dritten Wirkung entfaltet) ( Rückabwicklung kann verlangt werden analog formungültiger Vertrag, ausser es gibt Bestimmungen, die das ausschliessen (z.B. im Arbeitsvertragsverhältnis OR 320.3)

· Verstösse gegen Art. 27.2 ZGB bewirken in gewissen Fällen eine Art einseitige Unverbindlichkeit, die von der Nichtigkeit zu unterscheiden ist.

· es gibt Vorschriften, die Teilnichtigkeit vorsehen, ohne dass die Voraussetzungen gem. OR 20.2 erfüllt sein müssen

· es gibt Vorschriften, welche an den Inhaltsmangel keine Vertragsungültigkeit knüpfen. Z.B. verbotswidriger Vertrag der strafrechtlich oder verwaltungsrechtlich sanktioniert wird.

Ist ein Vertrag wegen Inhaltsmangel nichtig, kann unter Umständen Haftung aus c.i.c. verlangt werden.

II. Vertrag mit unmöglichem Inhalt

1. Fehlen einer einheitlichen Regelung

Unmöglichkeit gem. OR 20 bezieht sich auf das Leistungsversprechen der Parteien, kann sich aber auch auf andere vertragl. Vereinbarungen beziehen. 

Leistungsunmöglichkeit muss nach h.L. eine anfängliche (ursprüngliche), objektive und dauernde sein. Bezieht sich die Unmöglichkeit auf den ganzen Vertragsinhalt, wird der ganze Vertrag ungültig, wenn nur Vertragsteile betroffen sind, ist er u.U. teilweise ungültig, massgeblich ist dabei der hypothetische Vertragswille.

Art. 171 und andere Sonderregeln

· verkauft jemand eine nicht existierende Forderung, ist objektive Leistungsunmöglichkeit gegeben ( der Vertrag ist jedoch nicht ungültig, da Gewährleistungsansprüche möglich sind

· verkauft jemand eine Sache, die nicht die zugesicherten vereinbarten Eigenschaften aufweist (unechtes Picassobild) dann ist der Vertrag gültig, es bestehen Schadenersatzansprüche

2. Art. 20 OR im einzelnen

( ursprünglich/anfänglich unmöglich ist eine Leistung dann, wenn sie bereits bei Vertragsabschluss unmöglich ist. Ist eine Leistung erst nach Vertragsabschluss füllig, so ist entscheidend, dass die Leistung im Zeitpunkt, da sie erbracht werden soll, nicht erbracht werden kann.
(objektiv unmöglich ist eine Leistung dann, wenn sie für jedermann besteht, sie kann weder durch den Schuldner noch durch einen Dritten erbracht werden

( subjektiv unmöglich, wenn die Leistung, obwohl objektiv möglich, vom Schuldner nicht mehr erbracht werden kann.

( dauernd unmöglich bedeutet, das ein dauerndes Hindernis bestehen muss, nur eine vorübergehendes Leistungshindernis stellt die Vertragsgültigkeit nicht in Frage

( nur die offensichtlich unmögliche Leistung ist unmöglich i.S.v. Art. 20 OR   

( unerheblich ist, ob die Leistungsunmöglichkeit dabei auf rechtlichen oder tatsächlichen Gründen beruht ( ein Vertrag hat generell einen rechtlich unmöglichen Inhalt, wenn er auf eine vom Gesetz nicht zugelassene Rechtsfolge gerichtet ist. ( ein Vertrag mit einem rechtlich unmöglichen Inhalt ist widerrechtlich.

( unerheblich ist auch, ob die Leistung überhaupt nicht erbracht werden kann oder ob die Unmöglichkeit quantitativer oder qualitativer Natur ist

( subjektiv Unmöglichkeit berührt Vertragsgültigkeit nicht

( nur die offensichtlich unmögliche Leistung ist unmöglich i.S. von OR 20

( wirtschaftlich unsinnige Leistungen können müssen aber nicht unmöglich sein

( nicht erfüllbare höchstpersönliche Leistungen sind i.A. nicht als unmöglich zu betrachten

( auch die qualitative Unmöglichkeit kann Unmöglichkeit gem. OR 20 sein.

Rechtsfolgen der Unmöglichkeit: Ganz- oder Teilnichtigkeit

Ein Vertrag mit unmöglichem Inhalt gem. OR 20 ist nichtig. Wenn der Mangel nur einzelne Vertragsteile betrifft, so sind nur diese nichtig, ausser es ist anzunehmen, dass ohne diese Punkte der Vertrag gar nicht abgeschlossen worden wäre. ( Entscheidet sich nach dem hypothetischen Parteiwillen. ( gem. der Lehre besteht auch die Möglichkeit einer modifizierten Teilnichtigkeit.

Nichtig ist die Vertragsklausel, welche die Unmöglichkeit der Leistung zum Gegenstand hat, der Vertragsrest ist in OR 20.2 geregelt, i.d.R. ist der hypothetische Vertragswille entscheidend ( Folgen können sein Ganz- oder Teilnichtigkeit oder Vertragsrest gilt mit Modifikationen (=modifizierte Teilnichtigkeit).

Der hypothetische Vertragswille hat zurückzutreten, wenn

· beide Parteien am Vertrag festhalten wollen (sofern sich die Parteien hinsichtlich der Hauptleistungspflicht einig sind)

· wenn die durch die Teilunmöglichkeit benachteiligte Partei den Nachteil auf sich nimmt.

· Sondervorschriften vorliegen

Der hypothetische Vertragswille ist gleich bestimmen, wie im Rahmen ergänzender Vertragsauslegung bei Konsensmängel. Es kommt auf den fiktiven Willen der Parteien an, d.h. der mutmassliche Wille der Parteien ist entscheidend.

Es besteht immer die Möglichkeit von c.i.c wenn jemand einen Vertrag mit objektiv unmöglichem Inhalt schliesst.

Unmöglichkeit






III. Widerrechtlichkeit

1. Allgemeines

I.S. von Art. 20 ist Widerrechtlichkeit in einem weiten Sinne zu verstehen;  analog OR 19 Abs. 2 umfasst es Verstösse gegen das zwingende Privatrecht, die öffentliche Ordnung sowie das Recht der Persönlichkeit.

Widerrechtlichkeit i.S. von OR 20 ist ein Verstoss gegen objektives Recht. Verträge, die gegen ein vertragl. Verbot und die daraus resultierenden subjektiven Rechte verstossen, haben keinen widerrechtlichen Inhalt gem. OR 20. vgl. Bsp. S. 216

Hat ein Vertrag einen widerrechtlichen Inhalt, so richtet sich die Rechtslage nach der Rechtsnorm, gegen die verstossen wurde. Art. 20 ist nur subsidiär zu behaneln.

2. Zwingendes Privatrecht als Vertragsschranke

( Ein Vertrag darf nicht gegen die unabänderlichen Vorschriften des Gesetzes verstossen (OR Art. 19 Abs. 2).

( mit unabänderlichen Vorschriften sind die zwingenden Vorschriften gemeint, welche verbindlich sind (Bsp. Art. 34 Abs. 2 und 100 Abs. 1).

( unabänderliche Vorschriften umschreiben den Vertragsinhalt und sind wesensgemäss auf vertragl. Abmachungen bezogen.

( Normen des dispositiven Rechts sind nicht zwingend, sie greifen nur, wenn die Parteien einen Vertragspunkt nicht geregelt haben (dispositiv)

( ob eine Rechtsnorm zwingend oder dispositiv ist, muss durch Auslegung ermittelt werden, sofern sie nicht vom Wortlaut her schlüssig sind, 

· relativ zwingend = wenn Normen nur zugunsten einer Partei abweichen können 
Vorschriften, die das zumutbare Mass einer Bindung umschreiben

· absolut zwingend = beidseitig zwingende Normen


( Zweck der zwingenden Vorschriften ist der Parteienschutz oder um den Schutz der Rechtsordnung.

( Art. 20 OR wird durch das zwingende Recht weitgehend verdrängt, da lex specialis derogat legi generali

3. Das Recht der Persönlichkeit als Vertragsschranke

Art. 19 Abs. 2 OR wird durch Art. 27 ZGB ergänzt, i. S.v. Schutz der Persönlichkeit vor übermässiger vertraglicher Bindung.

(  Bindung ist ausgeschlossen, wenn ein höchstpersönlicher Bereich betroffen ist, wie körperliche, geschlechtliche oder seelische Integrität, Religion, Ehre oder Familie. Entsprechende Verträge sind ungültig. Freiwilliger Verzicht ist jedoch möglich (Zölibat) aber nicht verpflichtend. Auf die körperliche Integrität wird dann verzichtet, wenn Einwilligung zur Operation, und ist in diesem Sinne zulässig.

( Grad / Umfang der Bindung 

· ist in zeitlicher Hinsicht für langjährige zulässig, nicht aber für ewige Bindung 

· über seine finanziellen Kräfte hinaus zulässig

· Knebelungsverträge sind unzulässig, Verträge, welche die wirtschaftliche Freiheit eines Partners aufheben oder in nicht gerechtfertigter Weise übermässig einschränken

· Konkurrenzverbote sind nur in bestimmtem Umfang zulässig

· Unzulässig, wenn sich eine Partei der Willkür einer anderen Partei aussetzt, insbesonders bei einem Verzicht, den Richter anzurufen

4. Die öffentliche Ordnung, als Vertragsschranke

öffentl. rechtliche Vorschriften, welche den Abschluss best. Verträge um des Vertragsinhalts willen verbieten. Widerrechtlichkeit meint hier Verbotswidrigkeit:

· nur öffentl. rechtliche Verbotsvorschriften fallen unter öffentl. Ordnung

· öffentl. rechtliche Verbotsvorschriften finden sich hauptsächlich im Straf- und Verwaltungsrecht

· Verbotsvorschriften können Gesetze, aber auch Verordnungen und beliebige Rechtsnormen sein

· Verbote ergeben sich oft erst mittelbar durch das Gesetz

Ein Vertrag ist nur nichtig,  wenn er einen verbotswidrigen Inhalt hat:

Einen verbotswidrigen Inhalt hat eine Vorschrift dann:

· wenn er eine Leistung zum Gegenstand hat, die ihrer Natur nach verboten ist (Tötung eines Menschen)

· wenn die Parteien eine an sich erlaubte Leistung vereinbaren, damit jedoch einen verbotenen Zweck verfolgen (Betreiben einer Spielbank)

· keinen widerrechtlichen Vertragsinhalt wenn sich der Verstoss bloss gegen die subjektive Beteiligung einer Partei richtet, z.B. Verkauf von Gift eines Apothekers, der dazu keine Konzession hat

· keine Verbotswidrigkeit sind Vereinbarungen, die lediglich gegen die zeitliche Umstände des Vertragsabschlusses verstossen, z.B. Verkauf nach Ladenschluss: betrifft nicht den Vertragsinhalt, deshalb keine Nichtigkeit

5. Das rechtliche Schicksal des Vertrages mit widerrechtlichem Inhalt

Gleiche Rechtsfolge wie für Verträge mit unmöglichem Inhalt. Der Vertrag ist ganz oder teilweise nichtig.

Unterscheidungen der Rechtslage werden gemacht 

a) bei Verstössen gegen zwingendes Recht, Art. 20 OR
Verstösse gegen zwingendes Recht sind primär nach dem betreffenden zwingenden Recht zu beurteilen, OR 20 wird dadurch praktisch bedeutungslos
(OR 20 Abs. 2 wird bei vorliegen besonderer Gründe nicht angewendet, wenn es sich um Verstösse gegen Normen handelt, die eine Reduktion auf das zulässige Mass vorsehen (Prolongationsdauer in Versicherungsverträgen wird auf 1 Jahr reduziert, bei wegbedungener Haftung bleibt Haftung bei grober Fahrlässigkeit und Absicht bestehen, sie kann nur für leichte Fahrlässigkeit wegbedungen werden)
( Ganznichtigkeit sollte generell dort ausgeschlossen werden, wo zwingende Bestimmungen den Parteienschutz bezwecken. Bei einem Verstoss haben die Parteien i.d.R. kein Interesse an Ganznichtigkeit.
( Reduktion auf das zulässige Mass führt zu einer quantitativen Veränderung des Vertrages, qualitative Änderung ebenfalls möglich.
( Ist ein Vertrag auf die Begründung eines Rechts gerichtet, das nicht zu den gesetzl. Typen gehört - ein dem Typenzwang unterstehenden Vertrag (Sachenrecht)  kann er in einen gültigen, mit dem Typenzwang kompatiblen Vertrag umgedeutet werden um mit dem neuen Inhalt aufrecht erhalten werden = Konversion, modifizierte Ganznichtigkeit, entscheidend ist der hypothetische Vertragswille

b) bei  Verstössen gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB (Persönlichkeitsrechte)
( besteht der Verstoss in der vertraglichen Bindung als solcher, ist diese als nicht bestehend zu erachten. Es kann sich jedoch nur die in ihrer Persönlichkeit verletzte Person auf die fehlende Bindung berufen, nicht der Gegner und nicht ein Dritter. ( einseitige Unverbindlichkeit
( ist es nur ein Übermass der Bindung, welches die Persönlichkeitsverletzung verursacht, ist nur das Übermass zu beseitigen, der Vertrag ist vom Richter zu modifizieren

c) bei Verstössen gegen die öffentl. Ordnung (Verbotsnormen)
( Rechtslage richtet sich nach der Norm, gegen die Verstossen wurde, nur Nichtigkeit, wenn die Verbotsnorm nichts anderes vorsieht
( OR 20 Abs. 1 hat nur dann Bedeutung einer Vermutung, wenn sich die Verbotsnorm über die zivilrechtlichen Folgen eines Verstosses nicht äussert und somit eine Lücke aufweist
( OR 20 Abs. 2 kommt nur dann zum Zug, wenn nur ein Teil des Vertrages widerrechtlich ist. Nichtig ist dann der Vertrag, wenn er ohne den nichtigen Teil nicht geschlossen worden wäre. Ganznichtigkeit ist ausgeschlossen:
( wenn nur eine Partei benachteiligt ist, und diese Partei den Nachteil auf sich nimmt
( wenn die Auslegung des Verbotsgesetzes ergibt, dass die Ganznichtigkeit nicht eintreten soll

Ist der widerrechtliche Vertrag nichtig, kann nach allg. Grundsatz die Rückabwicklung verlangt werden. Vorbehalten ist Art. 66 OR.

IV. Die guten Sitten als Vertragsschranken

1. Begriff und Funktion der guten Sitten:

Für die inhaltliche Konkretisierung sind die Ordnungsprinzipien und Wertmassstäbe der ganzen Rechtsordnung und der Verfassung heranzuziehen. Massgebend ist neben der herrschenden Moral, das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden.

Vorbehalt der guten Sitten ist ein Notventil es beschränkt sich  in seiner Funktion darauf, Verträgen, die ein ethisches Minimum missachten, die Durchsetzung zu versagen. Es gibt nicht eine Liste für alle denkbaren Fälle, deshalb die Generalklausel.

2. Fallgruppen sittenwidriger Verträge

( Ist die versprochene Leistung als solche unsittlich, ist es auch das entsprechende Leistungsversprechen. Unsittliche Verträge sind i.d.R. auch widerrechtlich

( Ist die versprochene Leistung als solche sittlich erlaubt, ist das Leistungsversprechen nur bei vorliegen eines besonderen Grunds unsittlich:

· im Sexualbereich, verstösst jede vertragliche Bindung gegen die guten Sitten

· Zweck der Leistung bewirkt Unsittlichkeit des Leistungsversprechen, z.B. Schmiergeldversprechen

· Umstand, dass Leistung gegen Entgelt erbracht werden soll, begründet Sittenwidrigkeit des Leistungsversprechens, z.B. Versprechen gegen Entgelt einen Strafantrag zurückzuziehen

( Keine Sittenwidrigkeit (Art. 19 und 20) begründet eine Disparität von Leistung und Gegenleistung bei synallagmatischen Verträgen

( Ein Vertrag, der vom schweiz. Recht beherrscht wird, ist grundsätzlich nicht sittenwidrig, wenn er nur gegen eine ausländische Sittenordnung verstösst (Ausnahmen möglich)

( entscheidend ist i.d.R. der Zeitpunkt des Vertragesabschlusses

3. Das rechtliche Schicksal des sittenwidrigen Vertrages

Sittenverstoss = Widerrechtlichkeit

Rückabwicklung ist ausgeschlossen, soweit OR 66 zum Zuge kommt.

V. Sonderfragen

1. Verhältnis der verschiedenen Vertragsschranken zueinander - Konkurrenzen

Regel: lex specials derogat legi generali, Konkurrenen spielen jedoch oft keine Rolle, weil die Rechtslage so oder anders dieselbe ist, nachfolgend 2 Konkurrenzen

· verstösst ein Vertrag gegen Persönlichkeitsrecht einer Partei und gleichzeitig gegen die guten Sitten, so ist er nach der Sittenwidrigkeit zu beurteilen

· ist ein Vertrag aus rechtl. Gründen nicht erfüllbar, so beurteilt sich die Frage primär nach dem Normenkomplex welcher die Unmöglichkeit begründet. nicht nach OR 20

2. Gesetzgebung und verwandte Problemkreise

( Umgehungsgeschäfte, welche der Ausschaltung von OR 19 dienen: unecht:

· durch Simulation eines zulässigen Geschäftes, während das dissiumulierte Geschäft unzulässig ist.
( das simulierte Geschäft hat  weil nicht gewollt keine Wirkung
( das dissimulierte Geschäft weil unzulässig, nach OR 20 oder Sondervorschriften zu beurteilen

· Parteien versuchen durch eine atypische, dem Vertragszweck nicht angemessene, aber wirklich gewollte Vertragsgestaltung an einer Gesetzesnorm vorbeizukommen. Das von den Parteien eigentlich gewollte Geschäft ist von Nichtigkeit bedroht, deshalb schliessen sie zur Erreichung desselben Zwecks ein anderes ab. Der Vertrag ist vom Wortlaut der umgangenen Norm nicht erfasst. Rechtsfolgen Art. 226mAbs. 1 OR oder aus Sinn und Zweck der in Frage kommenden Norm abzuleiten

( Umgehungsgeschäfte, die der Ausschaltung von Formvorschriften dienen oder Umgehung einer gesetzl. angeordneten Bewilligung

( Vertragsumgehung echt und unechte Formen

3. Rechtslage bei anfänglicher subjektiver Unmöglichkeit

keine Vertragsungültigkeit, Leistungspflicht kann jedoch nicht erfüllt werden, mögliche Rechtsfolgen gem. h.L. 

(  Anwendung Art. 97 OR, Schadenersatz bei Verschulden, Verschulden bezieht sich darauf, dass Vertrag trotz Kenntnis oder Kennen müssen der Unmöglichkeit abgeschlossen wurde

§ 14 Der einseitig unverbindliche Vertrag: Übervorteilung und Willensmängel

Willensmängel: wesentlicher Irrtum, Täuschung und Drohung und näheverwandt: Übervorteilung gem. Art. 21 OR

I. Grundsätzliches

Willensmängel umfassen tatbestandsmässig 2 Gruppen

Erklärungsirrtum:
jemand erklärt etwas, was er nicht erklären will. Der Erklärende irrt sich über die Bedeutung seines Erklärungsverhaltens (der nach dem Vertrauensprinzip ermittelte Geschäftswille stimmt mit dem tatsächlichen Willen des Erklärenden nicht überein (Missverständnis: der Erklärungsempfänger versteht die Erklärung falsch).

alle anderen Willensmängel: Motivirrtum, Täuschung, Drohung
Der Mangel betrifft nicht das Erklärungsverhalten, sondern betrifft die Beweggründe, welche zur Erklärung geführt haben. Der Geschäfts- resp. Vertragswille ist mangelhaft.

Übervorteilung:
betrifft ebenfalls Bildung des Geschäftswillens, der Übervorteilende nutzt eine Schwäche (Notlage, Unerfahrenheit, Leichtsinn) des Gegners aus, um ihn zu einem für ihn nachteiligen Vertrag zu bewegen.
Übervorteilung hat gleiche Rechtsfolge wie erheblicher Willensmangel

Hinsichtlich der Rechtsfolge werden echte und unechte Willensmängel unterschieden 

erheblich: 
Willensmängel, die geeignet sind, einseitige Unverbindlichkeit des Vertrages zu begründen Art. 23 OR

· Erklärungsirrtümer

· ausnahmsweise Motivirrtümer, wenn Grundlagenirrtum Art. 24.1 Ziff. 4 OR oder Täuschung, falls die Täuschung vom Vertragspartner ausgeht  Art. 28.1 OR

· Erregung gegründeter Furcht Art. 29 OR

· Übervorteilung Art. 21 OR

Sonderstellung:
blosser Rechnungsfehler

Anfechtbarkeit:
bei erheblichen Willensmängel ist der Vertrag für die davon betroffene Partei unverbindlich, sie braucht den Vertrag nicht zu halten

( Die Partei, deren Erklärung mit einem Willensmangel behaftet ist, muss anders als die Gegenpartei, ihre Erklärung nicht gelten lassen, sie kann der anderen Partei innert Frist Art. 31 OR erklären, dass sie den Vertrag nicht halte. Gibt sie eine solche Erklärung ab, ist auch die andere Partei nicht mehr gebunden. 

( Verzichtet die vom Willensmangel betroffene Partei auf die Anrufung des mangels oder verpasst sie die Frist gem. Art. 31 OR, so ist der Vertrag wirksam, wie wenn nie ein Willensmangel bestanden hätte.

( Anfechtungstheorie: Es bedarf der Anfechtung, damit er seine Wirksamkeit verliert

( Erklärt die vom Willensmangel betroffene Partei den Vertrag nicht halten zu wollen, kann dies die schutzwürdigen Interessen der Gegenpartei betreffen, in diesem Falle können gem. Art. 26, 29 Abs. 2 OR Schadenersatzansprüche geltend gemacht werden.

II. Vom wesentlichen Irrtum

Grundlagenirrtum
betrifft Bildung des Vertragswillens

Erklärungsirrtum:
betrifft Äusserung des Vertragswillens

1. Der Grundlagenirrtum

qualifizierter Motivirrtum

Vom Motivirrtum im Allgemeinen

· wer zweifelt, irrt nicht und umgekehrt

· wer irrt, macht sich eine falsche Vorstellung von einem Sachverhalt – wer keine Vorstellung hat, irrt nicht. Fehlende Vorstellung (ignorantia) = falsche Vorstellung 

rechtl. Behandlung: 

Art. 24 Abs. 2
Motivirrtum ist nicht wesentlich, keine Berechtigung zur Vertragsanfechtung

Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 
wesentlich, wenn es sich um einen grundlegenden Motivirrtum handelt

Art. 24 Abs. 3 
blosser Rechnungsfehler, der Rechnungsfehler ist zu berichtigen, keine Vertragsvernichtung, nur Vertragsanpassung
( gesetzl. geregelter Fall der Vertragsergänzung nach hypothetischem Vertragswillen

dispositive Regelung:


(Vertragsanfechtung kann im Falle eines Grundlagenirrtums vertraglich ausgeschlossen werden, oder es kann Anfechtung auch bei unwesentlichem Motivirrtum vorgesehen werden

(Anfechtungsrecht untersteht der Parteindisposition

Rechtsmissbrauch verdient keinen Schutz, daher ist eine Berufung auf den wesentlichen Irrtum unstatthaft, wenn sie Treu und Glauben widerspricht, oder wenn sich eine Partei gegen die Geltendmachung eines unwesentlichen Irrtums zur Wehr setzt

vom Grundlagenirrtum als qualifiziertem Motivirrtum

Irrtum ist dann wesentlich, wenn er einen best. Sachverhalt betrifft, der vom Irrenden als eine notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet wird (subjektiv) und nach Treu und Glauben betrachtet werden darf (objektives Element).

Ein wesentlicher Irrtum kann anhand folgender Merkmale definiert werden:

a) subjektive Erheblichkeit des Irrtums:
(Irrtum muss sich auf eine notwendige Grundlage des Vertrages beziehen, Kausalität des Irrtums ist Voraussetzung. Der Vertrag müsste bei wahrer Kenntnis der Sachlage nicht oder anders geschlossen worden sein mit der Bedingung, dass der Irrende  bei wahrer Kenntnis der Sachlage nicht bereit gewesen wäre, den Vertrag so abzuschliessen, wie er abgeschlossen wurde
(subjektive Erheblichkeit ist dann zu verneinen, wenn der Irrende bei wahrer Kenntnis der Sachlage bereit gewesen wäre, den Vertrag zu den gleichen Bedingungen zu schliessen. (vgl. Bsp. S. 250-251)
(die subjektive Erheblichkeit des Irrtums hat nicht mit den subjektiv wesentlichen Punkten im Sinne der Konsenslehre zu tun


b) objektive Erheblichkeit des Irrtums
(wenn der vorgestellte Sachverhalt für den Irrenden nach Treu und Glauben im Geschäftsverkehr eine notwendige Vertragsgrundlage bilden durfte. Entscheidend ist, wie sich ein durchschnittlicher Dritter in der Position des Irrenden verhalten hätte. Wäre die Verbindlichkeit des Vertrages, so wie er geschlossen wurde, angesichts des Irrtums eine unangemessene Rechtsfolge, dann ist ein Grundlagenirrtum zu bejahen
(error in substantia ist objektiv wesentlich, d.h. es ist ein Eigenschaftsirrtum und wesentlich, wenn die irrig vorausgesetzten Eigenschaften der Sache so erheblich sind, dass dieselbe, je nachdem diese Eigenschaften vorhanden sind oder fehlen, im Verkehre zu einer ganz verschiedenen Gattung oder Art von Gütern gerechnet wird. Die Eigenschaft, auf die sich der Irrtum bezieht, muss im Vertragsganzen ein gewisses Gewicht  haben. Eigenschaften, die nicht zum Vertragsinhalt erhoben wurden, sind i.d.R. nicht vertragswesentlich. Es ist zu prüfen, ob Irrtumsanfechtung nicht wegbedungen wurde. auch möglich hypothetische Wegbedingung. 
(nicht objektiv erheblich ist der Irrtum, über den Wert der verabredeten Leistung, wer eine Sache billiger verkauft als er könnte, befindet sich nicht in einem Grundlagenirrtum, Ausnahme dann, wenn der Irrtum über einen wertbildenden Faktor besteht

c) zusätzliche Merkmale?
(Lehre und Rechtssprechung machen Vorliegen eines Grundlagenirrtums teilweise von zusätzlichen Voraussetzungen abhängig:
(abzulehnen ist die Ansicht, dass die Bedeutung, welche der Irrende dem fälschlichen Sachverhalt beimisst, dem Gegner erkennbar sein müsse
(es ist nicht so, dass beide Parteien sich in einem Motivirrtum befinden müssen

Der blosse Rechnungsfehler

hindern die Verbindlichkeit des Vertrages nicht, sie sind aber zu berichtigen. Kalkultionsirrtümer

a) Begriff des Rechnungsfehlers
bei der Berechnung einer Vertragsleistung (Preis, Menge) unterläuft ein Rechnungsfehler. Zu unterscheiden sind blosse und andere Rechnungsfehler

b) Insbesondere der blosse Rechnungsfehler
(blosser Rechnungsfehler ist gegeben, wenn die Berechnungsgrundlage zum Vertragsinhalt wurde, an ihre Stelle tritt die Abrede, wie sie ohne Rechnungsfehler getroffen worden wäre Art. 24 Abs. 3 OR
(der blosse Rechnungsfehler ist ein Motivirrtum und nicht ein Erklärungsirrtum
(Im Vordergrund steht das beidseitige Versehen der Parteien
(ein Rechnungsfehler kann auch einseitig sein, wenn eine Partei das Versehen erkannt hat, die andere nicht. 
Hat nur jene Partei, zu deren Gunsten der Rechnungsfehler wirkt, den Fehler erkannt, so begeht sie eine Täuschung durch Verschweigen, Berichtigung nach Art. 24 Abs. 3 OR. 
Hat jedoch nur jene Partei zu deren Ungunsten der Rechnungsfehler wirkt, den Fehler erkannt, so ist eine Berichtigung nicht vorzunehmen. Vielmehr gilt der Vertrag wie geschlossen. 
Haben beide Partein vor Vertragsabschluss den Rechnungsfehler erkannt, so ist jeder Irrtum zu verneinen.
(der blosse Rechnungsfehler kann einen Grundlagenirrtum begründen, gibt es eine Vertragsberichtigung, Grundlage ist der hypothetische Parteiwille.

c) andere (nicht blosse Rechnungsfehler)
Wurde die Berechnungsgrundlage nicht Vertragsinhalt, so ist ein allfälliger Rechnungsfehler nicht relevant. Es gilt der vereinbarte Preis.

d) weitere Kalkulationsirrtümer
(unterschiedliche Tatbestände, siehe Bsp. S. 26
(rechtl. Beurteilung folgt im wesentlichen derjenigen beim Rechnungsfehler
wurde die Kalkulationsgrundlage Vertragsinhalt, so ist der Kalkulationsirrtum zu beseitigen, indem der Vertrag dem hypothetischen Vertragswillen angepasst wird
wurde die Kalkulationsgrundlage nicht Vertragsinhalt, ist handelt es sich um einen nicht erheblichen Motivirrtum

Sonderfragen

(Gemeinsamer beidseitiger Grundlagenirrtum, wenn sich beide Seiten über ein und denselben Sachverhalt irren und dieser Irrtum für beide wesentlich ist (selten)

(vom Irrtum über künftige Sachverhalte: 

a) keine Anwendung von Art. 24 Abs. 1 Ziff 4:
Dort wo man zwar über die Zukunft nichts wissen kann, aber als sicher voraussetzen, kann auch ein Irrtum möglich sein. Ausgeschlossen ist ein Irrtum dort, wo Unsicherheiten in Kauf genommen werden. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 wird auf zukünftige Sachverhalte abgelehnt, weil die Anfechtbarkeit als Rechtsfolge eines Grundlagenirrtums nicht passt.  Die Anfechtung bewirkt Hinfälligkeit des Vertrages ex tunc. Bei einem Irrtum über künftige Sachverhalte entsteht der Mangel erst in der Zukunft. Vertragsauflösung ex tunc daher nicht möglich. 

b) Anwendung ist deshalb auf gegenwärtige und vergangene Sachverhalte zu beschränken, was aber nicht hiesst, dass es keinen Irrtum über künftige Sachverhalte gibt. 

c) Sonderregelungen für künftige Sachverhalte, z.B. Art. 373 Abs. 2 OR oder 337 OR

(Grundlagenirrtum und Vergleich. 

Vergleich ist ein Vertrag, durch den der Streit oder Ungewissheit der Parteien über ein Rechtsverhältnis durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt wird.

a) Zweifel hinsichtlich eines bestimmten Sachverhaltes schliessen einen Irrtum im Rechtssinne aus

b) Anfechtung setzt voraus, dass der Anfechtende bei Vergleichsabschluss einen Sachverhalt bewusst oder unbewusst als gegeben voraussetzte, obwohl er in Wirklichkeit nicht gegeben war und der Anfechtende musste davon ausgehen, dass die Gegenpartei den betreffenden Sachverhalt auch als gegeben voraussetze. Irrtum muss sich auf die Vergleichsgrundlage beziehen, Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn sich der Irrtum auf den Vergleichsgegenstand bezieht.

c) Irrtumsanfechtung setzt voraus, dass Irrtum objektiv und subjektiv erheblich ist.

(Grundlagenirrtum und Sachgewährleistung

wenn Kaufgegenstand mangelhaft ist, einerseits kann dann Grundlagenirrtum (irrige Vorstellung über Kaufgegenstand) oder Gewährleistungstatbestand OR 197 ff gegeben sein. Im allgemeinen gilt Alternativität, Ausnahme beim Viehkauf nur Gewährleistungstatbestand möglich.

(ein Grundlagenirrtum führt nicht zwingend zur einseitigen Unverbindlichkeit des Vertrages, möglich ist auch nur Teilnichtigkeit

2. Der Erklärungsirrtum

Begriff und Arten

Er besteht im Unterschied zwischen Erklärungswillen und dem was nach Vertrauensprinzip als erklärt gilt, d.h. der Erklärungsempfänger durfte und musste die Erklärung anders verstehen, als der Erklärende sie gemeint hat. Erklärungsirrtum setzt voraus, dass der Erklärungsempfänger den Irrtum weder erkannt hat noch erkennen musste.

2 Erscheinungsformen

· der Erklärende irrt bei der Wahl der Mittel, die er zur Erklärung verwendet, die Umsetzung des Erklärungswillen misslingt technisch (Versprechen und Verschreiben). Der Erklärende weiss nicht was er sagt = Erklärungsirrtum

· der Erklärende gibt die Erklärung in der technisch gewollten Form ab, ist sich aber über den Inhalt der Erklärung nicht im klaren. Der Erklärende weiss was er sagt aber nicht, was er damit sagt = Inhaltsirrtum

Tatbestände wesentlichen Erklärungsirrtums

(Gemäss Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3 OR ist ein Erklärungsirrtum wesentlich, wenn

· der Irrende einen anderen Vertrag eingehen wollte, als denjenigen, für den er seine Zustimmung gab (error in negotio = Ziff 1)
Bsp. A will Mietvertrag und unterschreibt Kaufvertrag, A kann Vertrag anfechten

· wenn der Wille des Irrenden auf eine andere Sache oder, wo der Vertrag mit Rücksicht auf eine bestimmte Person gerichtet war, als er erklärt hat (error in corpore oder in persona Ziff. 2)
Bsp. Namensverwechselung, anfechtbar

· wenn der Irrende eine Leistung von erheblich grösserem Umfang versprochen hat oder eine Gegenleistung von erheblich geringerem Umfange sich hat versprechen lassen, als es sein Wille war (error in quantitate, Ziff. 3). Was erheblich ist liegt im Ermessen des Richters unter Berücksichtigung der Umstände

(ein Erklärungsirrtum (wie Motivirrtum) ist wesentlich, wenn er subjektiv und objektiv erheblich

· subjektiv erheblich: analog Grundlagenirrtum, erforderlich ist, dass für den Irrende der Vertrag, wie er ihn geschlossen hat, nicht in frage gekommen wäre oder nur mit einem wesentlich anderen Inhalt.

· objektiv erheblich: die Diskrepanz zwischen dem erklärten und dem tatsächlichen Willen nach der Verkehrsanschauung eine derartige Bedeutung hat, dass dem Irrenden ein Festhalten am Vertrag, wo wie er geschlossen wurde, nicht zumutbar ist (Prinzip der Rechtsfolgeerwägung) – wie beim Grundlagenirrtum ist auf einen Durchschnittsstandard abzustellen.

Der Übermittlungsirrtum

Art. 27 OR unrichtige Übermittlung

Wenn ein Bote die Erklärung unrichtig übermittelt, so finden Vorschriften gem. Erklärungsirrtum Anwendung. Ebenso gem. Art. 27 wenn Vertragserklärung auf andere Weise unrichtig übermittelt wurde.

3. Rechtsfolgen wesentlichen Irrtums

Anfechtbarkeit des Vertrages

1. Art. 23 OR: der unter wesentlichem Irrtum geschlossene Vertrag ist einseitig unverbindlich (Anfechtungsrecht nur während 1 Jahr, seit Kenntnis des Irrtums Art. 31 Abs. 1 OR

2. Das Anfechtungsrecht ist in gewissen Fällen ausgeschlossen:
a) wo der Grundlagenirrtum auf einem blossen Rechnungsfehler beruht, der Fehler ist zu berichtigten OR 24 Abs. 3
b) Art. 20 Abs. 2 OR kommt bei Vorliegen eines Grundlagenirrtums analog zum Tragen
(der Vertrag ist mit modifizierten Inhalt aufrechtzuerhalten  gleich wie Art. 24 Abs. 3 OR, ohne dass er angefochten werden kann ( Vertragsinhalt entscheidet sich nach dem hypothetischen Vertragswillen
c) Derjenige, der einen Vertrag unter (wesentlichem) Erklärungsirrtum geschlossen hat, muss den Vertrag gelten lassen, wie er ihn verstanden hat, sobald der andere sich dazu bereit erklärt. Art. 25 Abs. 2 OR

Haftung des Irrenden im Anfechtungsfall Art. 26 OR

Wurde der Vertrag rechtswirksam angefochten, so wird der Irrende dem Gegner unter den Voraussetzungen von OR 26 schadenersatzpflichtig. OR 26 Abs. 1  = Grundtatbestand, Abs. 2 = qualifizierter Tatbestand

a) Die Haftung für das negative Vertragsinteresse Art. 26 Abs. 1 OR

1. Tatbestand: Es gibt 2 Voraussetzungen:

· der Irrende  hat den Irrtum seiner eigenen Fahrlässigkeit zuzuschreiben (vorsätzlicher Irrtum gibt es nicht). Konnte er den Irrtum erkennen, hat er ihn aber nicht erkannt, liegt Fahrlässigkeit vor. Konnte er ihn nicht erkennen, liegt keine Willenserklärung vor, damit auch kein Erklärungsirrtum. Grundlagenirrtum setzt keine Verschulden voraus, anders der Erklärungsirrtum

· der Gegner des Irrenden kannte den Irrtum nicht noch hätte er ihn kennen sollen. Nur relevant beim Grundlagenirrtum

Kenntnis des Irrtums:
schliesst Haftung aus

Kennenmüssen:
führt i.d.R. nur zu einer Haftungsreduktion

2. Rechtsfolge:

Nach Abs. 1 von Art. 26 OR hat der Irrende bei gegebenen Voraussetzungen dem Gegner den „aus dem dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schaden zu ersetzen. = Vertrauensschaden = das sog. negative Vertragsinteresse = der Gegner des Irrenden ist vermögensmässig so zu stellen, wie wenn er den Vertrag nie geschlossen hätte.

Das negative Vertragsinteresse ist ganz oder teilweise zu ersetzen. Haftungsumfang gemäss Art. 43 f OR. Haftungsreduktion greift dann, wenn der Gegner des Irrenden ein Selbstverschulden trifft.

b) Die Haftung für das positive Vertragsinteresse (Art. 26. Abs. 2 OR)

1. Der Tatbestand ist erfüllt, wenn derjenige von Abs. 1 erfüllt ist und es zudem der Billigkeit entspricht, den Irrenden auch für weitergehende Schäden wie  für das negative Vertragsinteresse haften zu lassen.

2. Rechtsfolge:

Ersatz des weiteren Schadens = Ersatz des positiven Vertragsinteresses = Erfüllungsinteresse = Der Gegner des Irrenden ist vermögensmässig so zu stellen, wie wenn der wegen Irrtums unverbindliche Vertrag erfüllt worden wäre. Haftungsreduktion ist jedoch möglich gem. OR 43.

c) Verhältnis der beiden Haftungen zueinander.

1. Beim positiven Vertragsinteresse geht man vom hypothetischen Fall aus, dass der Vertrag richtig erfüllt worden sei. Beim negativen Interesse geht man von der Hypothese aus, der Vertrag sei gar nie geschlossen worden. Die beiden schliessen sich somit gegenseitig aus.

2. I.d.R. ist das positive Vertragsinteresse grösser als das negative.

3. Ist trotzdem das negative Vertragsinteresse grösser als der positive, ist es abzulehnen, dass der Ersatz auf den Schaden bei positivem Vertragsinteresse zu begrenzen sei.

d) Rechtsnatur der Haftung.

Widerrechtlichkeit liegt nicht bei den Vertragsanbahnungen oder bei der Vertragsanfechtung, sie liegt  in der Ausserachtlassung verkehrsmässiger Sorgfalt bei Prüfung der Vertragsgrundlagen (Grundlagenirrtum) oder bei Abgabe der Willenserklärung (Erklärungsirrtum). Die Sorgfalt ist nicht nur eine Obliegenheit, sie ist auch eine Pflicht, deshalb ist Fahrlässigkeit i.S.v. Art. 26 OR ein Verschulden. Art .26 OR ist eine eigentliche Haftung c.i.c.

III. Absichtliche Täuschung

Art. 28 OR ist eine spezielle Irrtumsregel, Täuschung = Irreführung, Herbeiführung oder Aufrechterhaltung eines Motivirrtums. Täuscht der Vertragspartner ist Vertrag anfechtbar, erfolgt die Täuschung durch einen Dritten ist sie unerheblich.

1. Täuschung durch den Vertragspartner Art. 28 Abs. 1 OR

Voraussetzung ist eine widerrechtliche, absichtliche und für den Vertragsabschluss kausale Täuschung. Täuschungshandlung und entsprechender Täuschungserfolg.

A. Täuschung

1. Täuschungshandlung
Erregung eines Motivirrtums = unrichtige Vorstellung über einen bestimmten Sachverhalt

(z.B. die mit einem Auto gefahrene Kilometerzahl)

Erregung eines Irrtums ist der Nichtbeseitigung (Aufrechterhaltung) eines Irrtums gleichzustellen, sofern eine Pflicht (Aufklärungspflicht) besteht. Täuschungshandlung kann sowohl positives Tun wie Unterlassen sein

Im normalen Geschäftsverkehr kann man davon ausgehen, dass jeder seine Interessen selbst zu wahren hat, man kann also von der jeweiligen Gegenpartei erwarten, dass sie sich selbst über sie interessierende Umstände erkundigt und die nötigen Abklärungen trifft. Eine Aufklärungspflicht besteht da, wo die eine Partei erkennt, dass sich die andere über einen Sachverhalt irrt und daher die nötigen Abklärungen unterlassen hat Der Irrtum ist auch dann zu beseitigen, wenn der Gegner des Irrenden ihn selbst verursacht hat, auch wenn unabsichtlich. Ebenso muss er beseitigt werden wenn er wesentlich ist. (Grundlagenirrtum).

2. Täuschungserfolg

Täuschungshandlung als solche ist unerheblich, sie wird erst erheblich, wenn sie den entsprechenden Erfolg (Erregung oder Aufrechterhaltung des Irrtums) hat.

Jeder beliebige Motivirrtum, der ursächlich auf der Täuschung beruht, fällt in den Anwendungsbereich von Art. 28 OR.

B. Kausalität der Täuschung

1. Täuschung ist nur dann erheblich, wenn ein Vertragsschliessender dadurch zum Vertragsabschluss verleitet wurde. Die durch die Täuschung bewirkte irrige Vorstellung muss für den Vertragsabschluss kausal sein. Die ist nicht der Fall, wenn der Getäuschte bei wahrer Kenntnis der Sachlage den Vertrag trotzdem mit gleichem Inhalt geschlossen hätte.

2. Jede für den Vertragsabschluss kausale Täuschung berechtigt zur Vertragsanfechtung.

subjektive Erheblichkeit ist nicht vorausgesetzt (anders Grundlagenirrtum), deshalb berechtigen auch Irrtümer, die Vertragsabschluss zufällig beeinflusst haben zur Anfechtung, vorbehalten sind Rechtsmissbrauchstatbestände.

3. 

dolus causam dans:
Hätte der Getäuschte den Vertrag bei Kenntnis der wahren Sachlage überhaupt nicht geschlossen 

dolus incidens 

Wäre der Vertrag zu anderen Bedingungen eingegangen worden 

C. Absichtliche Täuschung

Täuschung muss absichtlich sein, es braucht kein direkter Vorsatz es genügt jeder Vorsatz, auch Eventualvorsatz. Der Vorsatz muss sich nicht nur auf die Errechtung resp. Aufrechterhaltung des Irrtums beziehen, er kann sich auch auf die Kausalität des Irrtums für die Vertragserklärung des Irrenden beziehen. ( Der Täuschende muss wissen und wollen, dass der andere durch die Täuschung zu einer Willenserklärung bestimmt wird, die er ohne Täuschung möglicherweise nicht oder nicht so abgeben würde.

D. Widerrechtlichkeit der Täuschung

Sie muss widerrechtlich sein. Widerrechtlichkeitsprüfung geht in der Aufklärungspflicht auf. 

Eine Täuschung ist zu bejahen, wenn auf eine unzulässige Frage eine unwahre Antwort gegeben wird, die unzulässige Frage darf nämlich sowohl durch Antwortverweigerung wie durch Falschbeantwortung quittiert werden. ( Notwehrrecht der Lüge

2. Täuschung durch einen Dritten Art. 28 Abs. 2 OR

geht die Täuschung nicht von einem Vertragspartner aus, ist der Vertrag i.a. nicht anfechtbar. Ausnahme dann, wenn der Gegner des Getäuschten zur Zeit des Vertragsabschlusses die Täuschung gekannt hat oder hätte kennen sollen.

1. Begriff des Dritten im engeren Sinn, so sind mit Dritte nicht Organe einer juristischen Person gemeint, täuschen Organe so täuscht die juristische Person selbst. ( Art. 28 Abs. 1

Analog bei Vertretungen.

2. Eine Anfechtung kommt nur dann in Frage, wenn der Gegner des Getäuschten zur Zeit des Vertragsabschlusses die Täuschung gekannt hat oder hätte kennen sollen. ( d.h. wenn der Gegner bösgläubig war oder wenn er zwar gutgläubig war aber nicht gutgläubig sein durfte.

3. Abs. 2 verlangt eine absichtliche Täuschung durch einen Dritten. Fahrlässigkeit kommt nicht in Betracht,  ebenso nicht in Frage kommt eine Anfechtung, wenn es überhaupt an einer Täuschung fehlt und eine Vertragspartei durch objektive Umstände (nicht Person) getäuscht , resp. in einen Irrtum versetzt wurde. Anfechtung nur bei Grundlagenirrtum möglich

3. Rechtsfolge der Täuschung

1. Ist der Tatbestand von Art. 28 Abs. 1 gegeben, ist der Vertrag für den Getäuschten nicht verbindlich = anfechtbar

a) Anfechtungsfrist:1 Jahr ab Kenntnis der Täuschung, der Getäuschte muss erkannt haben, dass der Irrtum auf absichtlicher Täuschung beruht

b) Ist die Frist verstrichen, so ist der Vertrag wirksam, wie wenn kein Mangel bestehen würde

c) die Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn sie rechtsmissbräuchlich ist, z.b. wenn der Gegner des Getäuschten bereit ist, den Vertrag so gelten zu lassen, wie ihn der Getäuschte ohne Täuschung geschlossen hätte.

d) der täuschende Vertragspartner kann Anfechtungsrecht nicht rechtswirksam ausschliessen, Art. 28 Abs. ist zwingend,

2. Der Getäuschte kann nach Art. 28 nur wählen, ob er am Vertrag wie abgeschlossen festhalten will oder nicht. Kein Recht auf Modifikation des Vertrages, was jedoch von der Lehre befürwortet wird. Dabei ist zu beachten, dass der hypothetische Parteiwille beider partein auf Ver
tragsmodifikation gerichtet sein muss, auch der Wille des Täuschenden.

3. Der Gegner des Getäuschten wird u.U. schadenersatzpflichtig.

4. Sonderfragen

1. Es gibt Sonderbestimmungen: OR 192 Abs. 3, 199, 203, praktische Bedeutung VVG Art. 4-8

2. Konkurrenzprobleme:

a) Ein Sachverhalt kann sowohl Tatbestand der absichtlichen Täuschung wie Grundlagenirrtum erfüllen. Anfechtungsberechtigte hat Wahl, auf welche Bestimmung (Art. 23 oder 28) er die Anfechtung stützen will.  Art. 28 ist dann besser, wenn der Anfechtungsberechtigte zuerst den Irrtum entdeckt und erst später merkt, dass dieser auf Täuschung beruht ( späterer Beginn der  Anfechtungsfrist

b) beim Verkauf einer mangelhaften Sache kann gleichzeitig der Tatbestand der absichtlichen Täuschung erfüllt sein. ( Alternativität, der Getäuschte kann wählen, ob er am Vertrag festhalten will und Mängelrechte geltend machen oder ob er den Vertrag anfechten will (in diesem Fall keine Möglichkeit Mängelrechte geltend zu machen, weil Vertrag dahinfällt)

3. Haftungsfolgen

a) Es gibt keine ausdrückliche Haftungsnorm, auch nicht aus OR 31 Abs. 3. Entscheidend ist, von wem die Täuschung ausgegangen ist:

· Täuschung durch den Gegner des Getäuschten, Haftung aus c.i.c., damit konkurriert Haftung aus OR 41, wer absichtlich täuscht, begeht eine unerlaubte Handlung

· Täuschung durch einen Dritten, der Dritte haftet dem Getäuschten nach OR 41, der Gegner haftet nicht, wenn er die Täuschung weder gekannt hat noch erkennen musste. Musste er die Täuschung erkennen, dann haftet er aus c.i.c. (weil eigene Täuschung)
(Nicht Dritte sind: Hilfspersonen, Stellvertreter, falls solche getäuscht haben gilt:

· Täuschung durch Hilfsperson des Gegners des Getäuschten. Hilfsperson wird nach Art. 41 OR schadenersatzpflichtig, u.U. ist auch Gegner selbst haftbar, bei Deliktshaftung Art. 55 OR oder c.i.c.. Sind beide haftbar ist die Haftung eine solidarische.

b) zu unterscheiden ist, ob der Vertrag angefochten wird:

ficht der Getäuschte den Vertrag an hat er Anspruch auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses

verzichtet der Getäuschte auf die Anfechtung des Vertrages oder lässt er die Frist des Art. 31 Abs. 1 OR ungenutzt verstreichen, so ist Schadenersatz nicht unbedingt ausgeschlossen (Art. 31  Abs. 3) Ist die Anfechtung dem Getäuschten nicht zumutbar, steht im Schadenersatz zu (negatives Vertragesinteresse). = Wertmässige Rückabwicklung des Vertrages

4. Täuschung und Vergleich

Einschränkung analog Grundlagenirrtum, eine Anfechtung ist nur zulässig, wenn sich der Irrtum auf die Vergleichsgrundlage bezieht.

IV. Furchterregung (Drohung)

Art. 29 zusammen mit Art. 30 OR betrifft einen Fall in dem die Willensbildung auf unkorrekte Art beeinflusst wird. Beeinflussung geschieht absichtlich, der Bedrohte schliesst einen Vertrag unter Zwang.

1. Tatbestand rechtserheblicher Drohung

Art. 29 setzt Erregung gegründeter Furcht voraus. Die Furchterregung muss widerrechtlich und für den Vertragsabschluss kausal sein.

A. Erregung gegründeter Furcht

1. Die Furchterregung setzt sich aus 2 Elementen zusammen, er auf Begründung von Furcht gerichteten Handlung = Drohung und der entsprechende Handlungserfolg (Furcht)

a) Drohung = Inaussichtstellen eines Übels für den Fall, dass der Gegner zum Vertragsabschluss nicht bereit sein sollte, es ist nicht vorausgesetzt, dass der Drohende das Übel gegebenenfalls auch zufügen will oder überhaupt kann, aber wenn es ersichtlich ist, dass eine oder andere nicht zutrifft, entsteht keine gegründete Furcht im Sinne von Art. 30

b) Drohung ist nur beachtlich, wenn sie den gewünschten Erfolg hat. Es genügt, wenn der Bedrohte den Eintritt des Übels für möglich hält.

2. Die erregte Furcht i.S. von Art. 30 Abs. 1 muss gegründet = begründet sein. Der angedrohte Nachteil muss ein gewisses Gewicht haben und seiner Natur nach geeignet sein, Zwang auszuüben. Es genügt, wenn eine ihm nahestehende Person bedroht wird, nicht aber wenn man in keiner näheren Beziehung zu Personen steht.

Der angedrohte Nachteil muss Leib, Leben, Ehre oder Vermögen betreffen (des Vertragspartners oder eine ihm nahestehende Person)

Nicht gegründet ist die Furcht vor einem Nachteil, dessen Zufügung ersichtlich nicht in der Macht des Drohenden steht.

3. Abgrenzung von verwandten Fällen

a) von der Drohung zu unterscheiden ist der Fall, in dem die Vertragserklärung durch physischen Zwang herbeigeführt wird, z.B. Vertragspartner ergreift die Hand und führt mit dieser Unterschrift aus = in diesem Fall liegt gar keine Vertragserklärung vor.

b) nicht unter OR 29 fällt, wenn jemand den Vertrag aus Furcht schliesst, diese Furcht jedoch nicht auf Drohung beruft, hier ist keine Vertragsanfechtung möglich

c) Übervorteilung ist dann gegeben, wenn jemand eine Notlage eines andern ausnutzt, um sich übermässige Vorteile zu sichern. Wird gedroht, dass die Notlage ausgenutzt wird, konkurrieren Art. 21 und 29 OR
Bsp. A liegt verletzt auf der Strasse, B, bietet an ihn für 1000.- ins Spital zu bringen = Übervorteilung, wenn B androht, er werde ihn nichts ins Spital bringen, wenn er nicht bezahle (Drohung durch Unterlassung) so liegt zusätzl. Drohung vor.

B. Widerrechtlichkeit

Art. 29 Abs. 1 OR setzt Widerrechtlichkeit voraus, das ist dort erfüllt, wo eine strafrechtliche Nötigung zu einem Vertragsabschluss gegeben ist, vgl. STGB Art. 181, gleiche Rechtswidrigkeit wie im Zivilrecht, es sind 4 Tatbestände von Widerrechtlichkeit zu unterscheiden

a) Widerrechtlichkeit des Mittels ( ist gegeben, wenn mit etwas Verbotenem gedroht wird, das angedrohte Übel ist unerlaubt. Es ist nicht nur die Drohung erfasst sondern auch die Androhung vertragwidrigen Verhaltens

b) Widerrechtlichkeit des Zwecks ( wenn ein verbotener Zweck verfolgt wird. In diesem Fall ist i.d.R. der unter Drohung geschlossene Vertrag nicht nur anfechtbar sondern auch sittenwidrig und somit nichtig ( ein solches Geschäft darf auch dann nicht wirksam sein, wenn der Bedrohte es gelten lassen will.

c) Widerrechtlichkeit der Mittel-Zweck Relation ( entsteht aus einer unzulässigen Verknüpfung von zulässigem Mittel und zulässigem Zweck, vgl. Bsp. S. 291

d) übermässiger Vorteil abringen gem. Art. 30 Abs. 2 OR ( es ist dabei zu beachten, dass u.U. bereits eine widerrechtliche Handlung gegeben ist, i.S. dass ein verbotener Zweck verfolgt wird oder weil die Zweck-Mittel-Relation widerrechtlich ist, dann ist nicht mehr zu prüfen, ob sich der Drohende übermässige Vorteile erringen will. Es ist zu beachten, dass z.B. die Androhung einen Darlehensvertrag zu kündigen, wenn der Darlehensnehmer nicht bereit ist, mehr Zins zu zahlen noch keine Drohung ist. Erst wenn eine Notlage zur Abringung übermässiger Vorteile ausgenutzt wird, wandelt sich das Recht in Unrecht.

2. Rechtsfolgen der Drohung

1. Der unter Drohung geschlossene Vertrag ist für den Bedrohten unverbindlich, er hat das Recht, den Vertrag anzufechten, nicht so jedoch der Gegner. Dieses Recht besteht auch dann, wenn die Drohung von einem Dritten ausging, unabhängig davon, ob der Gegner des Bedrohten die Drohung kannte oder kennen musste also gutgläubig war oder nicht.

Anfechtungsfrist: 1 Jahr ab Wegfall der Drohung (Art. 31 Abs. 2 OR). Nach Ablauf der Frist ist der Vertrag auch für den Bedrohten verbindlich, hat er jedoch noch nicht erfüllt, steht ihm u.U. ein Leistungsverweigerungsrecht gestützt auf Art. 60 Abs. 3 OR zu.

Der drohende Vertragspartner kann die Anfechtung nicht rechtswirksam ausschliessen.

2. Eine Modifikation kann vom Bedrohten nicht verlangt werden, vorbehalten ist, wie bei der Täuschung Art. 20 Abs. 2 OR

3. Haftungsfolgen:

a) Haftung des Drohenden, wer droht begeht eine unerlaubte Handlung und wird dem Bedrohten nach Art. 41 ff OR schadenersatzpflichtig, hat der Vertragspartner die Drohung begannen, zusätzl. c.i.c. Haftung ( Voraussetzung für Schadenersatz ist, dass der Bedrohte den Vertrag anficht, Ausnahmen gleich wie bei Täuschung

b) Haftung des Bedrohten im Falle von Art. 29 Abs. 2 OR, es müssen folgende Voraussetzungen gegeben sein:
( Bedrohte ficht Vertrag an
( die Drohung ist von einem Dritten ausgegangen
( der Gegner des Bedrohten hat die Drohung weder gekannt noch musste er sie kennen, er musste gutgläubig gem. Art. 3 Abs. 2 ZGB sein
( die Haftung muss der Billigkeit entsprechen, welche auch über Haftungsumfang befindet
Die Drohung durch einen Dritten gehört in den Risikobereich des Bedrohten, was rechtfertigt, ihn für den Schaden haftbar zu erklären, der einem gutgläubigen Vertragspartner entsteht.

3. Sonderfragen

1. Konkurrenzen:

Furchterregung mit Übervorteilung ( Alternativität der Rechtsbehelfe, Anfechtung gem. Art. 21 oder Art. 29 OR. Bedeutsam, wenn Anfechtungsfrist von Art. 21 OR verstrichen ist, die von Art. 31 Abs. 2 OR noch nicht.

Furchterregung mit Inhaltsmangel ( z.B. Schweigegeldvertrag (zahlst Du nicht, zeige ich dich an), auch nichtige Verträge sind anfechtbar

2. Vertragsanfechtung wegen Drohung ist auch beim Vergleich uneingeschränkt zulässig.

V. Übervorteilung

1. Tatbestand

1. Überblick: Übervorteilung wird auch als Wucher bezeichnet und zeichnet sich durch 3 Merkmale aus:

a) offenbares Missverhältnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung Art. 21 Abs. 1 OR, ist gegeben, wenn das Missverhältnis ins Auge fällt, es muss deutlich sein, entscheidend ist der Moment des Vertragsabschlusses
( Missverhältnis bezieht sich auf synallagmatische Verträge (vollkommen zweiseitige), analog ist diese Bestimmung aber auch auf unvollkommen zweiseitige und einseitige Schuldverträge anwendbar
(dass Missverhältnis muss sich nicht auf Leistung und Gegenleistung beziehen, es kann auch darin begründet sein, dass eine Partei sich günstigere Vertragsmodalitäten zu Lasten der anderen Partei aushandelt

b) die benachteiligte Partei muss verhindert gewesen sein, dass Missverhältnis zu vermeiden, Gründe sind Notlage, Leichtsinn, Unerfahrenheit. Andere Gründe, namentlich diejenigen des STGB Art. 157 können ebenfalls zutreffen: Abhängigkeit, Geistes- und Charakterschwäche, allenfalls liegt dann Urteilsunfähigkeit vor und dann wäre der Vertrag nichtig
Im Vordergrund steht die Ausnutzung einer Notlage, die auf wirtschaftlichen Bedrängnis oder auf dringenden persönlichen Bedürfnissen beruhen.

c) Die Gegenpartei muss die Schwäche ausbeuten, sie muss sich die Schwäche zunute gemacht haben, um zu dem für sie vorteilhaften Vertrag zu kommen.

( wer einen Vertrag schliesst, der unter den strafrechtlichen Wuchertatbestand gem. Art. 157 Abs. 1 StGB fällt, begeht immer auch eine zivilrechtliche Übervorteilung.

2. Rechtsfolge 

1. Anfechtungsrecht = der Übervorteilte hat gem. Art. 21 OR das Recht zu erklären, den Vertrag 

nicht zu halten. Das Recht besteht während eines Jahres, seit Vertragsabschluss (nicht seit Wegfall der Notlage!). 

Die Anfechtung ist ebenfalls ausgeschlossen, wenn sie rechtsmissbräuchlich ist.

2. Recht auf Vertragsmodifikation – ist in Art. 21 OR nicht festgehalten, nur Wahl, ob er am Vertrag festgehalten will oder nicht. Eine Vertragsmodifikation lässt sich jedoch auf Art .20 Abs. 2 OR abstützen, wenn sich ein hypothetischer Vertragswille beider Vertragsparteien feststellen lässt.

3. Wird der Vertrag angefochten, so wird der Gegner auch aus c.i.c. schadenersatzpflichtig, es liegt ein Verschulden bei Vertragsabschluss vor. Wenn der Vertrag genehmigt wird oder die Anfechtungsfrist verpasst wird, ist eine Haftung nicht unbedingt ausgeschlossen, aber doch der Normalfall.

3. Einzelfragen

Es gibt Sonderregelungen und verwandte Bestimmungen: Art. 87 Abs 2 SVG und Art. 17 EHG, für die Miete vgl. Art. 269 f OR

Konkurrenzprobleme

a) wenn die Übervorteilung in der Ausbeutung einer Notlage liegt, so kann sie mit einer Drohung konkurrieren (siehe Drohung)

b) mit Übervorteilung kann übermässige Bindung von Art. 27 Abs. 2 ZGB einhergehen oder der Vertrag hat einen widerrechtlichen Inhalt gem. Art. 20 OR. I.d.R. gilt Alternativität, im Einzelfall durch Auslegung zu ermitteln

c) Art. 157 StGB ist wie Art .21 nicht gegen einen an sich unzulässigen Vertragsinhalt gerichet sondern sanktioniert ein unfaires Vorgehen beim Vertragsabschluss. Daher liegt bei beiden Tatbeständen kein widerrechtlicher Vertragsinhalt vor, und Wucherverträge nach Art. 20 sind nicht nichtig (anders Gauch, der meint Wucherdarlehen haben generell einen widerrechtlichen Inhalt und seien somit nichtig)

VI. Begriff und Bedeutung der Anfechtung

1. Begründung der Anfechtungstheorie

1. Willensmängel haben einen Schwebezustand zur Folge bis feststeht, ob die betroffene Partei sich auf den Willensmangel beruft oder nicht, spätestens mit Ablauf der Verjährungsfrist (1 Jahr). Rechtslage ist umstritten, während des Schwebezustandes, es gibt folgende Theorien, die sich in der Gestaltungswirkung unterscheiden, nicht aber in Bezug auf die Bindungswirkung, die einseitig eintritt, indem der Gegner seine Vertragserklärung nicht gelten lassen muss, wohl aber der Gegner.

a) Theorie der schwebenden Teilwirksamkeit, es entsteht eine einseitige Gestaltungswirkung
(ist abzulehnen, es gibt keine einseitige Gestaltungswirkung eines Vertrages

b) Theorie der schwebenden Unwirksamkeit (Genehmigungstheorie) ( Gestaltungswirkung bleibt aus, beide Parteien sind nicht verpflichtet, erst wenn die vom Willensmangel betroffene Partei den Vertrag genehmigt oder Genehmigungsfiktion gem. Art. 21/31 OR greift = Vertrag ist resolutiv bedingt unwirksam und suspensiv bedingt wirksam.

c) Theorie der schwebenden Wirksamkeit (Anfechtungstheorie) ( der Vertrag ist von Anfang an wirksam, jedoch resolutiv bedingt, d.h. die Bedingungswirkung besteht darin, dass die vom Willensmangel betroffene Partei den Vertrag anfechten kann, mit der Anfechtung fällt der Vertrag dahin
( ist vorzuziehen,  i.S. dass wenn der Vertrag an einem Willensmangel leidet, wird er beidseitig gültig, wenn die vom Nagel betroffene Partei über die frist von Art. 21/31 OR passiv bleibt. Will sie Gebundenheit verhindern muss sie aktiv werden, indem sie erklärt, den Vertrag nicht halten zu wollen (anders bei vollmachtloser Stellvertretung wo der Vertretene aktiv werden muss, um gebunden zu werden).

2. Geltendmachung des Anfechtungsrechts

1. Gestaltungsrecht, es wird durch Willenserklärung ausgeübt resp. durch die Erklärung, den Vertrag wegen Willensmangel nicht halten zu wollen

2. Anfechtungserklärung muss begründet werden, der Anfechtungsgrund muss nach den Umständen erkennbar sein, der Anfechtungsgegner muss wissen, wogegen er sich wehren soll., d.h.

· der Sachverhalt muss dargelegt werden

· es muss ersichtlich gemacht werden, ob wegen Irrtum, Täuschung etc. angefochten wird

· für Grundlagenirrtum genügt, dass der Irrende die Diskrepanz zwischen vorgestellter und tatsächlicher Wirklichkeit darlegt

Die Anfechtung gilt für einen nicht angerufenen Anfechtungsgrund nicht, das Nachschieben von Anfechtungsgründen ist nicht zulässig. Es wird als neue Anfechtung behandelt, die nur gilt, wenn noch fristgemäss erfolgt.

3. Es gelten die all. Grundsätze über Gestaltungserklärung

· Bedingungsfeindlichkeit

· Unwiderruflichkeit

4. Wird die Anfechtung missbraucht, ist sie als nicht erfolgt zu betrachten (Art. 2 Abs. 2 ZGB und für Irrtum Art. 25 Abs. 1 OR ebenfalls ausdrücklich festgehalten)

Missbrauch kann auch darin liegen, dsas der anfechtungsberechtigte auf der Vernichtung des ganzen Vertrages beharrt und mit einer vom Gegner vorgeschlagenen Vertragsänderung nicht einverstanden ist.

3. Untergang des Anfechtungsrechts

1. Der Anfechtungsberechtigte kann auf sein Recht verzichten und Vertrag genehmigen ( durch einseitiges Rechtsgeschäft, der Irrende muss den Willen äussern, den Vertrag trotz Mangel gelten zu lassen. Eine Genehmigung ist auch dann anzunehmen, wenn zwar der Genehmigungswille fehlt, der Gegner aber nach Treu und Glauben davon ausgehen darf, ein entsprechender Wille solle geäussert werden.

2. Der Vertrag gilt als genehmigt, wenn er nicht innert Frist angefochten wird gem. Art. 31 Abs. 1. OR. Analog wird eine Genehmigungsfiktion bei Art. 21 OR angenommen. Anfechtungsfrist überall ein Jahr, unterschiedlich ist jedoch Fristbeginn.

( Mit ungenutzter Frist ist das Anfechtungsrecht verwirkt (untergegangen und besteht auch nicht in anderer Form) Jahrefrist = Verwirkungsfrist

3. Art. 21 und 31 regeln Verwirkung abschliessen, es besteht keine zusätzliche Verwirkungsfrist ab Vertragsabschluss

4. Anfechtungsrecht kann verwirken, aber nicht verjähren, Rückleistungsansprüche, die im Falle der Anfechtung entstehen, können jedoch der Verjährung unterliegen.

4. Rechtslage nach erfolgter Anfechtung

Vertrag fällt dahin, ex tunc. Er ist so zu halten, wie wenn er nicht entstanden wäre, die Leistungen müssen nicht ausgetauscht werden, und soweit sie bereits erbracht wurden, können sie zurückverlangt werden.

1. Hat eine Partei ein Eigentum übertragen, so fällt das Eigentum zurück, es ist so zu halten, wie wenn Eigentum nie übergegangen wäre

2. Geldleistungen sind aus ungerechtfertigter Bereicherung zurückzugeben, analog der Leistung, die ohne Grund erfolgte und von Anfang an ungerechtfertigt gewesen wäre.
( Bereicherungsforderung ist die condictio indebiti

3. Ein Dritterwerber verliert sein Eigentum, wenn die Anfechtung erfolgt ist, vorbehalten ist der sachengerechtliche Gutglaubenschutz

4. Anfechtungsrecht kann zwar als Gestaltungsrecht verwirken, die durch die Anfechtung begründeten Rückleistungsforderungen unterliegen jedoch den allg. Verjährungsregeln. Vindikationsanspruch kann zwar nicht verjähren, aber durch Ersitzung untergehen.
( gestützt auf die mit der Anfechtung verbundene Fiktion, der Vertrag habe nie bestanden, kann der Bereicherungsanspruch verjährt sein, bevor er überhaupt entstanden ist.

5. Für Rückabwicklung gilt Zug-um-Zug analog Art .82 OR

VII. Sonderfragen

1. Der Rechtsfolgenirrtum
1. Verträge erzeugen regelmässig Rechtsfolgen, die von den Parteien nicht erwünscht sind. Es ist zu unterscheiden:

a) der Irrtum über gesetzliche Rechtsfolgen ist ein unerheblicher Motivirrtum, kein Grundlagenirrtum

b) Irrt sich ein Vertragspartner über die Tragweite seiner Erklärung und damit auch über die durch die Erklärung rechtsgeschäftlich herbeigeführten Rechtsfolgen. = Erklärungsirrtum, der sofern wesentlich, die Anfechtbarkeit des Vertrages zur Folge hat.

2. Der Irrtum über die mit einem Vertrag verbundenen gesetzl. Rechtsfolgen ist eine spezielle Art des Rechtsirrtum ( ein unerheblicher Motivirrtum, nicht anfechtbar

2. Analoge Anwendung von Art. 23 ff OR ausserhalb der Schuldverträge, Sonderregeln

1. Art. 23 ff OR gelten unmittelbar nur für Schuldverträge, sinngemäss aber auch für andere Verträge, nicht nur im OR geregelte

2. Zahlreiche Sondervorschriften, welche Art. 23 verdrängen, die meisten betreffen den Motivirrtum

a) Testament

b) Irrtümer bzgl. Vaterschaft

c) Scheidungskonvention


3. Konkurrenz von Anfechtbarkeit und Nichtigkeit

Auch Nichtigkeitsverträge sind anfechtbar, überall wo ein Willensmangel mit einem Nichtigkeitsgrund konkurriert. (?)

Vertragsabschluss durch (direkte) Stellvertretung

Vertretener:
der sich vertreten lässt

Vertreter:
derjenige, der anstelle des Vertretenen handelt

Dritter
:
derjenige, mit dem der Vertreter kontrahiert

§ 15 Allgemeines

1. Stellvertreter und andere Abschlussgehilfen
Bote:

Der Vertragswillige kann eine Hilfsperson beauftragen, die Vertragserklärung 


(Annahme oder Offerte) dem Vertragsgegner zu übermitteln und/oder dessen 

Erklärung entgegennehmen den Vertragsabschluss überlassen

( Bote überbringt

Stellvertreter:
der Vertragswillige überlässt der Hilfsperson den Vertragsabschluss, also die  Vertragserklärung abzugeben
( Stellvertreter erklärt

indirekte Stellvertretung: wenn  der Vertragswillige die Hilfsperson in ihrem Namen handeln 

lässt

direkte Stellvertretung: wenn der Vertragswillige die Hilfsperson in seinem Namen handeln 

lässt = einfache Stellvertretung

2. Zweck und Funktion der (direkten) Stellvertretung

Zweck:

Stellvertretung dort, wo jemand verhindert ist, einen Vertrag selbst zu schliessen, sei es aus tatsächlichen Gründen oder weil ihm von Rechts wegen die Möglichkeit abgeht, Verträge zu schliessen

Rechtlich verhindert ist v.a. der Urteilsunfähige, er bedarf der Vertretung, sie schafft erst Vertragsfähigkeit. Dasselbe gilt für juristische Personen, die erst durch Organvertretung handeln können. Auch wer nicht verhindert ist, kann an einer Vertretung Interesse haben

3. Von der Vertretungswirkung

Rechtsfolge rechtswirksamer Stellvertretung. Tritt die Vertretungswirkung ein, so kommt der Vertrag zwischen Vertretenem und Drittem zustande, wie wenn dieser selbst den Vertrag geschlossen hätte, Vertragswirkungen treffen nur ihn und nicht den Vertreter, das gilt für die rechtsgeschäftlich gewollten Wirkungen (Vertragsvereinbarungen) und für die Rechtsfolgen, welche an den Vertragstatbestand geknüpft sind. ( der Vertretene erlangt in jeder Hinsicht die Stellung der Vertragspartei.

Sofern ein wesentlicher Irrtum vorliegt, kommt es grundsätzlich auf den Vertreter an, das Anfechtungsrecht bei einem Willensmangel liegt jedoch beim Vertretenen.

4. Die einschlägigen Rechtsgrundlagen

Art. 32 ff OR, sowie einzelne Sondervorschriften, die Art. 32 vorgehen. Z.B. OR 40, 166 ZGB, 34 VVG

bürgerliche oder zivile Stellvertretung (
Art. 32 ff OR


handelsrechtliche Vertretung
(

Art. 458 ff OR
kaufmännische Vertretung 







Art. 563 ff OR Vertretung der Personengesellsch.







Art. 718 ff OR Organvertretung

5. Die Systematik des Gesetzes

Unterscheidung Stellvertretung mit und ohne Ermächtigung

§ 16 Voraussetzungen der Vertretungswirkung (Überblick)

I . Normaltatbestand

1. Handeln in fremden Namen

Vertreter muss sich als solcher zu erkennen geben, er muss im Namen des Vertretenen handeln und erklären, er handle mit Wirkung für einen anderen, nicht für sich ( Interesse des Dritten wird damit gewahrt. Vertrag setzt Offenlegung des Vertreterverhältnisses voraus. Tut der Vertreter dies nicht, handelt er in eigenem Namen (Ausnahme OR 32)

Ein Handeln in fremden Namen ist in 3 Fällen zu bejahen:

· Vertreter hat Vertretungswille und der Dritte erkennt das

· Vertreter hat keinen Vertretungswillen, der Dritte darf jedoch nach Treu und Glauben darauf schliessen und schliesst auch tatsächlich darauf

· Vertreter hat Vertretungswillen, der Dritte erkennt das zwar nicht, hätte es aber erkennen müssen

2. Vertretungsbefugnis

Die Vertretungswirkung setzt voraus, dass der Vertreter befugt ist, im Namen des Vertretenen zu handeln. Diese Befugnis kann sich durch Gesetz oder Rechtsgeschäft begründen.

a) Vollmacht ( durch Rechtsgeschäft erteilte Ermächtigung ( dem Vertreter wird durch den Vertretenen mit einer entsprechenden Willenserklärung Vertreterbefugnis erteilt

b) gesetzliche Vertretungsbefugnis ( jede nicht durch Rechtsgeschäfte begründete Vertretungsbefugnis, z.B. 
( unmittelbar: Vertreterbefugnis der Eltern beruht auf Gesetz, man spricht von gesetzl. Vertretern bei solchen Personen, deren fehlende Handlungsfähigkeit durch den Vertreter ergänzt oder ersetzt wird.
( mittelbare gesetzl. Vertretungsbefugnis ( Vormund, Beistand
( auf Gesetz beruht auch die Vertretungsbefugnis juristischer Organe

3. Urteilsfähigkeit des Vertreters 

( der Vertreter muss urteilsfähig aber nicht voll handlungsfähig sein, auch Unmündige und Entmündigte können vertretungsweise Verträge schliessen, sofern sie urteilsfähig sind.
( Vollmacht erlischt, wenn Handlungsunfähigkeit erst nach Erteilung der Vollmacht eintritt Art. 35 OR

4. Vertretungsfreundlicher Vertrag

Es muss ein Vertrag vorliegen, der Vertretung ermöglicht. Vertretungsfeindlich ist z.B. die Ehe oder Erbverträge

II. Ausnahmetatbestände

Für die Vertretungswirkung muss immer erfüllt sein:

· Urteilsfähigkeit des Vertreters

· Vertretungsfreundlicher Vertrag

Ausnahmsweise sieht das Gesetz vom Erfordernis der Gesetzesbefugnis ab Art. 32 Abs. 2 OR

1. Vertretungswirkung trotz fehlender Vertretungsbefugnis

1. Genehmigung ( die fehlende Vertretungsbefugnis schadet nicht, wenn der Vertretene den Vertrag nachträglich genehmigt. Art. 38 OR

2. Gutglaubensschutz des Dritten: Art. 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR ( gutgläubig (i.S. von Art. 3 Abs. 2 ZGB) und geschützt ist der Dritte dann, wenn er darauf vertraut, der Vertreter habe Vertretungsbefugnis und der Vertrag komme ohne weiteres zustande. Zudem ist erforderlich, dass der Vertretene das Vertrauen des Dritten erweckt oder unterhalten hat.

· Art. 33 Abs. 3 OR hat der Vertretene dem Dritten eine Vollmacht kundgetan, die überhaupt nicht oder nicht im kundgegebenen Umfang bestand ( der Vertretene muss dafür einstehen, dass er einen falschen Rechtsschein erweckt hat

· Art. 34 Abs. 3 OR hat der Vertretene eine Vollmacht erteilt, diese aber widerrufen und den Widerruf nicht mitgeteilt ( der Vertretene muss dafür einstehen, dass er einen unrichtig gewordenen Rechtsschein nicht zerstört hat

Sind keine solchen Rechtsscheintatbestände gesetzt, so ist der gute Glauben des Dritten nur durch Schadenersatzansprüche gegen den Vertreter geschützt Art. 39 OR

3. Gutglaubensschutz des Vertreters ( Der Vertreter ist nicht schadenersatzpflichtig, wenn die Vertretungsbefugnis bestanden hat, jedoch nachträglich erloschen ist und der Vertreter schuldlos davon keine Kenntnis hat. Vertretungswirkung tritt ein Art. 37 OR

4. Es finden sich versch. Vorschriften, welche die fehlende Vertreterbefugnis heilen: Gutglaubensvorschriften Art. 563, 718a Abs. 2 OR, oder analoge Anwendung von Art. 2 Abs. 2 OR

2. Vertretungswirkung trotz Handelns in eigenem Namen

Grundsätzlich keine Vertretungswirkung wenn Vertreter in eigenem Namen handelt, Ausnahme OR 32 Abs. 2 aE, wenn es dem Dritten gleichgültig ist, mit wem er den Vertrag schliesst. Sofern die übrigen Vertretungsvoraussetzungen gegeben sind, kommt der Vertrag zustande.

§ 17 Insbesondere das Handeln in fremdem Namen

Ob der Vertreter in eigenem oder fremdem Namen, entscheidet sich nach den allg. Grundsätzen, die für die Auslegung empfangsbedürftiger Willenserklärungen entwickelt wurden. Massgebliche Bedeutung hat dabei das Vertrauensprinzip. Vgl.  RZ 281 ff

1. Erklärung in fremden Namen zu handeln kann ausdrücklich oder stillschweigend erfolgen

2. Handeln in fremden Namen setzt nicht voraus, dass der Vertreter den Vertretenen bei Vertragsabschluss bezeichnet ( es ist auch möglich, einen Vertrag im Namen einer erst später zu bestimmenden Person zu schliessen

3. Der Vertreter kann in best. Fällen in eigenem und gleichzeitig im Namen des Vertretenen handeln, z.B. als einfacher Gesellschafter im Namen der Gesellschaft und in eigenem Namen. Für den Vertretenen jedoch nur dann, wenn alle Vertretungsvoraussetzungen gegeben sind

4. vom Handeln in fremden Namen ist das Handeln unter fremdem Namen zu unterscheiden  ( wenn jemand den Eindruck erwecken will, er sei eine andere Person
( oder wenn jemand zwar einen fremden Namen gebraucht, sich jedoch aus dem Umstand schliessen lässt, dass die betreffende Person nicht für sich sondern für den Träger des fremden namens handeln will, z.B. wenn Ehefrau Vertrag mit Namen Ehemann unterzeichnet ( Vertretungswirkung tritt hier nur ein, wenn Vertretungsvoraussetzungen erfüllt sind

5. handelt der Vertreter objektiv in eigenem Namen, obwohl er Vertretungswillen hat, so kommt der Vertrag, vorbehaltlich Art. 32 Abs. 2 OR mit ihm zustande. Er befindet sich jedoch in einem wesentlichen Erklärungsirrtum, weshalb er den Vertrag nach OR 23 anfechten kann.

§ 18 Insbesondere die Vollmacht

Vertretungswirkung tritt grundsätzlich nur ein, wenn Vertreter Vertretungsbefugnis hat.

I. Begriff der Vollmacht; Vollmacht und Grundverhältnis

1. Die Vollmacht ist die durch einseitiges Rechtsgeschäft begründete Vertretungsbefugnis, nur Befugnis, i.d.R. kommen jedoch noch weitere Elemente, insbesondere Obligationen dazu.

2. Daraus kann geschlossen werden, dass ein zweites Rechtsverhältnis die Vollmacht überlagert. ( Grundverhältnis beruht auf Vertrag, oder in der Geschäftsführung ohne Auftrag. Vollmacht und Grundverhältnis haben rechtlich ein eigenes Schicksal, tatsächlich hängen sie aber zusammen. 

( Nichtigkeit des Grundverhältnisses verursacht auch Nichtigkeit der Vollmacht 
( wer einen Auftrag erteilt, erteilt vermutungsweise auch die zur Auftragsausführung notwendige Vollmacht

( mit der Aufhebung eines Auftrages fällt vermutlich die Vollmacht dahin

II. Arten, Umfang und Inhalt der Vollmacht

1. Arten 

· General- und Spezialvollmacht: je nach Umfang der Vollmacht

· Substitutionsvollmacht: dort wo der Vertreter ermächtigt wird, gegebenenfalls eine weitere Vollmacht zu erteilen (z.B. Anwaltsvollmachten)

· Kollektivvollmacht: es sind mehrere Personen beteiligt

· Alleinvollmacht: jemand ist alleine befugt zu handeln

2. Umfang und Inhalt

der Vollmacht bestimmt der Vertretene, wobei sein Verhalten nach den allg. für Willenserklärungen geltenden Grundsätzen auszulegen ist. ( Bei der kfm. Stellvertretung wird der Umfang vom Gesetz umschrieben

3. Weisungen des Vertretenen über den Gebrauch der Vollmacht

sind an und für sich Beschränkungen der Vollmacht. 

Dem weisungswidrigen Gebrauch der Vollmacht ist der Vollmachtsmissbrauch gleichgestellt. Wenn der Vertreter den ersichtlichen Interessen des Vertretenen zuwiderhandelt. Vollmachtsüberschreitung ist eine Sonderform des weisungswidrigen Vollmachtsgebrauchs ( die Vertretungswirkung tritt nicht ein.

III. Bevollmächtigung und Vollmachtskundgabe

1. Als Vollmacht wird nur die rechtsgeschäftlich begründete Vertretungsbefugnis bezeichnet (Ausnahme OR 40) ( das die Vollmacht begründende Rechtsgeschäft ist die Bevollmächtigung ( einseitiges Rechtsgeschäft ( Erklärung des Vollmachtgebers dem Vertreter die Vertretungsbefugnis zu erteilen ( seit kein Einverständnis des Vertreters voraus, Annahmeerklärung ist nicht erforderlich ( jeder kann auf eine Vollmacht verzichten und diese damit zum Erlöschen bringen

2. Die Bevollmächtigung bedarf i.A. keiner speziellen Form, Ausnahmen sind im Gesetz vorgesehen Art. 463 Abs. OR

3. Von der Bevollmächtigung ist die Vollmachtskundgabe zu unterscheiden, sie ist die Mittelung des Vollmachtgebers an einen Dritten, dass er die Vollmacht erteilt hat. ( kein Rechtsgeschäft aber rechtlich bedeutsam, da sie zusammen mit anderen Tatbestandmerkmalen die Vollmacht ersetzen kann, diese Wirkung beruht auf Gesetz (OR 33 abs. 3 und 34 Abs. 3)

IV. Dauer und Untergang der Vollmacht

Dauer der Vollmacht richtet sich grundsätzlich nach dem Akt der Bevollmächtigung. Es ist jedoch möglich, die Vollmacht jederzeit zu widerrufen. Wenn Vollmachtsdauer nicht näher umschrieben ist erhält das Gesetz einzelne dispositive Regeln. Einzelheiten:

1. Die  Vollmacht erlischt durch Widerruf des Vollmachtgebers ( Widerrufsrecht ist unverzichtbar, seine Ausübung darf nicht erschwert werden durch Abmachung. Bevollmächtigung und Widerruf ist ein einseitiges Rechtsgeschäft und bedarf keiner best. Form. Löst der Vollmachtgeber das Grundverhältnis auf, wird damit i.d.R. auch der Widerruf der Vollmacht bezweckt. Hat der Vollmachtgeber die Vollmacht kundgetan, muss er sie auch gegenüber dem Dritten widerrufen, ansonsten kann er weiterhin durch den Vertreter verpflichtet werden

2. Art. 35 OR zählt Gründe auf, welche die Vollmacht von Gesetzes wegen erlöschen lässt, so wegen Tod oder Konkurs des Bevollmächtigten. Ansprüche aus dem Grundverhältnis werden dadurch nicht berührt. Diese gesetzl. Untergangsgründe kommen nur zum Tragen, sofern nicht etwas anderes vereinbart wurde oder dies aus der Natur des Geschäftes herausgeht. Vollmacht über den Tod hinaus ist deshalb möglich, sie setzt allerdings voraus, dass auch die Erben des Vollmachtgebers dem Bevollmächtigen ihr Vertrauen geben. Widerrufsrecht durch die Erben ist gegeben und zwar von jedem Erben einzeln.

3. Leidet der Bevollmächtigte an einem Willensmangel, so ist der Vertretene zur Anfechtung nach Art. 23 ff OR befugt, die Vollmacht fällt dann rückwirkend dahin.

§ 19 Vertretungswirkung trotz Handelns ohne Vollmacht

Handelt der Vertreter ohne Vollmacht und ohne sonstige gesetzl. Befugnis tritt keine Vertretungswirkung ein, Ausnahmen Art. 33 Abs. 3 und 37 OR. Sofern keine Ausnahme zutrifft, wird der Vertretene nicht durch den Vertrag gebunden, verpflichtet oder berechtigt. Er kann jedoch den Vertrag nachträglich genehmigen, dann tritt Vertretungswirkung nachträglich ein.

In folgenden Ausnahmetatbeständen tritt Vertreterwirkung sofort eintritt:

I. Gutglaubensschutz des Dritten Art. 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR
Beide Bestimmungen schützen den gutgläubigen Dritten, der im Vertrauen auf eine Vollmachtskundgabe kontrahiert.

1. Art. 33 Abs. 3 OR

1. Art. 33 Abs. 3 OR
wird wie folgt gelesen: Hat der Vertreten eine Vollmacht kundgegeben, die in Wirklichkeit nicht mehr oder nicht im kundgegebenen Umfang besteht, so kann den Vollmachtsmangel dem gutgläubigen Dritten nicht entgegenhalten.
Gem. Art. 3 Abs. 2 ZGB wird der Dritte geschützt, sofern er die notwendige Sorgfalt hat walten lassen, der Vollmachtsmangel wird geheilt, der Vertrag wird so gehandhabt, wie wenn die Vollmacht bestanden hätte 
( der Vertretene wird somit auch ohne Genehmigung gebunden und zwar unmittelbar, bei Vertragsabschluss

2. Präzisierungen zur Vollmachtskundgabe
a) sie kann gegenüber best. Personen erfolgen oder gegenüber einem unbest. Personenkreis, sie bedarf keiner best. Form, sie kann sowohl ausdrücklich oder konkludent erfolgen
b) Vollmachtsmitteilung kann schon in der Einräumung einer Stellung liegen, mit der nach Verkehrsauffassung eine Ermächtigung verbunden zu sein pflegt ( Anschein- oder Duldungsvollmacht
c) der Vertretene kann auch eine Vollmachtsurkunde ausstellen, sie dem Vertreter übergeben, der sie bei Bedarf Dritten vorlegen oder aushändigen kann
d) Vollmachtskundgabe kann auch im Rahmen eines Vertrages erfolgen, mit einer Klausel, wonach eine Partei einen Vertreter mit best. Vertretungsbefugnis bestellt.

3. Erfordernis der Gutgläubigkeit ist nicht erwähnt, sie ergibt sich aus der Überlegung, dass der Dritte, der den Mangel der Vollmacht kennt, also bösgläubig ist, keinen Schutz verdient. Zudem analoge Anwendung von Art. 34 Abs. 3 OR. Bsp. siehe S. 329

2. Gutglaubensschutz nach Art. 34 Abs. 3 OR

1. Art. 34 Abs. 3 OR schütz auch das Vertrauen auf eine Vollmachtskundgabe, wobei bei Art. 33 Abs. 3 eine falsche Kundgabe erfolgte bei Art. 34 Abs. 3 ist die Kundgabe vorerst richtig und wird erst nach Widerruf falsch. Im übrigen sind beide Tatbestände identisch, auch hinsichtlich der Rechtsfolge ( die Vertretungswirkung tritt unmittelbar bei Vertragsabschluss ein, ohne dass es einer Genehmigung des Vertretenen bedarf.

2. Art. 34 Abs. 3 findet nur Anwendung, wenn die kundgegebene Vollmacht wegen Widerruf erlöscht

3. Sobald eine Mitteilung des Widerrufs dem Dritten gemacht wurde, ist dessen guter Glaube nicht mehr geschützt, ausnahmsweise trifft dies nicht zu, wenn die Widerrufsmitteilung dem Dritten zugegangen ist, er aber mit dem Vertreter kontrahiert, bevor er Kenntnis der Widernahme bekommen hat.

II. Gutglaubenschutz des Vertreters Art. 37 OR

Sofern der Vertreter nach dem Erlöschen der Vollmacht weiterhin Verträge abschliesst, ist die Vertretungswirkung dann noch gegeben, wenn der Vertreter als auch der Dritte in berechtigtem gutem Glauben kontrahieren, also vom Vorliegen der Vollmacht ausgehen und gutgläubig i.S. von Art. 3 Abs. 2 ZGB ausgehen durften. ( der Vertretene wird dann berechtigt oder verpflichtet wie wenn die Vollmacht noch bestanden hätte.

Keine Vertretungswirkung wenn der Vertreter oder der Dritte bei Vertragsschluss vom Erlöschen der Vollmacht wussten oder hätten wissen müssen.

III. Genehmigung Art. 38 OR

1. Einseitiges Rechtsgeschäft

Genehmigung ist ein einseitiges Rechtsgeschäft mit welchem der Vertretene nachträglich die Vertretungswirkung herbeiführen will. ( Sie wird i.d.R. gegenüber dem Dritten erklärt, ist jedoch auch gegenüber dem Bevollmächtigten möglich. Form ist nur da notwendig, wo eine entsprechende Formvorschrift gegeben ist, ansonsten kann die Genehmigung auch in konkludentem Handeln liegen
( Recht zur Genehmigung ist ein Gestaltungsrecht, die Genehmigung kann somit nicht von Bedingungen abhängig gemacht werden und ist sie einmal erfolgt, kann sie nicht widerrufen werden, aber:

· eine bedingte Genehmigung gegenüber einem Dritten ist in eine Vertragsofferte umzudeuten

· Anfechtung der Genehmigung gem. Art. 23 ff OR ist zulässig und kommt einem Widerruf gleich

2. Rechtslage bis zum Entscheid über die Genehmigung

Der Vertrag ist vorerst einseitig unverbindlich, der Dritte ist gebunden, der Vertretene nicht. Der Dritte kann dem Vertretenen eine Frist setzen innert welcher dieser die Genehmigung erteilen muss. Stillschweigen des Vertretenen gilt als Nicht-Genehmigung, dann ist der Dritte ebenfalls frei. Art. 38 Abs. 2 OR. Im Gegensatz zum Willensmangel wo der Vertrag resolutiv wirksam ist ( schwebende Wirksamkeit) ist in diesem Fall der Vertrag suspensiv wirksam (schwebende Unwirksamkeit). Beim Willensmangel muss der Vertrag angefochten werden, bei der Genehmigung muss der Vertrag genehmigt werden.

3. Rechtslage nach erfolgter Genehmigung

sie wirkt ex tunc, wie wenn der Vertreter mit Vollmacht gehandelt hätte. Anders nur, wenn der Vertreter unter Vorbehalt der Genehmigung gehandelt hat, in diesem Fall ex nunc.

Die Genehmigung bedeutet nicht, dass der Vertretene das Verhalten des Vertreters auch im Innenverhältnis genehmigt, er kann den Vertreter für sein vollmachtswidriges Verhalten gestützt auf das Grundverhältnis zur Rechenschaft ziehen.

4. Rechtslage nach Ablehnung der Genehmigung

Lehnt der Vertretene ab, so bleibt die Vertragswirkung aus und zwar definitiv. Prinzip der Unwiderruflichkeit von Gestaltungsrechten.

(der Vertreter kann nach Massgabe von Art. 39 OR dem Dritten schadenersatzpflichtig werden, unter der Voraussetzung von Art. 36 Abs. 2 OR wird auch der Vertretene haftbar

§ 20 Haftungsfragen bei Nichteintritt der Vertretungswirkung infolge fehlender Vollmacht

I. Haftung des vollmachtlosen Vertreters Art. 39 OR

1. Wenn die Vertretungswirkung wegen der fehlenden Vollmacht ausbleibt, so ist der Vertreter dem Dritten unter den Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 1 und 2 OR schadenersatzpflichtig. Nach Abs. 3 bleibt Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung vorbehalten. ( Daraus kann geschlossen werden, dass der vollmachtlose Vertreter nicht an den mit dem Dritten geschlossenen Vertrag gebunden ist.

2. Schadenersatzpflicht ist Art. 26 OR nachgebildet und unterscheidet einen Grundtatbestand und einen qualifizierten Tatbestand

· Grundtatbestand: Haftung des Vertreters setzt voraus, dass der Dritte gutgläubig war. Haftung ist bei Kenntnis des Vollmachtsmangels ausgeschlossen, blosses Kennenmüssen hat eine Haftungsreduktion zur Folge.
( ein Verschulden des Vertreters ist nicht vorausgesetzt, er haftet auch dann, wenn er den Vollmachtsmangel weder kannte noch kennen musste. (das Haftungsrisiko wird jedoch gem. Art. 37 OR dem schuldlosen Vertreter abgenommen)
( der Vertreter haftet für das negative Vertragsinteresse

· qualifizierter Tatbestand: der Vertreter haftet für das positive Vertragsinteresse wenn 2 zusätzliche Voraussetzungen erfüllt sind:
( den Vertreter muss ein Verschulden treffen
( die weitergehende Haftung muss der Billigkeit entsprechen

· Weitere Fragen analog OR 26, Verjährung richtet sich nach Art.60  OR

· Haftung aus OR 39 ist eine c.i.c. Haftung

· Eine Haftung des Vertreters entfällt, wo sich der Vertreter die Genehmigung des Vertretenen vorbehalten hat ( durch den Genehmigungsvorbehalt wird der Dritte vom fehlen der Vollmacht in Kenntnis gesetzt.

· Wird der Vertreter aus Art. 39 OR in Anspruch genommen hat er unter bestimmten Voraussetzungen Regressansprüche gegen den Vertretenen z.B. da wo der Vertreter in berechtigter Geschäftsführung ohne Auftrag gehandelt hat z.B. dort, wo er den Vertretenen von drohendem Schaden bewahren wollte

II. Haftung des Vertretenen Art. 36 Abs. 2 OR

1. Bleibt Vertretungswirkung aus, wird der Vertretene gem. Art .36 Abs. 2 OR dem Dritten gegenüber haftbar, u.U. trifft ihn eine Bereicherungsschuld.

2. Hat der Vertretene die Vollmachtsurkunde beim Widerruf nicht zurückverlangt und der Vertreter nutzt diese Urkunde weiterhin um im Namen des Vertretenen Verträge zu schliessen, wird der Vertretene dem Dritten gegenüber schadenersatzpflichtig, wenn 2 Voraussetzungen erfüllt sind 
( der Dritte muss im Vertrauen auf die Urkunde kontrahiert haben
( der Vertretene muss es schuldhaft unterlassen haben, sich rechtzeitig um die Rückgabe der Urkunde zu bemühen.

In diesem Fall ist der Vertretene haftbar für das negative Vertragsinteresse, wo es die Billigkeit verlangt für das positive. Präzisierungen:

· Art. 36 Abs. 2 kommt nicht zum Zug, wenn der Vertreter im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vom Erlöschen der Vollmacht schuldlos keine Kenntnis hat ( dann gilt Art. 37 OR. ( Praktisch heisst das Art. 36 Abs. 2 tritt nur bei Missbrauch der Vollmachtsurkunde ein.

· Der Vertretene wird nach dem Widerruf zwar haftungsrechtlich zur Verantwortung gezogen werden wenn der Vertreter weiter kontrahiert, nicht aber vertraglich gebunden werden

· Es besteht die Pflicht des Vertretenen, sich nach dem Erlöschen der Vollmacht um die Rückgabe der Vollmachtsurkunde zu bemühen.

§ 21 Einzelfragen

I. Aktive und passive Stellvertretung

aktiv:

Stellvertretung bei der Abgabe der Vertretungserklärung

( derjenige der zur Aktivvertretung befugt ist, ist auch zur Passivvertretung befugt

passiv:

Stellvertretung beim Empfang der Vertretungserklärung


( Aktivvertretung kann nicht angenommen werden

Bei der Kollektivvollmacht fallen Aktiv- und Passivvertretung i.d.R. auseinander, bei der Aktivvertretung müssen alle Kollektivvertreter zusammenwirken, ausser der Einzelne hat die Einwilligung oder es wird nachträglich genehmigt. Der einzelne Kollektivvertreter ist somit nicht aktivvertretungsbefugt, hingegen zur Passivvertretung ermächtigt, sofern sich dies aus den Umständen ergibt.

II. Direkte oder indirekte Stellvertretung

1. Begriffe:

direkt:

wenn  jemand einen Vertrag mit Wirkung für einen anderen schliesst.

indirekt:
mittelbare oder unechte Stellvertretung ( wenn jemand einen Vertrag mit Wirkung für sich jedoch auf Rechnung eines andern schliesst. ( Vertragwirkung entsteht zwischen Vertreter und Drittem, diese sollte auf den Vertretenen übertragen werden

2. Regelung der indirekten Stellvertretung

Im OR abgesehen von Sondervorschriften nicht geregelt

Es gelten die allg. Grundsätze: Forderungen sind nach Zessionsrecht zu übertragen Art. 164 ff OR, Schulden nach den Regeln über die Schuldübernahme Art. 175 ff OR, dingliche Rechte nach den Vorschriften des Sachenrechts.

III. Stellvertretung und Botenschaft

1. Begriff

aktive Vertretung:
Vertreter gibt Erklärung mit Wirkung für den Vertretenen ab ( er vollzieht selbst

passive Vertretung:
Vertreter nimmt eine Erklärung mit Wirkung für den Vertretenen entgegen

Erklärungsbote:
Bote übermittelt eine Erklärung für den Erklärenden ( überbringt schon vollzogenes

Empfangsbote:
Bote übermittelt eine Erklärung für den Empfänger

2. Botenschaft setzt eine Befugnis zur Übermittlung oder Entgegennahme voraus. Fehlt diese, ist die Erklärung nicht gültig zustande gekommen. Hausgenossen gelten als Empfangsboten.

3.  Boten müssen nicht urteilsfähig sein

4. Botenschaft und Zugang: unproblematisch wenn Erklärungsbote eingesetzt wird. Zugang gleich wie wenn der Erklärende den ganzen Erklärungsakt selbst vornähme


Empfangsbote: 

Mdl. Erklärungen: der Zugang findet in dem Moment statt, in dem die Übermittlung an den Geschäftsherren nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge erwartet werden darf. Risiko, dass der Empfangsbote die Erklärung nicht übermittelt, geht dabei zulasten des Erklärungsempfängers

schriftl. Erklärungen: gleich wie bei mdl. aber es kommt darauf an, wenn damit gerechnet werden kann, dass der Bote die schriftl. Erklärung in den Machtbereich des Erklärungsempfängers im Sinne der Empfangstheorie bringt.

4. Übermittlungsfehler, unterläuft dem Erklärungsboten ein Übermittlungsfehler, wird dies so gehalten, wie wenn dem Erklärenden der Fehler selbst unterlaufen wäre. Ausnahme bei absichtlicher Falschübermittlung.

IV. Die Anwendung nicht-vertretungsrechtlicher Regeln bei Vertretungstatbeständen

Vertragsrechtlichen Normen sind auf den Normalfall zugeschnitten, wie sich solche Bestimmungen im Vertretungsverhältnis auswirken, ist meist vom Gesetz offengelassen worden und bedarf der Auslegung. Bsp.:

· ob  ein Willensmangel vorliegt, entscheidet sich nach der Person des Vertreters, nicht des Vertretenen

· ist eine Formvorschrift einzuhalten und erstreckt sich dieser Formzwang auch auf die Angabe der Parteien, muss der Vertreter mit angegeben werden

V. Insichgeschäfte

1. Begriff und Arten
Beim Insichgeschäft schliesst der Vertreter einen Vertrag mit sich selbst, der ganze Vertragsabschluss wickelt sich in der Person des Vertreters ab, 2 Hauptarten:

· Selbstkontrahieren: Jemand schliesst einen Vertrag bei dem er als direkter Vertreter einer Vertragspartei handelt andererseits selbst Vertragspartei ist (in eigenem Namen handelt)

· Doppelvertretung: jemand hat für einen Vertrag für beide Vertragsparteien die Stellvertretung

2. Zulässigkeit

In der CH nicht geregelt, Gerichtspraxis:

· Grundsätzlich unzulässig
erlaubt, wo eine Benachteiligung des oder der Vertretenen ausgeschlossen ist oder wo der Vertreter zum Vertragsabschluss mit sich selbst bzw. zur Doppelvertretung ermächtigt wurde.

· Unzulässige Insichgeschäfte sind nicht ungültig sondern schwebend unwirksam i.S. von Art. 38 OR, Vertrag ist genehmigungsfähig.

VI. Analoge Anwendung der Art. 32 ff OR

Unmittelbar nur analoge Anwendung bei Schuldverträgen. Unbestritten, dass sie analog auch auf die vertretungsweise Vornahme anderer Verträge und einseitige Rechtsgeschäfte anwendbar sind. Reine Tathandlungen sind hingegen einer Vertretung nicht zugänglich.

VII. Wissensvertretung

Sie betrifft die Frage, ob sich jemand das Wissen von Dritten wie eigenes Wissen zurechnen lassen muss ( stellt sich dort, wo es um Beweislage geht. Im Allgemeinen durch Auslegung zu bestimmen, i.d.R. wird gesagt, dass sich jedermann das Wissen von Vertretern (nicht aber notwendigerweise von Hilfspersonen) zurechnen lassen muss. Gilt besonders dort, wo der Vertreter auf Weisung des Vertretenen gehandelt hat.

( Vertragsabschluss bei direkter Stellvertretung wird der Willensmangel dem Vertreter zugerechnet, der Entscheid, ob am Vertrag dadurch festgehalten wird, liegt beim Vertretenen.

VIII. Vertretung des Gemeinwesens.

richtet sich nach öffentl. Recht  (auch bei Abschluss privatrechtlicher Verträge)

§ 23 Vertragsschluss unter Einbeziehung allg. Geschäftsbedingungen AGB

I. Einführung

1. Begriff, Inhalt und Zweck der AGB, Terminologie

1. AGB = im Hinblick auf den Abschluss einer Vielzahl gleichartiger Verträge vorformulierte Vertragsbedingungen

2. Inhalt: Im konkreten Einzelfall kann nicht der ganze Vertragsinhalt durch AGB bestimmt werden jedoch können AGB fast den ganzen Vertrag ausmachen, z.B. bei Versicherungsverträgen des Massengeschäfts

(sie beinhalten i.d.R. Änderungen des dispositiven Gesetzesrecht, z.B. AGB-Klauseln, mit welchen die Haftung und/oder Gewährleistung gegenüber der gesetzl. Ordnung eingeschränkt werden

3. Zweck ist der Rationalisierungseffekt, sowie die Möglichkeit, bei komplexen Verträgen, nicht jedes Mal juristisch geschultes Personal einsetzen zu müssen.

4. Terminologie

· Allgemeine Geschäftsbedingungen ist Synonym für allg. Vertragsbedingungen, gebräuchliche Abkürzung ist AGV, AVB wird nur für allg. Versicherungsbedingungen benützt

· Wer AGB vorschlägt ist Verwender, Gegner ist Kunde, wo beide Vertragsparteien die gleichen AGB zur Verwendung vorschalgen, kann weder von Verwender noch von Kunden gesprochen werden. Ebenso wenn ein Dritter AGB zur Aufnahme in den Vertrag vorschlägt

· Vertrag mit AGB heisst Formular- oder Standardvertrag

· Publikums AGB finden im Massengeschäft gegenüber Konsumenten Anwendung, Unternehmer AGB im kfm. Verkehr gegenüber Kaufleuten

2. Geltung der AGB (Überblick)

A) keine Geltung ohne Übernahme

1. AGB haben von sich aus keine Verbindlichkeit, sie bedürfen der vertragl. Übernahme im Einzelfall = Einbeziehungsvereinbarung, Übernahmevertrag. Das gilt auch für AGB, die ausdrücklich ein bestimmtes Inkraftreten vorsehen. (SIA-Normen).
( AGB gelten nur wenn sie vom Vertrags-Konsens erfasst werden, davon nicht erfasste Klauseln sind unverbindlich

2. Übernahme geschieht i.d.R. nach folgendem Muster

· AGB Verwender verweist in einer Urkunde, in welcher die individuell ausgehandelten Vertragspunkte aufgelistet sind, auf die AGB, z.B. auf der Rückseite, oder separates Blatt

· Der Kunde unterzeichnet die Urkunde mit dem Hinweis auf die AGB ( Vertragsunterzeichnung gilt als Einverständnis mit den AGB, sofern der Kunde die AGB tatsächlich will oder der Verwender nach Treu und Glauben auf diesen Willen schliessen darf.

Die Übernahme muss nicht nach diesem Muster verlaufen, sie kann für künftige Verträge im voraus vereinbart werden. 

Es ist auch möglich, die AGB erst im nachhinein zu übernehmen, nachdem der Vertrag bereits geschlossen ist, dann bedarf es jedoch einer neuen vertragl. Zustimmung. Wenn erst nachträglich ein Hinweis auf die AGB gemacht wird, und der Kunde vorher keine Kenntnis der AGB hatte, ist ein solcher Hinweis bloss ein Angebot für eine Vertragsänderung. Stillschweigen bedeutet nach allg. Grundsatz keine Zustimmung.

AGB können auch konkludent übernommen werden, doch darf von einem nicht geschäftsgewandten Vertragspartner nur ausnahmsweise angenommen werden er sei konkludent mit der AGB einverstanden.

3. Aus Ungelesenes kann gewollt sein ( Globalübernahme, wenn man sein Einverständnis erklärt ohne die AGB gelesen zu haben. 

(Sie ist auch im Rahmen des Vertrauensprinzips möglich, wenn derjenige, der die AGB vorschlagen hat nach Treu und Glauben davon ausgehen kann, dass der Kunde mit der AGB einverstanden sei, so gelten die AGB als angenommen.

(sie ist auf Seiten beider Vertragsparteien möglich
(Gegenstück zur Globalübernahme ist die Vollübernahme, die vorliegt, wenn jemand sein Einverständnis mit der AGB erklärt nachdem er sie gelesen und zur Kenntnis genommen hat.

4. Ungewöhnlichkeitsregel: ungewöhnliche Klauseln sind im Falle einer Globalübernahem vom Vertragskonsens nicht erfasst.

B) Keine Geltung trotz Übernahme

1.  AGB sind dann ungültig, wenn sie die allg. Vertragsschranken gem. OR 19 missachten, zudem gibt es einzelne AGB spezifische Gültigkeitsanforderungen, die man in einer AGB nicht wegbedingen oder beschränken kann. Wird das trotzdem gemacht so sind diese Klauseln ungültig. Ebenso, wenn missbräuchliche Bedingungen im Einzelfall zum Vertragsinhalt gemacht werden.

2. Art. 3 VVG ( Einreichung an den Versicherer bedeutet Antrag, Art. 3 Abs. 1 VVG soll gewährleisten, dass der Versicherungsnehmer die AGB zur Kenntnis genommen hat, bevor er den Antrag stellt. Hat er diese Möglichkeit nicht, wird der Antrag ungültig.

3. Problematik der AGB

1. Typisch ist Konsensgefälle ( Verwender kennt AGB im einzelnen bevor er sie zur Verwendung vorschlägt, der erkennt meistens die Auswirkungen der einzelnen Klauseln kaum, insbesondere werden ihm die Abweichungen vom dispositiven Recht nicht immer bewusst sein.

( ungewöhnliche Klauseln gelten im Falle einer Globalübernahme nicht (Ungewöhnlichkeitsregel)

( wenn sich kein klares Auslegungsergebnis ergibt, ist eine Bestimmung nicht wegen Dissens ungültig sondern sie ist gültig aber mit dem für den Kunden günstigeren Inhalt  (Unklarheitenregel)

2. AGB sind oft einseitig zu Lasten des Kunden ausgestaltet, i.d.R. werden sie so formuliert, dass sie dem zwingenden Recht gerade noch standhalten aber die Rechtsstellung des Kunden in völlig unüblichem Mass beeinträchtigen. In krassen Fällen kann man sogar vom Übervorteilungstatbestand sprechen gem. OR 21. 

II. Einzelprobleme im Zusammenhang mit dem Übernahmevertrag

1. Die Ungewöhnlichkeitsregel

1 Begriff: Ungewöhnliche Klauseln erlangen im Falle einer Globalübernahme des Kunden keine Geltung.

2. Präzisierungen

· ungewöhnlich bedeutet überraschend, geschäftsfremd, was ungewöhnlich ist, bestimmt sich nach den Umständen im Einzelfall und dem Verständnishorizont des Kunden.

· Ungewöhnliches kann gewollt sein ( im Rahmen einer Vollübernahme kommt die Ungewöhnlichkeitsregel nicht zum tragen

· es gilt die Vermutung, dass der Kunde die AGB global übernommen hat, der Beweis, dass der Kunde vom Inhalt einer best. Klausel Kenntnis genommen hat, muss der Verwender erbringen. Hat der Verwender auf eine spezielle Klausel hingewiesen, so ist zu vermuten, dass der Kunde sie gesehen und übernommen hat. Ein spezieller Hinweis nützt dem Verwender dann nichts, wenn er erkennt oder erkennen muss, dass der Kunde die Tragweite der Klausel nicht erkennen wird, z.B. wegen Sprachschwierigkeiten

· Übernimmt der Kunde die speziellen Klauseln wenn der Verwender sie offen auf den Tisch legt und speziell darauf hinweist, dann ist gegen deren Geltung nichts einzuwenden, sofern sie die gesetzl. Inhaltsschranken erfüllen.

· Ungewöhnlichkeitsregel betrifft nur Klauseln, die für den Kunden nachteilig sind, begünstigen sie den Kunden, sind sie gültig.

· So  weit  die Ungewöhnlichkeitsregel zum Tragen kommt, sind AGB Klauseln vom Vertragskonsens nicht erfasst

2. Kollision von AGB mit Einzelvereinbarungen

1. Parteien eines Standardvertrags können individuelle Vereinbarungen treffen, die mit einer der übernommenen AGB Klausel im Widerspruch stehen. ( es gilt Vorrang der Individualabrede.

2. Auch individuelle Vereinbarungen, die nach Vertragsschluss und Übernahme der AGB getroffen werden, haben den Vorrang der Individualabrede.

Werden nicht schriftliche individuelle Abreden getroffen, so erlangen sie Geltung, und dies unabhängig davon ob sich die Parteien des Widerspruchs zur Schriftformklausel bewusst sind oder nicht.

Bestätigungsvorbehalt ist üblich im Versicherungsvertragsrecht, ohne Bestätigung werden Erklärungen von Hilfspersonen nicht wirksam.

3. AGB –Kollisionen (Battle of the forms)

Unter Kaufleuten haben beide Vertragspartner AGB, die sie zur Übernahme in den Vertrag vorschlagen, wie solche Kollisionen rechtlich zu beurteilen sind, ist strittig. Analoge Anwendung der Bestimmungen bei Nichtübereinstimmung von Antrag und Annahme:

· soweit AGB nicht übereinstimmen liegt Dissens vor, wenn ein wesentlicher Punkt betroffen ist, liegt ein wesentlicher Dissens vor und der Vertrag ist nicht zustande gekommen, Annahmeerklärung gilt als neuer Antrag, Theorie des letzten Wortes ist nicht anzuwenden
(betrifft der Dissens einen subjektiv wesentlichen Punkt so ist er heilbar, durch Ausführung des Vertrages in Kenntnis des Dissens

· kommt der Vertrag zustande, weil der AGB Dissens nicht wesentlich ist, so gelten die GB beider Parteien, soweit sie übereinstimmen, im übrigen sind sie unverbindlich

4. Ausnahmsweise Geltung einer AGB Klausel ohne Einbeziehungsvereinbarung: die Unklarheitenregel

Ausnahmsweise gilt AGB Klausel auch dann, wenn sie nicht übernommen wurde und somit vom Konsens nicht erfasst ist. Ist eine Klausel objektiv mehrdeutig, so dass mind. 2 Auslegungsmöglichkeiten vertretbar sind, und ist auch nicht erwiesen, dass beide Parteien der Klausel übereinstimmend den selben Sinn gegeben haben, so liegt Dissens vor. Dies führ nicht zur Unverbindlichkeit der Klausel, vielmehr ist sie in dem für den Kunden günstigeren Sinn verbindlich.

Die Unklarheitenregel kommt erst dann zum Zuge, wenn hinsichtlich einer best. AGB Klausel die Auslegung kein eindeutiges Ergebnis ermöglicht. Es gilt zu prüfen, wie die Parten die Klausel verstehen durften und mussten, dabei sind die Anforderungen an den Kunden tiefer zu setzen als an den Verwender.
Eine zweideutige Formulierung geht zulasten des Verwenders.

Die Unklarheitenregel basiert auf der Annahme, dass diejenige Partei, welche die AGB vorschlägt die Verantwortung für die Formulierung übernehmen muss. Daher greift die Unklarheitenregel dort nicht, wo ein Dritter oder wo beide Parteien eine Klausel als Vertragsbestandteil vorschlagen.

5. Auslegung der AGB

Allg. Grundsätze für die Vertragsauslegung gelten auch bei den AGB. AGB sind immer gleich auszulegen ohne Berücksichtigung der konkreten Umstände des Einzelfalls, AGB haben nur einen Sinn, wenn sie allen Kunden gegenüber gleich angewendet werden. Dem wird entgegengehalten, dass der Kunde die schutzwürdige Partei ist und die AGB deshalb individuell ausgelegt werden müssen.

Allg. gehaltene Klauseln sind im Normalfall restriktiv auszulegen ( Restriktionsprinzip, es beinhaltet die Vermutung, dass die Partein allg. gehaltenen Klauseln keine allg. Bedeutung beimessen. Diese Vermutung ist widerlegbar, indem im Einzelfall der Nachweis erbracht wird, dass die allg. Bedeutung wirklich gewollt war.

III. Art. 8 UWG (Bundesgesetz über den unlauteren Wettbewerb)

1. wendet sich gegen die Verwendung missbräuchlicher Geschäftsbedingungen

· Tatbestand:
unlauter handelt, wer AGB verwendet, die in irreführender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei von der unmittelbar oder sinngemäss anwendbaren gesetzl. Ordnung erheblich abweichen oder eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen.
( der AGB Verwender kann diese Bestimmung von Art. 8 ausschliessen, indem er den Kunden auf nachteilige Regeln klar und unmissverständlich hinweist, unlauter ist nur die irreführende Benachteiligung

· Rechtsfolge
bei Vorliegen der Voraussetzungen  von Art. 8 UWG sind die missbräuchlichen AGB nichtig.

3. Ist die Erfordernis der Irreführung gegeben und liegt auch eine unzulässige Benachteiligung vor, so wird i.d.R. auch die Ungewöhnlichkeitsregel greifen, es fehlt dann am erforderlichen Konsens und die nachteiligen Regeln kommen schon deshalb nicht zum Tragen.

§ 28 Haftung für culpa in contrahendo (cic)

I. Einführung
1. Mit cic werden Pflichtverletzungen im Rahmen von Vertragsverhandlungen erfasst. cic heisst Verschulden bei Vertragsverhandlungen, eine schuldhafte Pflichtverletzung ist jedoch nicht in jedem Fall erforderlich.

2. cic kann nicht nur Haftungsfolgen nach sich ziehen, sondern auch andere Sanktionen. Prototyp der cic ist die Täuschung i.S.v. Art. 28 Abs. 1OR ( Vertrag wird einseitig unverbindlich Art. 23 OR, kann also vom Getäuschten angefochten werden. Eine Täuschung kann jedoch auch zur Folge haben, dass ein Vertrag verbindlich wird, obwohl er an einem Ungültigkeitsgrund leidet. Bsp. wer den Vertragspartner arglistig über ein Formerfordernis täuscht, wird u.U. an den formwidrig geschlossenen Vertrag gebunden.

3. Culpa-Haftung ist punktuell im positiven Recht geregelt, Art. 26 und 39 OR und 411 Abs. 2 ZGB ( Vertragsabschlüsse sind zustande gekommen, der Vertrag ist jedoch meist einseitig unverbindlich. Es geht dabei immer darum, dass eine Partei auf die Gültigkeit des Vertrages vertraut und in diesem Vertrauen getäuscht wird, weil sich die Gegenpartei erfolgreich auf Ungültigkeit beruft. ( eine Culpa Haftung kann auch dort greifen, wo es nicht zum Vertragsabschluss gekommen ist.

4. Die Pflichten in contrahendo sollen den Verhandlungspartner vor sog. reinen Vermögensschäden schützen.

Im ausservertragl. Bereich sind Vermögensschäden grundsätzlich nicht ersatzfähig, es besteht keine allg.  Pflicht, andere nicht am Vermögen zu schädigen, Vermögensschädigungen sind grundsätzlich zulässig, es gibt jedoch einzelne Bestimmungen, die das Vermögen schützen:

Niemand darf einen andere betrügerisch Art. 146 StGB oder in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise (Art. 41 Abs. 2 OR) um sein Vermögen bringen. Zudem ist unlauterer Wettbewerb, der einem Wettbewerbsteilnehmer zu Lasten anderer ungerechtfertigte Vermögensvorteile verschafft, verboten. Bei cic geht es um die Frage, wieweit das Vermögen der Verhandlungspartner im Vertragsverhandlungsverhältnis geschützt ist und wie die Haftung im Falle einer Pflichtverletzung aussieht.

II. Tatbestände der culpa in contrahendo

1. Verletzung der Pflicht zu loyalem Handeln

· wer verhandelt muss dies ernsthaft tun, wer den Vertragswillen nicht oder nicht mehr hat, darf keine Verhandlungen aufnehmen bzw. muss sie abbrechen.

· dem Gegner darf kein sicherer Abschlusswillen vorgetäuscht werden, wo ein solcher nicht oder nicht mehr gegeben ist

2. Treu und Glauben gebieten, die andere Partei über Umstände, die der Gültigkeit des Vertrages entgegenstehen, zu informieren. Eine allg. Aufklärungspflicht besteht jedoch nicht, es gilt der Grundsatz, dass sich jede Partei selbst um die Gültigkeitserfordernisse kümmern muss und allfällige Irrtümer in Kauf zu nehmen hat. Ausnahme gilt dort, 

(wo sich eine Partei bei der anderen über Gültigkeitserfordernisse erkundigt und falsche Auskünfte erhält.
( es gilt auch, dass eine Partei nicht den Anschein erwecken darf, ein Gültigkeitserfordernis sei erfüllt, obwohl dies nicht zutrifft.

3. Wesentlich ist das Täuschungsverbot ( es besteht die Pflicht, den Vertragsgegenstand korrekt darzustellen. Wer die Unwahrheit sagt oder wer nicht aufklärt wo er aufklären müsste verstösst gegen diese Pflicht.

( das Täuschungsverbot schützt das Vertrauen, dass der Vertrag den Vorstellungen der Parteien entspricht.

III. Grundlagen und Rechtsnatur der Haftung für culpa in contrahendo

1. Die cic Haftung wurde nur punktuell geregelt. Eine Haftung ist dort gerechtfertigt, wo ein Verhandlungspartner eine durch das Verhandlungsverhältnis begründete Pflicht der Rücksichtnahme schuldhaft verletzt. ( cic Haftung lässt sich über eine Gesamtanalogie rechtfertigen.

Gesamtanalogie besteht darin, dass mehreren gesetzl. Bestimmungen, die an versch. Tatbestände die gleiche Rechtsfolge knüpfen, ein allg. Rechtgrundsatz entnommen wird.

Einzelanalogie bedeutet die Übertragung der für einen Tatbestand gegebenen Regel auf einen anderen ihm ähnlichen, wertungsmässig gleich zu erachtenden.

2. Culpa Haftung ist eine eigenständige Haftungskategorie. Vorhandene Lücken sind durch eigenständige, dem jeweiligen Haftungstatbestand angemessene Rechtsfolgen zu füllen.

3. Culpa Haftung als eigenständige Haftungskategorie ist nicht unbestritten, folgende Theorien sind abzulehnen, Unterstellung der cic Haftung unter

· Art. 97 ff OR ( gelten unmittelbar nur für Schuldverhältnisse

· Art. 41 ff OR ( es gibt einzelne Tatbestände, die eine unerlaubte Handlung darstellen, aber nicht in jedem Fall. Die cic Haftung konkurriert jedoch mit derjenigen aus Art. 41 OR

IV. Haftungsvoraussetzungen, -modalitäten und –umfang

1. Voraussetzung für cic Haftung ist pflichtwidriges und schuldhaftes Verhalten. (culpa = schuld)

Art. 39 abs. 1 sieht kein Verschulden vor, es ist eine reine Kausalhaftung

2. Vertrauenshaftung ( culpa allein ist nicht haftungsbegründend, es ist vorausgesetzt, dass der Urheber der culpa beim Gegner einen Vertrauenstatbestand gesetzt oder unterhalten hat. Dabei ist zu unterscheiden:

· Art. 26 und 39 OR, Art. 411 Abs. 2 ZGB schützen das Vertrauen auf das Vorliegen eines gültigen Vertrages. Voraussetzung für die Haftung ist, dass derjenige, der Schadenersatz beansprucht, den Grund für die Unverbindlichkeit des Vertrags bei Vertragsabschluss nicht gekannt hat.

· wo es nicht zum Vertragsschluss gekommen ist, schützt die Culpa Haftung das enttäuschte Vertrauen darauf, dass es sicher oder doch möglicherweise zu einem Vertragsschluss kommen werde.

3. Grundsätzlich ist der Vertrauensschaden zu ersetzten, nicht das Erfüllungsinteresse ( Ersatz von nutzlosen Aufwendungen, die ohne Pflichtverletzung nicht entstanden wären (  es muss der Zustand wieder herbeigeführt werden, der bestünde, wenn das pflichtwidrige Verhalten unterblieben wäre.

Wo es der Billigkeit entspricht, kann der Richter positives Vertragsinteresse zusprechen.

4. Schadensberechnung richtet sich nach Art. 42, Schadenersatzbemessung nach Art. 43 f OR. Grundsätzlich ist der ganze Schaden zu ersetzen, wichtigster Reduktionsgrund bildet Selbstverschulden des Geschädigten, bei schwerem Selbstverschulden keine Haftung.

5. Haftung für Hilfspersonen

Es gibt eine gesetzl. Lücke, es ist jedoch ein Verschulden der Hilfsperson zu verlangen aber den Entlastungsbeweis des Geschäftsherrn auszuschliessen.

6. Haftung einer Hilfsperson

noch nicht geklärt

7. Verjährung ergib sich aus Art. 127 OR, für Ansprüche aus Art. 26 OR die 10-jährige Verjährungsfrist gilt.

V. Anwendungsbereich der Regeln über die Culpa-Haftung

1. Die Pflichten die während des Vertragsverhandlungsverhältnis bestehen, enden mit Vertragsschluss. Pflichtverletzungen sind danach nach vertragsrechtl. Grundsätzen zu ahnden.

2. Es geht um eine Haftung für reine Vermögensschäden, die entsprechenden Regeln finden für Verletzung absoluter Rechtsgüter keine Anwendung

VI. Verwandte Tatbestände

Auch in anderen Sonderbeziehungen als dem Verhandlungsverhältnis bestehen besondere Treuepflichten, insbesondere im Auskunftsverhältnis. Derjenige der Auskunft erteilt, muss jedoch erkennen, dass die Auskunft für den Adressaten voraussichtlich folgenschwere Bedeutung hat oder haben kann. Nur unter dieser Voraussetzung entsteht eine besondere Vertrauensbeziehung.

 objektiv  (OR 20, Nichtigkeit des Vertrages





anfänglich





subjektiv ( OR 97.1, Vertrag bleibt bestehen, Regeln der Vertragsverletzung





Unmöglichkeit





nachträglich





  unverschuldet ( OR 119.1 Forderung erlischt, evt. Leistung aus ungerechtfertigter  


   Bereicherung nach Art. 62ff OR





verschuldet ( OR 97.1 Vertrag bleibt, aber Schadenersatz wegen Nichterfüllung
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