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EINLEITUNG

Unsere Arbeit befat sich mit der Beendigung solcher Dauervertrige —im
Sinne von dauernden Schuld -Vertragsverhiltnissen —, die im OR geregelt
sind. Dabei verstehen wir das Wort «Vertrags-Beendigung» sowohl in
seiner Bedeutung als Beendigungsvorgang als auch im Sinne von Ver-
tragsende. Mit Vertragsende aber meinen wir — sofern sich aus dem Zu-
sammenhang nichts anderes ergibt — das Ende des Dauervertrages min-
destens in seiner charakteristischen Eigenschaft als dauerndes Vertrags-
verhiltnis.

Das OR enthilt mit Bezug auf die Beendigung der Dauervertrige keine
allgemeine, in sich abgeschlossene Regelung, sondern — im allgemeinen
wie im speziellen Teil — eine Vielzahl einzelner Bestimmungen. Aufgabe
der vorliegenden Arbeit ist es, diese gesetzlichen Beendigungsbestim-
mungen sinnvoll geordnet darzulegen:

Soweit die Aufgabe es erfordert, sprechen wir im 1. Kapitel vom
Dauervertrag im allgemeinen. Im 2. und 3. Kapitel sodann stellen wir
die im OR geregelten Beendigungsgriinde der Dauervertrige syste-
matisch dar, und im 4. Kapitel die Rechtslage bei beendetem Dauer-
vertrag.

Wichtige Punkte unserer Ausfithrungen werden wir im 5. Kapitel
nochmals aufgreifen, um sie neu zu ordnen und so das gewonnene Bild
von der Beendigung der Dauervertrige abzurunden. Bei dieser Gesamt-
betrachtung wird sich einerseits zeigen, daB die entsprechenden speziellen
Beendigungsbestimmungen in mancher Beziehung eine gewisse Syste-
matik der (im Ergebnis vorliegenden) Beendigungsordnung aufweisen,
oder wenigstens den Ansatz einer solchen Systematik. Dies, obwohl sie
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nicht planmiBig geschaffen wurden, sondern mit den einzelnen Dauer-
vertragsarten organisch gewachsen sind. Anderseits werden wir fest-
stellen, daB8 die genannten (allgemeinen und speziellen) Beendigungs-
vorschriften verschiedene Mingel haben: Méngel, von denen die meisten
ohne weiteres entfielen, wenn der Gesetzgeber (was er unterlassen hat)
die Beendigungsbestimmungen des OR (soweit sie Dauervertrige be-
treffen) in ein bewufBt geschaffenes System einfiigen und sowohl inhaltlich
wie redaktionell aufeinander abstimmen wiirde.
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ERSTES KAPITEL

BEGRIFF, ARTEN, DAUER
UND ENDE DES DAUERVERTRAGES

1. VOM BEGRIFF DES DAUERVERTRAGES

Der Dauervertrag ist eine Art der Gattung Vertrag.

Um seinen Begriff — wie er in der vorliegenden Arbeit verwendet wird —
zu bestimmen, sprechen wir zunéchst vom Begriff des Vertrages iiber-
haupt, sodann vom obligatorischen Vertragsverhiltnis. Darauf behandeln
wir das dauernde obligatorische Vertragsverhiltnis. AbschlieBend fassen
wir das Ergebnis der Untersuchungen zusammen.

1. Vom Vertragsbegriff

Obwohl der Vertrag die markanteste Erscheinung der Rechtsgeschifte
ist, gibt es mehrere Vertragsbegriffe !:

So wird das Wort Vertrag in seinen Hauptbedeutungen bald als « Lebens-
tatbestand», bald als «giiltiger Vertrag», bald als «Vertragsverhiltnis»
verstanden.

1. Als«Lebenstatbestand» besagt Vertrag « Austausch iibereinstimmen-
der Willenserklirungen» 2 In diesem Sinne gebraucht, bezeichnet das
Wort ein Ereignis menschlichen Zusammenlebens, einen Vorgang: den
Vertragsschluf.

1 Vgl. dazu BERNHARD SCHENYDER, S. 23 ff.

2 ¢Der Tatbestand Willenserklirung umfaBt ein korperliches und ein geistiges
Element, den sinnlich wahrnehmbaren Erklirungsvorgang und den erklirten, aber
gleichwohl inneren Willen»: PETER JAGGI, Vertrauensprinzip und Gesetz, S. 145 £.
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2. Im Sinne eines «giiltigen Vertrages» dagegen umfaBBt der Begriff
sowohl den Lebenstatbestand Vertrag als auch die dem erklirten Willen
entsprechende Rechtsfolge (z. B. eine Verpflichtung), was u. a. die Zu-
lissigkeit des Vertragsinhaltes, eventuell auch die Einhaltung der Giiltig-
keitsform voraussetzt. Der «giiltige Vertragy» also ist der Tatbestand
Vertrag, insoweit er Rechtsfolgen hat *.

3. Als «Vertragsverhiltnis» schlieBlich besagt Vertrag die Rechtsfolge
{ohne Tatbestand), die aus dem Vertrag als Lebenstatbestand hervorgeht
und als Rechtslage fortbesteht.

Von den besprochenen Hauptbedeutungen abgesehen, hat das Wort
Vertrag auch den Nebensinn von «Vertragsurkunde», welche die aus-
getauschten Willenserklirungen festhilt. Besonders im tiglichen Verkehr
wird es in dieser Nebenbedeutung gebraucht. Man spricht dann z. B.
von der Ubersendung des Kauf-, Miet- oder Dienstvertrages und meint
damit den schriftlich fixierten Vertragstext 2.

Welcher Sinn dem Wort Vertrag in unserer Arbeit zukommt, ergibt
sich ohne weiteres aus dem jeweiligen Zusammenhang. Als Bestandteil
des Begriffes Dauervertrag bedeutet Vertrag stets « Vertragsverhiltnis».
Mit diesem befassen wir uns nachstehend im einzelnen.

2. Der Dauervertrag — ein obligatorisches Vertragsverhiltnis

Wie dargetan, verstehen wir das Wort Vertrag im Zusammenhang mit
dem Begriff Daunervertrag als Vertragsverhiltnis, und zwar als obliga-
torisches Vertragsverhdltnis, wobei die Abgrenzung zwischen obliga-
torischen und nicht obligatorischen Vertragsverhiltnissen dahingestellt
bleiben kann.

1 Nach FrIEDRICH CARL VON SAVIGNY ist das die ¢richtige Auffassung vom Ver-
trag». Er definiert ihn als «die Vereinigung Mehrerer zu einer ibereinstimmenden
‘Willenserklarung, wodurch ihre Rechtsverhiltnisse bestimmt werden» (System des
heutigen Rémischen Rechts, 3. Bd., Berlin 1840, S. 309). Die gleiche Meinung ver-
tritt WALTHER BURCKHARDT {Methode und System des Rechts, Zirich 1936, S. 30,
47 1., 95). Ebenso BRUNO voN BUREN. Nach ihm ist der Vertrag «die mit Zwangs-
wirkung ausgestattete Vereinbarung», womit «der Vertrag die Billigung des Staates
voraussetzt, mit dessen Hilfe erst die Erzwingung méglich ist» (S. 109).

2 Was Vertrag als Normtatbestand bedeutet, ist durch Interpretation der ent-
sprechenden Gesetzesbestimmungen zu ermitteln.
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Das obligatorische Vertragsverhiltnis ist ein Schuldverhdlinis, das auf
einem bestimmten kreativen Akt der Beteiligten, nimlich auf einem
Schuldvertrag !, beruht. Andere Entstehungsgriinde fiir Schuld- (nicht
aber Vertrags-)verhiltnisse sind unerlaubte Handlung (Art. 41 ff. OR),
ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff. OR) und Geschiftsfithrung
ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR).

Wie alle Schuldverhiltnisse stellt auch das obligatorische Vertrags-
verhiiltnis eine rechtliche Sonderverbindung zwischen den Beteiligten
dar, deren Kern 2 in mindestens einer Forderung besteht. Von der Litera-
tur wird die genannte Sonderverbindung als «Organismus» 3, auch als
«Gefiige» 4, «ProzeB» 4, «Ursprungsverhiltnis» >, «konstante Rahmen-
beziehung» ¢ etc. bezeichnet. Diese Umschreibungen stimmen in einem
Punkte iiberein: Sie bringen zum Ausdruck, daB Forderung und Ver-
trags- bzw. Schuldverhiltnis nicht identisch, sondern klar voneinander
abzugrenzen sind:

Die Forderung bildet das Korrelat zur Schuld 7. Schuld bedeutet recht-
liche Verpflichtung des Schuldners, eine Leistung zu erbringen. Ihr ent-

1 Die Willenserklirungen des Schuld- oder obligatorischen Vertrages bezichen
sich auf Forderungen, weshalb der Schuldvertrag zu den obligationenrechtlichen
Vertrigen gehdrt. Wihrend sich die andern obligationenrechtlichen Vertrige (als
Lebenstatbestand verstanden) auf die Anderung, Ubertragung oder den Untergang
von Forderungen richten, hat der Schuldvertrag die Entstehung einer oder mehverer
Forderungen zum Gegenstand (vgl. voN Tunr/Siecwarrt, S. 137 ff.). Er besteht in
der Abgabe und Annahme mindestens eines Versprechens. Dessen angemessene
Folge ist die Pflicht des Versprechenden zum versprechensgemiBSen Verhalten
(JAcer N. 83 zu Art. 965 OR), somit eine Verbindlichkeit resp. Forderung.

2 Der Ausdruck stammt von OTTO0 VON GIERKE, Deutsches Privatrecht, 3. Bd.,
S. 103. Damit soll gesagt sein, daB ein Schuldverhiltnis wegen Forderungen begriin-
det wird, die gleichzeitig oder spiter — allenfalls durch Hinzutritt weiterer Tatsachen
(voN THUR[SIEGWART, S. 9) — entstehen.

3 PLANCK/SIBER, S. 3 ff.

4+ KarL LARENZ, 1. Bd., S. 19.

5 ErNsT WOLF, Rilcktritt, Vertretenmiissen und Verschulden, S. 115, Anm. 82.

6 FeLix HErRHOLZ, S. 267.

7 Schuld und Forderung bezeichnen wechselseitig eine Schuldner und Gliubiger
umfassende Leistungsbeziehung. Diese wird zuweilen «Schuldverhiltnis» genannt
(vgl. z. B. OtTO VON GIERKE, Deutsches Privatrecht; Taro GuHL; Art. 176 Abs. 1
OR; §§ 241, 243 Abs. 2, 362 Abs. 2 BGB). Gemeint ist damit ein Schuldverhiltnis
im engern Sinne. Wir vermeiden diesen Ausdruck und nennen die erwihnte Lei-
stungsbeziehung entweder Obligation oder auch nur Schuld, Verbindlichkeit, Lei-
stungspflicht, Forderung. Schuld, Verbindlichkeit und Leistungspflicht besagen
stets dasselbe. Auch sind Forderung und Schuld insofern Synonyma, als sie das
gleiche Leistungsverhiltnis je von einer andern Seite her bezeichnen (vgl. PLANCK/
S1BER, S. 3).
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spricht das personliche Recht des Gliubigers, die geschuldete Leistung
zu verlangen. Dieses Recht heiit Forderung, wenn es weder persénlich-,
noch familien-, erb-, sachen- oder immaterialgiiterrechtlich ist .

Das (obligatorische) Veriragsverhdlinis kann sich in der Forderung er-
schopfen. In den weitaus meisten Fallen umfait es indessen auch anders-
geartete Rechte, wie Verhaltensrechte (z. B. Retentionsrecht) und Ge-
staltungsrechte (z. B. Kiindigungsrecht), oder bloBe Rechtslagen (z. B.
Zustindigkeit zum Empfang der Kiindigungserklirungen) 2. Zusammen
mit einer oder mit mehreren Forderungen bilden diese eine rechtliche
Einheit, ein Ganzes von Rechtsfolgen 3: das Vertragsverhiltnis 4.

3. Der Dauervertrag — ein dauerndes obligatorisches Vertragsverhiltnis

Der Dauervertrag ist, wie einleitend festgestellt, eine Art der Gattung
Vertrag. In welchem Sinne wir das Wort Vertrag als Bestandteil des Art-
begriffes Dauververtrag verstehen (ndmlich als obligatorisches Vertrags-
verhiltnis), haben wir ausgefithrt. Die angestrebte Begriffsbestimmung
des Dauervertrages erfordert somit nur noch, daB die besondern Merk-
male der Art Dauervertrag herausgestellt werden. Zu diesem Zwecke
unterscheiden wir das dauernde vom nicht dauernden Vertragsverhiltnis;
das letztere bezeichnen wir hier als «einfaches» Vertragsverhiltnis 5, wo-
bei der Begriff des einfachen Vertragsverhiltnisses lediglich eine Bedeu-
tung hat als Gegensatz zum Sonderfall des Dauervertragsverhiltnisses.

1 Vgl. Orto vON GIERKE, Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 54. Eine positive
Abgrenzung zwischen Forderung und andern personlichen Rechten, eine geschuldete
Leistung zu verlangen, ist nicht mdglich.

2 'Vgl, Kary Larenz, 1. Bd., S. 20; Orro voN GIERKE, Deutsches Privatrecht,
3.Bd., S. 63 und 111 fi.

3 Karr Larenz, 1. Bd,, S. 20.

4+ A. M. z. B.: BRu~NO vON BUREN, S. 1; PLANCK/SIBER, S. 4; ErRNsT WOLF, zum
Begriff des Schuldverhiltnisses, S. 197 ff. Zum Inhalt des Schuldverhaltnisses ge-
héren nach Ansicht dieser Autoren nur die Eignung, bestimmte einzelne Forderungs-
rechte und Leistungspflichten zu begriinden, nicht aber die entstehenden Leistungs-
pflichten selbst.

5 Diesen Ausdruck gebrauchen auch Joser Esser, Schuldrecht, 2. Aunfl. (Karls-
ruhe 1960), S. 62, sowie KarL LARENZ, 1. Bd., S. 24. OrTO VON GIERKE, Dauernde
Schuldverhiltnisse, S. 356 ff., spricht dagegen von «voriibergehenden Schuldver-
biltnissen»s, wihrend Franz GscHNITZER, Schuldrecht, 1. Bd., S.15, das Wort
«Zielschuldverhaltnis» verwendet.




BEGRIFF, ARTEN, DAUER UND ENDE DES DAUERVERTRAGES 5

Bei der Gewinnung des begrifflichen Gegensatzes zwischen dauerndem und
einfachem Vertragsverhilinis ! stellen wir ab auf die typische Haupt-
leistungspflicht.

Die typische Hauptleistungspflicht ist jene Verbindlichkeit, welche dem
Vertragsverhiltnis das besondere Gepriige gibt, durch das es sich von
andern Vertragsverhiltnissen unterscheidet: z. B. das Mietverhiltnis
unterscheidet sich durch die Pflicht des Vermieters zur Gebrauchsiiber-
lassung vom Dienstverhiltnis, das seinerseits durch die Plicht des Dienst-
nehmers zur Dienstleistung gekennzeichnet wird. Die Pflicht des Ver-
mieters ist somit die typische Hauptleistungspflicht des Mietvertrages,
wihrend die Mietzinspflicht des Mieters nicht typisch ist.

Wenn sich nun die genannte typische Verbindlichkeit als Dauerschuld
qualifiziert, ist das ganze Vertragsverhiltnis dauernd. Ist dagegen die
typische Hauptleistungspflicht einfacher Art, ist es auch das Vertrags-
verhiltnis. Die Unterscheidung dauernder und einfacher Vertragsver-
hiltnisse setzt somit jene zwischen dauernden und einfachen Verbind-
lichkeiten voraus. Diese aber griindet im verschiedenartigen Verhdltnis der
Verbindlichkeit zur Zeit:

Sowohl dauernde wie einfache Verbindlichkeiten haben einen Rechts-
anfang und ein Rechtsende, somit ein Dasein zwischen zwei Polen der
Zeit: eine zeitlich begrenzte Dauer. Die Dauer an sich liefert daher kein
Unterscheidungsmerkmal der beiden Arten von Verbindlichkeiten. Ver-
schieden aber ist ihre innere, ihre wesenseigene Zeitstruktur: der Sinn
nimlich, welcher ihrem Dasein zwischen Anfangs- und Endzeitpunkt
zukommt:

Einfache Verbindlichkeiten bestehen — in Anwendung einer Aus-
drucksweise von Gerhart Husserl ? — «auf ein Ende hin». IThr Dasein ist
zwar ein solches in der Zeit; ihr Wesen aber dringt und bewegt sie dem
Ende ihres Daseins entgegen. Dies aus folgendem Grund:

Wie die Schulden iiberhaupt, stellen auch die einfachen Verbindlich-
keiten bloBe Mittel zum Zwecke dar. Als solche erfiillen sie ihren Sinn
in der Erreichung ihres Zweckes (was allen Obligationen gemeinsam ist).

1 Vgl. dazu O1To VvON GIERKE, Dauernde Schuldverhiltnisse, S. 355-411.

2 GERHART HussEeRL, S. 32. Unsere Ausfithrungen iiber die Zeitstruktur der ein-
fachen und dauernden Verbindlichkeiten orientieren sich an den Erdrterungen des
genannten Autors, weichen jedoch von diesen in einzelnen, z. T. wesentlichen
Punkten ab.
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Dieser Zweck besteht in der Befriedigung von Gliubigerinteressen oder —
da die Interessen der Gliubiger durch Leistung befriedigt werden — im
Leistungserfolg. Mit Eintritt des Leistungserfolges aber erloschen die
einfachen (und nur die einfachen!) Verbindlichkeiten !. Denn sie haben
einzelne oder gezihlte Leistungen zum Gegenstand, mit deren Erbringung
sich der Schuldner von seiner Leistungspflicht befreit 2.

Da sich die einfachen Verbindlichkeiten auf den Leistungserfolg als
ihren Zweck richten, zugleich aber in der Leistung untergehen, sind
sie - wie gesagt — auf das Ende ihres Daseins konzipiert3. Zwischen ihrem
Daseinsende und ihrem Zwecksinn besteht ein Wesenszusammenhang der
Art, daB sie in der Erfiilllung ihres Sinnes untergehen. IThr Dasein in der
Zeit, bzw. ihre Dauer ist lediglich durch den Umstand begriindet, daB
Leistungsversprechen und versprochener Leistungserfolg zeitlich ausein-
anderliegen. Je kiirzer dieses Dasein wihrt, desto besser steht es grund-
satzlich fiir den Glaubiger *.

Anders verhiilt es sich mit dauernden Verbindlichkeiten. Sie sind nicht
«auf ein Ende», sondern auf «die Dauer hin» angelegt *: auf ibr sinnvolles
Dasein in der Zeit.

Zwar besteht auch ihr Zweck in der Erfiillung von Gliubigerinteressen
bzw. in der (richtigen) Leistung des Geschuldeten (vgl. oben). Doch
erweist sich hier die Bewirkung der geschuldeten Leistung nicht als
rechtsaufhebende Tatsache, welche die Leistungspflicht zerstort 6. Die
Dauer der Verbindlichkeit richiet sich nicht nach der Leistung; vielmehr
richiet sich die Leistung nach der Dauer der Verbindlichkeit, indem der
Schuldner mit ibr so lange fortzufahren hat, als die Leistungspflicht

1 Vgl. Art. 114 Abs. 1 OR.

2 Vgl. statt vieler: Jurius GEORG LAUTNER, S. 18 ff.

3 Sie zielen, wie FRANZ GSCHNITZER (Schuldrecht, 1. Bd., S. 15) sagt, darauf ab,
«durch Erbringung der zugesagten Leistungen zu enden».

4 Vgl. FRANZ GSCHNITZER, Schuldrecht, 1. Bd., S. 15.

5 Das heiBt nicht, daB sie auf «ewige» Dauer angelegt sind, wie KaARL LARENZ
(Allgem. Teil des deutschen Burgerlichen Rechts, Manchen 1967, S. 214) den Aus-
druck zu verstehen scheint. Im Gegenteil: die Dauer «dauernder» Leistungspflichten
ist unter Umstinden kiirzer als die Dauer «einfacher» Verbindlichkeiten. So kann
sich die ¢einfache» Pflicht des Verkiufers iiber Jahre hinziehen, wihrend sich die
dauernde Mietschuld méglicherweise innert Stunden oder einem Bruchteil von Stun-
den erledigt.

6 Der Konditionalsatz des Art. 114 Abs. 1 OR ¢Geht eine Forderung infolge ihrer
Erfolllung ... unter» bezieht sich somit nur auf einfache Verbindlichkeiten.
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besteht . Diese Dauer-Pflicht erfiillt daher, einmal fillig geworden, ihre
Zweckbestimmung, indem sie und so lange sie besteht. Ihr Dasein ist
alsdann ein solches laufender Sinnerfiillung 2; ihr Ende aber bedeutet
bloBes Aufhéren ihrer Existenz: einen Abbruch, der mit dem Zwecksinn
der Verbindlichkeit in keinem Wesenszusammenhang steht.

Der Gegenstand dauernder Verbindlichkeiten kann in einem Unter-
lassen, in einem fortgesetzten positiven Verhalten oder in periodisch
wiederkehrenden Leistungen bestehen. Entscheidend ist, daB sich das
Leisten nicht auf einen einmaligen Akt oder auf mehrmalige, aber ge-
zihlte Akte beschrinkt, sondern eine ganze Zeit hindurch fortzusetzen
ist 3; daB also der Gesamtumfang der Leistung gleichsam mit dem Fort-
gang der Zeit wichst 4. Hier gilt fiir den Gliubiger mit Riicksicht auf
die Dauer der Verbindlichkeit: je linger, desto lieber 5.

Das dauernde Vertragsverhiltnis zeichnet sich somit gegeniiber dem
einfachen dadurch aus, daB sich seine typische Hauptleistungspflicht
nicht «auf das Ende hin», sondern «auf sinnvolles Dasein in der Zeit»
richtet. Mit dieser je verschiedenen Zeitstruktur der charakteristischen
Verbindlichkeit hingt auch die unferschiedliche Funkiion des einfachen
und des dauernden Vertragsverhiltnisses zusammen:

Wihrend sich das einfache Vertragsverhiltnis regelmiBig auf den Aus-
gleich widersprechender Interessen beschrinkt, ist das dauernde Verhilt-
nis auBerdem dazu bestimmt, eine relativ objektive Ordnung unter den
Parteien herzustellen 6. Thm «wohnt die Kraft inne, stindige Macht-
verhiltnisse zu schaffen und zu gewihrleisten» 7. Darum vermag es auch
Briicken vom Schuldrecht zum Personenrecht, und zwar zum Verbands-
recht, zu schlagen 7.

1 Vgl. bereits Ehrenzweig, zitiert bei Franz GscuNiTzeR, Die Kiindigung nach
deutschem und &sterreichischem Recht, S. 324.

2 Aufler die geschuldete Leistung werde nicht erbracht. Dann haben wir es mit
einer «Zweckvereitelung» zu tun.

3 Keine Dauerschuld «liegt also dort vor, wo eine zam vorneherein bestimmte
Gesamtmenge (z. B. von Kohlen oder Lebensmitteln) ratenweise ... geliefert, oder
eine bestimmte Geldsumme in Teilbetrigen gezahlt werden soli»: KaARL LARENZ,
1. B4, S. 23.

4 Kary L.ARENZ, 1. Bd., S. 23.

5 Vgl. FrRaNz GSCHNITZER, Schuldrecht, 1. Bd., S. 15.

6 Vgl. WALTHER BURCKHARDT, ZBJV 71 (1935), S. 434 fi.

7 Vgl. OrTro voN GIERKE, Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 95.
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Am stirksten ausgeprigt finden sich die personenrechtlichen Elemente
bei der einfachen Gesellschaft, am schwichsten beim Darlehen. Ihre
Intensitit variiert aber nicht bloB je nach der Art, sondern auch inner-
halb ein und desselben Dauervertragsverhdltnisses. So entsteht ein per-
sonenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis beim Dienstvertrag erst mit
Aufnahme der Arbeit. Jetzt treten die Parteien in engsten Kontakt,
wihrend sie mit dem bloBen Abschlufl des Vertrages nur schuldrechtliche
Beziehungen begriindeten 1.

4. Zusammenfassung

In der vorliegenden Untersuchung bedeutet das Wort Dauervertrag
«dauerndes obligatorisches Vertragsverhilinisy.

Das obligatorische Vertragsverhilinis ist ein Schuldverhiltnis, hervor-
gegangen aus dem Lebenstatbestand Schuldvertrag. Wir verstehen es als
das Ganze der Rechtsfolgen, welche sich an den VertragsschluB kniipfen.
Ihren Kern bildet mindestens eine Forderung.

Als dauernd bezeichnen wir das obligatorische Vertragsverhiltnis, wenn
seine typische Hauptleistungspflicht, das Korrelat der typischen For-
derung, dauernd ist. Hier hidngt der Umfang der charakteristischen
Hauptleistung von der Dauer der typischen Verbindlichkeit ab. Diese ist
daher — anders als eine «einfache» Schuld, welche durch richtige Leistung
erlischt — nicht auf das Ende (durch Erfiillung) hin konzipiert, sondern
auf sinmvolles Dasein in der Zeit : auf ihre Dauer. Damit hingt die beson-
dere Eignung des dauernden Vertragsverhiltnisses zur Begriindung einer
relativ objektiven Ordnung unter den Parteien zusammen, wodurch es
Briicken vom Schuldrecht zum Personen-, und zwar zum Verbandsrecht,
zu schlagen vermag. ’

1 Uber die personenrechtlichen Elemente der Dauerschuldverhiltnisse siehe bei
GUNTHER BEITZKE, S. 9 fi.

BiBLioTHEY
Dien JURISTISCHEN FakgLtir
FREIBURG
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II. DIE IM OR GEREGELTEN DAUERVERTRAGE

Wie bei den Vertrigen iiberhaupt, gibt es auch bei den Dauerver-
trigen Vertragsverhiltnisse, welche gesetzlich geregelt !, und solche, die
gesetzlich nicht geregelt 2 sind 3.

Unsere Untersuchung iiber die Beendigung der Dauervertrige be-
schrinkt sich auf gesetzlich geregelte Vertriige, und zwar auf solche, deren
Ordnung sich im OR, nicht in einem andern Teil der Gesetzgebung,
findet. Dessen besonderer Teil enthilt, unter der Uberschrift «Die ein-
zelnen Vertragsverhiltnisse» 4, eine Aufstellung verschiedener Vertrags-
arten (Art. 184-551 OR). Einige von ihnen sind Dauervertrige 3. Diese
lassen sich, nach gemeinsamen Merkmalen geordnet, in drei Gruppen
zusammenfassen. Ihnen schlieBt sich die Gesellschaft als «besonderers
Dauervertrag an.

1 Gesetzlich geregelt sind jene Vertrige, bei denen das Gesetz simtliche Rechts-
folgen des Vertragsschlusses in ihrer spezifischen Zusammensetzung ordnet (vgl.
ArTHUR MEI1ER-HAaYOZ, JK 1134, S. 1). Sie haben keine ausschliefliche Bedeutung
(vgl. voN TUHR/SIEGWART, S. 234), weshalb die Parteien frei sind, auch gesetzlich
nicht geregelte Vertrige einzugehen. Diese Freiheit ist die mit «Typenfreiheit»
bezeichnete Ausprigung der Vertragsfreiheit.

2 Gesetzlich nicht geregelt sind Vertrige, bei denen das Gesetz einzelne oder
simtliche Rechtsfolgen des Vertragsschlusses oder deren besondere Zusamimen-
setzung nicht ordnet (vgl. ARTHUR MEIER-HAvoz, JK 1134, S.1). Beispiele der-
artiger Dauervertrige bilden etwa: Der Alleinvertretungsvertrag, der Kredit-
eréfinungs-, Unterrichts-, Pensions- und Hauswartsvertrag. Eine vollstindige Auf-
zdhlung erweist sich zum vorneherein als ausgeschlossen. «Denn gerade auf dem
Gebiet des Schuldrechts bringen die wirtschaftlichen Bediirfnisse immer neue For-
men hervor, die jeder Kasuistik spotten» (Hans CHaRMATZ, S. 356).

3 Verbinden sich gesetzlich geregelte oder (und) gesetzlich nicht geregelte Ver-
trige derart, daf sie sich zueinander dhulich verhalten wie die Leistungspflichten
vollkommen zweiseitiger Vertragsverhiltnisse (vgl. Tueo Gunt, S. 256), spricht man
von zusammengesetzten Vertrdgen. Auf diese Vertragskoppelungen finden die fiir
synallagmatische Vertrige geltenden Regeln analoge Anwendung, wobei die Eigen-
art der verkoppelten Vertrige selber durch die Verbindung nicht berithrt wird. So
bewahren die Vertrige ihre dauernde oder einfache Natur, weshalb sich ein Dauer-
vertrag sowohl mit einem einfachen (z. B. bei der Gewihrung eines verzinslichen
Darlehens «gegen» Abschluf eines Kaufvertrages), wie mit einem dauernden (z. B.
bei der Gewidhrung eines verzinslichen Darlehens «gegen» AbschluB eines Mietver-
trages) Vertrag verbinden kann.

4 Die Uberschrift ist mit Riicksicht auf die nicht ausschlieBliche Bedeutung der
im OR geregelten Vertrige (vgl. Anm. 1) falsch. Besser wire: «Einzelne Vertrags-
verhiltnisse».

5 Gemeint sind hier «Dauervertrige» nicht als konkrete Rechtsfolgen konkreter
Lebenstatbestinde, sondern als abstrakt begriffliche Rechtssatzelemente.

3
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1. Die erste Gruppe von Dauervertrigen:
Miete, Pacht, Gebrauchsleihe und Darlehen
(Vertrige auf Gebrauchsiiberlassung)

Bei dieser Gruppe richtet sich die typische Hauptleistungspflicht auf
Uberlassung eines Vertragsgegenstandes mindestens zum Gebrauch. Da-
-nach hat der typische Hauptleistungsschuldner * (Vermieter, Verpichter,
Verleiher, Darleiher) den Vertragsgegenstand dem Berechtigen sowohl zu
iibergeben (oder wenigstens zuginglich zu machen) als auch zum Ge-
brauche zu belassen. Die Verbindlichkeit ¢zu belassen» ist dauernd, da
mit ihrer Erfilllung so lange fortzufahren ist, als sie besteht. Sie umfaft
die Pflicht, den vertragsgemifen Gebrauch zu dulden sowie dessen Sto-
rung zu unterlassen. '

Die dauernde Belassungspflicht macht - als wesentliches Element der
typischen Verbindlichkeit — die genannten Vertrige zu Dauervertrigen.
Wir nennen sie «Vertrige auf Gebrauchsiiberlassung». Jeder von ihnen
weist Besonderheiten auf, durch die er sich von den andern unterscheidet:

So wird die auf negatives Verhalten (dulden und unterlassen) gerichtete
Belassungspflicht bei der stets entgeltlichen Miete (Art. 253-274 OR)
durch eine danernde Pflicht 2 zur Entfaltung positiver Tatigkeit erginzt:
der Vermieter hat die (nutzbare oder nicht nutzbare) Mietsache bis zum
Ende der Mietzeit in vertragsgemidBem Zustand zu erhalten. '

Die typische dauernde -Hail'p_t'_leistungspﬂicht der ebenfalls entgelt-
lichen Pacht (Art. 275-304 OR) umfaBt wie jene der Miete sowohl eine
‘dauernde Belassungs- als auch eine dauernde Erhaltungspflicht 3. Doch
inuB hier der Hauptleistungsschuldner, der Verpichter, den Vertrags-
gegenstand nicht nur zum Gebrauche, sondern tiberdies zur Nutzung
beléssen, weshalb dieser bloB in nutzbaren Sachen (oder Rechten) be-
stehen kann (Art. 275 Abs. 1 OR).

1 Unter «Hauptleistungsschuldner» verstehen wir in unserer Arbeit den Schuldner
der typischen daunernden Hauptleistung (im Unterschied zum Schuldner der Gegen-
leistung). '

2 Vgl. Max VIII Nr. 479. v

3 Zwar hebt das Gesetz die Pflicht zur Erhaltung des Pachtgegenstandes nicht
ausdriicklich hervor. Doch ergibt sich diese Pflicht aus Art. 278, 284 und 285 OR
(vgl. OSER/SCHONENBERGER N. 1 zu Art. 277 OR).
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Im Unterschied zur begriffsnotwendig entgeltlichen Miete und Pacht
ist die Gebrauchslethe* (Art. 305-311 OR) ein unentgeltliches Vertrags-
verhéltnis. Thre typische Hauptleistungspflicht beschrinkt sich auf
daternde Uberlassung zum Gebrauch. Deén Hauptleistungsschuldner, den
Verleiher, trifft also weder die Pflicht, den Vertragsgegenstand zur
Nutzung zu belassen, noch trifft ihn eine Erhaltungspflicht 2.

Durch dauernde Gebrauchsiiberlassung gekennzeichnet ist schlieBlich
auch das (entgeltliche wie unentgeltliche) Darlehen ! (Art. 312-318 OR).
Nur ist. Gegenstand des Gebrauches nicht, wie bei der Gebrauchsleihe
(und gewShnlich bei der Miete und Pacht), eine Sache, sondern ein Wert-
quantum 3, Der Borger erhilt das von Geld und andern vertretbaren
Sachen verkorperte Kapital zum Gebrauch, die Sachen selber zu Eigen-
tum (Art. 312 OR). Vertragsgegenstand bildet daher, genau betrachtet,
ein Kapitalwert. Uber ibn kann der Borger als Hauptleistungsglidubiger *
bis zum Erléschen der typischen Leistungspflicht verfiigen.

2. Die zweite Gruppe von Dauervertrigen:
Dienst-, Agentur- und Hinterlegungsvertrag (Arbeitsvertriige)

Die zweite Gruppe wird von drei Arbeitsvertrigen gebildet: vom
Dienst-, vom Agentur- und vom Hinterlegungsvertrag >. Diesen Vertrd-
gen ist gemeinsam, dafl der Gegenstand ihrer typischen Hauptleistungs-

pflicht in fortgesetztem Leisten von Arbeit besteht: Der typische Haupt-
leistungsschuldner (Dienstpflichtiger, Agent, Verwahrer) hat bis zum Er-

! Gebrauchsleihe und Darlehen sind zwei Erschemungsformen der Leihe (vgl
Uberschrift des neunten Titels des Obligationenrechts),

2 Vgl. OsER/SCHONENBERGER N. 1 zu Art. 305 OR.

3 Vgl. Otro voN GIERKE, Dauernde Schuldverhiltnisse, S. 399.

4 Unter « Hauptleistungsgldubiger» verstehen wir in unserer Arbeit den Glaubiger
der typischen dauernden Hauptleistung (im Unterschied zum Gliubiger der Gegen-
leistung).

5 Zu den Arbeitsvertrigen gehoren ferner der Werk- und Verlagsvertrag sowie
der Auftrag mit seinen Abarten. Diese Vertrige sind indessen nicht dauernd:

So richtet sich die typische Leistungspflicht des Werkvertrages(Art. 363-379 OR)
auf «un certain résultat matériel ou immatériel, mais objectivement constatable»

- (BGE 83 11 529); nach andérer Ansicht: auf ein Arbeitsergebnis an (blo8) kérper-
lichen Sachen (GauTtscri N. 63a zu Art. 394 OR). Geschuldet wird jedenfalls ein
Resultat (Art. 363 OR), ein einmaliger Erfolg und nicht ein «Wirken» (OTT0.VON -
Gierke, Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 592). Mit Eintritt des Erfolges erlischt
die charakteristischie ‘Verbindlichkeit. Diese ist daher micht auf fortwihrende Er-
fullung, sonderi‘auf ihr Ende durch Erfitllung angelegt. Sie qualifiziert sich als ein-
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16schen der charakteristischen Verbindlichkeit fortwihrend im Interesse

des Hauptleistungsgldubigers (Dienstherr, Auftraggeber, Hinterleger) ta- .

tig zu sein. Die typische Leistungsschuld ist demnach dauernd, weshalb
auch die genannten Arbeitsvertrdge daunernd sind.

Von allen iibrigen, auch den nicht dauernden, Arbeitsvertrigen unter-
scheidet sich der stets entgeltliche Dienstvertrag (Art. 319-362 OR) da-
durch, daB die dauernde typische Titigkeit in Unterordnung unter den
Hauptleistungsgldubiger zu erbringen ist !. Der typische Hauptleistungs-
schuldner tritt mit andern Worten in ein Subordinationsverhiltnis zum
Dienstherrn: Er wird dem Haushalt, Betrieb oder Unternehmen des
Dienstherrn eingegliedert und hat seine Arbeit nach dessen Weisungen,
also unselbstindig, zu erbringen 2. Dadurch gerit er in wirtschaftliche
Abhingigkeit vom Arbeitgeber, der regelmiiBig alle Arbeitsmittel stellen
(Art. 338 OR) und iiberdies gewisse Schutzpflichten erfiilllen muB
(Art. 339 OR). ‘

fache Schuld, weshalb auch der Werkvertrag ein einfaches Vertragsverhiltnis dar-
stellt: ein einfaches Vertragsverhilinis allerdings, das gewisse Gestaltungen aui-
weist, die O1T0 VON GIERKE, Dauernde Schuldverhiltnisse, S. 396, als «vorbereiten-
des», in den Werkvertrag ceingebautes, dauerndes Schuldverhiltnis» bezeichnet.

Auch der Verlagsverirag (Art. 380-393 OR) gehdrt zu jenen Arbeitsvertrigen,
" deren typische Leistungspflicht die Erzielung eines Arbeitserfolges bezweckt (vgl.
BeckeR N. 1 zu Art. 380 OR). Der Arbeitserfolg besteht im Verlag (Vervielfiltigung
und Herausgabe) eines Werkes der Kunst oder Literatur. Mit seiner Verwirklichung
erlischt die charakteristische Verbindlichkeit, weshalb der Verlagsvertrag ein, ein-
faches Vertragsverhdltnis ist. Und zwar ungeachtet des Umstandes, daB dieses auch
nicht typische Pflichten dauernder Art umfassen kann: etwa die Pflicht des Ver-
lagsgebers zur Belassung des Verlagsrechtes oder zur Unterlassung von Beein-
trichtigungen des Verlegers. Solche Leistungspflichten haben lediglich die typische
Hauptleistung zu erméglichen: den Verlag des Werkes. Da dieser Verlag von beiden
Parteien angestrebt wird, liegt es nahe, den Verlagsvertrag als qualifizierten Werk-
vertrag mit gesellschaftsrechtlichem Einschlag aufzufassen (Gavurscui N. 66d zu
Art. 394 OR).

Was schlieBlich den einfachen Auftrag (Art. 394411 OR) betrifft, richtet sich
zwar dessen typische Leistungspflicht (im Unterschied zu jener des Werkvertrages)
nicht auf ein bestimmtes Arbeitsresultat, sondern auf die Entfaltung einer bestimm-
ten Téitigkeit nunter Anwendung bestimmter Sorgfalt (BGE 83 II 529: une certaine
activité avec une certaine diligence). Nach anderer Meinung hat der Beaunftragte ein
(immaterielles) Arbeitsresultat zu erbringen (vgl. Gaurscur N. 63 ff. zu Art. 394
OR). So oder so endet aber der Auftrag «par 1’accomplissement de la tiche, qu’
assume le mandataire» (BGE 83 II 529). Er erweist sich daher fiicht-als Dauverver-
tragsverhiltnis (vgl. OsER/SCHONENBERGER N. 36 zu Art. 319 OR): -

1 Vgl. GautscHi N. 62b zu Art. 394 OR.

Z Vgl. OrTo vON GIERKE, Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 609.
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- Wiahrend die geschuldete Titigkeit des Dienstpflichtigen in irgend-
einer Arbeit bestehen kann ?, ist der typische Hauptleistungsschuldner
im Agenturvertrag (Art. 418a—418v OR) gegen Entgelt zur Vermittlung
oder zum AbschluB von Geschiften fiir den Auftraggeber verpflichtet
(Art. 418a OR).

Vom Dienstvertrag unterscheidet sich der Agenturvertrag auBerdem
durch die Stellung des Hauptleistungsschuldners. Der Dienstpflichtige
arbeitet in einem Subordinationsverhdltnis, der Agent dagegen in weit- -
gehender Selbstindigkeit.

Vom Auftrag ?, spezieller vom auftragsihnlichen Maklervertrag, hebt
sich der Agenturvertrag durch die dauernde Natur der zu erbringenden
typischen Hauptleistung ab. Diese ist nicht auf die Vermittlung oder
den AbschluB einzelner, gezdhlter, Geschifte angelegt. Vielmehr hat der
Agent — anders als der Beauftragte, insbesondere der Mikler — mit seiner
Titigkeit so lange fortzufahren, als die charakteristische Verbindlichkeit
andauert, ohne daf} die Verbindlichkeit durch Erftillung erlischt.

Beim Hinterlegungsvertrag (Art. 472-491 OR) schlieBlich besteht die
geschuldete Dienstleistung in der (entgeltlichen oder unentgeltlichen)
Gewahrung von Obhut fiir die hinterlegten Sachen. «Obhut ist sichernde,
schiitzende Téitigkeit» 3. Zusammen mit der Gewdhrung von Schutz-
Raum bildet diese die charakteristische Verbindlichkeit des Vertrages *.

1 Im Rahmen der Vertragsfreiheit (Art. 19 f. OR).

2 Vgi. S.11 Anm. 5 a. E.

3 Kary LarEnz, 2. Bd. S. 278. - Wird (gegen Entgelt) nur Raum zur Verfigung
gestellt, liegt Miete vor.

+ Vgi. BGE 91 I1 451.

Als wesentliche Leistungspflicht des Hinterlegungsvevtrages wurde im iltern Deut-
schen Recht die unversehrte Riickgabe der hinterlegten Sachen angesehen (OTTO
voN GIERKE, Deutsches Privatrecht, S. 730). Diese Ansicht findet sich auch heute
noch vertreten (vgl. Gaurscur N. le der Vorbem. zu Art. 472 ff. OR; BGE 58 II
351). Auf ihr grindet wohl die Tatsache, daB der Hinterlegungsvertrag nicht durch-
wegs zu den Arbeitsvertrigen gezihit wird. THE0 GUHL z. B. macht ihn zusammen
mit den Sicherungsveririgen namhaft, und zwar unter dem Titel « Verwahrungs- und
Sicherungsvertrige» (S. 399). .

Zu den Sicherungsvertrigen gehort die Biirgschaft (Art. 492-512 OR). Sie ist kein
Dauervertrag (STAUDINGER, Einl. vor § 241, O 4); trifit doch den Biirgen (typischer
Hauptleistungsschuldner) eine bedingte Pflicht zu einer bloB einfachen Leistung.
Allerdings erfordert die Bedingung eine stindige Leistungsbereitschaft. Doch «stéin-
dige Leistungsbereitschaft macht die Biirgschaft ebensowenig zu einer Dauerschuld
wie die einem Kaufvertrag beigefiigte Bedingung, welche ebenfalls eine langfristige
Leistungsbereitschaft erforderts (GUNTHER BEITZKE, S. 52).
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Mit deren Erfiillung hat der Aufbewahrer so lange fortzufahren, als sie
besteht. Sie ist demnach dauernd.

Wird die dauernde Aufbewahrungspflicht gewerbsmiBig iibernommen,
indem sich der Verwahrer hiezu 6ffentlich empfiehlt (Art. 482 Abs. 1 OR),
kommt ein Lagergeschift (Art. 482486 OR) zustande. Ob Lagergeschift
oder nicht: der Aufbewahrer hat nach Erl6schen der typischen Leistungs-
pilicht regelmiBig (depositum regulare) dieselben Sachen zuriickzugeben,
die ihm anvertraut wurden. '

Nur ausnahmsweise, beim unregelmiBigen Hinterlegungsvertrag (depo-
situm irregulare: Art. 481 OR), gehen die hinterlegten Sachen ins Eigen-
tum des Aufbewahrers iiber. Ob dessen Pflicht, dem Hinterleger jederzeit
Gegenstinde der betreffenden Art in gleicher Menge und Giite zur Ver-
figung zu halten (Art.481 OR in Verbindung mit Art. 475 OR), eine
Pflicht zu dauernder Tétigkeit im Interesse des Hauptleistungsgldubigers
darstellt, ist mindestens fraglich (vgl. S.13 Anm.4 Abs. 3). Jedenfalls 148t
sich nicht verkennen, daBl die unregelmifige Hinterlegung dem Darlehen
bedeutend niher steht als den Arbeitsvertrigen, wobei die Leistungs-
pflicht des Verwahrers der (einfachen) Riickleistungspflicht des Borgers
entspricht.

3. Die dritte Gruppe von Dauerveririgen:
Leibrenten- und Verpfriindungsvertrag

Der Leibrenten- und der Verpfriindungsvertrag werden auf die Le-
bensdauer eines Menschen abgeschlossen. Sie sind dauetnd; hat doch der
typische Hauptleistungsschuldner (Leibrentenschuldner und Pirund-
geber) mit der Erfiillung der typischen Verbindlichkeit eine ganze Zeit
hindurch, bis zum Vertragsende, fortzufahren.

Die charakteristische Verbindlichkeit des (nicht begriffsnotwendig ent-
geltlichen) Leibrentenvertrages (Art. 516-520 OR) richtet sich auf fort-
wihrende Erbringung zeitlich wiederkehrender Geld- oder anderer ver-
tretbarer Sachleistungen. Diese dauernde Gesamtleistungspflicht bringt
«stoBweise» ! Einzelleistungspflichten hervor: Verpflichtungen zur Er-
bringung der einzelnen «in sich abgeschlossenen»? Leistungen. Ihnen

1 OrTo vON GIERKE, Dauernde Schuldverbiltnisse, S. 360.
2 OrTo voN GIERKE, Danernde Schuldverhiltnisse, S. 374.
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eignet ein von der Dauerleistungspflicht unabhingiges Dasein!. Im
Unterschied zu dieser sind sie einfacher Art und erléschen somit durch
Erfiillung: vor oder nach dem Untergang der dauernden Gesamtleistungs-
pilicht, welcher sie entsprungen sind.

Typisch fiir den (stets entgeltlichen) Verpfrindungsvertrag (Art. 521—
529 OR) ist die Pflicht zur Gewidhrung von Unterhalt und Pflege, wozu
der Pfrundnehmer in Hausgemeinschaft mit dem Pfrundgeber tritt
(Art. 521 Abs. 1, Art. 524 Abs.1 und 2 OR). Den Unterhalt und die
Pflege des Pfrundnehbmers hat der Pfrundgeber bis zu dessen Tode fort-
zusetzen, sofern der Pfrundvertrag nicht vorzeitig endet.

4. Einfache Gesellschaft

SchlieBlich erweist sich auch die einfache Gesellschaft (Art. 530-551
OR) als dauerndes Vertragsverhiltnis; und zwar gleichgiiltig, ob sie sich
auf eine Zweckerreichung richtet, die einmalig ist (z. B. Errichtung eines
Gebdudes) oder dauernd (z. B. Fithrung eines Advokaturbiiros). Hier wie
dort ist jede Partei verpflichtet, so lange kontinuierlich zur Erreichung
des allen Gesellschaftern gemeinsamen Vertragszweckes mitzuwirken, als
die Pflicht hiezu besteht. Die-fiir die' Gesellschaft typische Mitwirkungs-
pﬂicht qualifiziert sich daher als dauernde Verbindlichkeit: 2

Dauernd ist jedenfalls die Treuepflicht, welche einen Teil der Mit-
wirkungspflicht ausmacht. Danach hat jeder Gesellschafter bis zum Ende
des Vertrages alles zu unterlassen, was den gemeinsamen Interessen
zuwiderliuft (vgl. Art. 536 OR). Dauernder Art ist vielfach aber auch
z. B. dann, wenn sich diese auf Gebrauchsiiberlassung (vgl. Art. 531
Abs. 3 OR) oder auf die Leistung von Diensten richtet.

Ihre Mitwirkung schulden die Parteien nicht nur der Gesamtheit der
Beteiligten, sondern jedem einzelnen von ihnen. Insofern sind die Lei-
stungen der Gesellschafter wechselseitig: Der Vertragswille eines jeden
geht dahin, «daB er sich zur Mithilfe der Erreichung des Zweckes ver-
pflichtet unter der Voraussetzung, daB die Mitgesellschafter ihm gegen-

15.14 Anm, 2

2 Das Typische der Pflicht besteht im gemeinsamen Zweck, den es zu erreichen
gilt. Typisch ist daher die Verbindlichkeit jedes Gesellschafters; dies im Unterschied
zu den iibrigen Dauervertrigen, fiir welche die Leistungspflicht nur einer Partei
typisch ist.
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iiber die gleiche Verpflichtung auf sich nehmen» . Die wechselseitigen
Leistungspflichten gehen indessen nicht auf den Austausch der Leistun:_
gen 2. Vielmehr werden die Leistungen aller vereinigt, nm den gemein-
samen Zweck zu erreichen 3. Dieser bildet den einheitlichen richtenden
Gesichtspunkt des ganzen Vertragsverhiltnisses 4, der das « Wirken» der
einzelnen zu einem «Zusammenwirken aller» werden 148t (Der Zweck ist
mit gemeinsamen Mitteln und Kriften zu erreichen: Art. 530 Abs. 1 OR).

Zweckstrebiges Zusammenwirken mehrerer setzt Ordnung und damit
ein MindestmaB an Organisation voraus. Diese findet sich im Gesetze
vorgezeichnet (Art. 534 OR fiber die Gesellschaftsbeschliisse; Art. 535,
539-541 OR iiber Geschéftsfithrung und Kontrollrecht der Gesellschai-
ter). Mit ihr 16st sich die einfache Gesellschaft vom Boden des Obli-
gationenrechts 5, um auch eine «sozialrechtlich verbundene Personen-
gemeinschaft» zu werden 5, was sich unter anderem im Gesamthands-
prinzip, aber auch in der (meistens periodisch vorzunehmenden) Ver-
teilung allfilligen Gewinnes offenbart.

III. DAUER, ENDE UND BEENDIGUNG DES DAUERVERTRAGES

1. Von den Begriffen Dauer, Ende und Beendigung

Die Begriffe Dauer, Ende und Beendigung des Dauervertrages stehen
in engem gegenseitigen Verhiltnis, wobei sich der Begriff Beendigung in
einer seiner Bedeutungen mit dem Begriffe Ende sogar deckt (vgl. S. 18).

Was zunichst die Dauer des Dauervertrages betrifft, so bezeichnet
sie nur in einer Nebenbedewtung den ganzen Zeitraum, wihrend dem der
Dauervertrag als Rechtsverhiltnis besteht, wihrend dem es also obli-
gatorische Rechtsfolgen des Vertragsschlusses gibt 7. In der Haupi-

1 ANDREAS SAXER, S. 34.

2 Weshalb zwar jeder Gesellschafter (Wechselseitigkeit der Verbindlichkeiten)
die Erbringung des Geschuldeten verlangen kann, aber blo8 an alle Beteiligten.

? Vgl. KaryL LARENZ, 2. Bd,, S. 286. .

+ WALTHER BURCKHARDT, ZBJV 71 (1935), S. 435.

5 Vgl. Orro voN GIERKE, Dauernde Schuldverhiltnisse, S. 410.

6 KArRL LARENZ, 2. Bd., S. 288.

7 Ob den ganzen Zeitranm. oder bloB einen Teil davon, entscheidet sich nach der
" konkreten Sachlage.
Insbesondere ist mit der Dauer des Vertrages in der Hauptbedeutung vielfach
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bedewsung hingegen bezeichnet sie die Zeitspanne, in der die typische
Hauptleistungspflicht des Vertrages (vgl. S. 5) eine Dauerschuld (vgl. S. 6)
ist, mag auch nachher ein Vertragsverhiltnis ohne die typische Dauer-
schuld weiterbestehen. Die Vertragsdauer in der Hauptbedeutung ist —im
konkreten Fall — meistens kiirzer als jene in der Nebenbedeutung; mog-
licherweise fillt sie mit dieser zusammen; nie aber ist sie linger.

In unserer Arbeit wird die Vertragsdauer, soweit sich aus dem Kontext
nichts anderes ergibt, in der Hauptbedeutung verstanden. Danach
«dauert» z. B. der Mietvertrag nur so lange, als der Vermieter zu dauern-
der Gebrauchsiiberlassung verpflichtet ist; und nicht etwa so lange, als
Vermieter und Mieter infolge des Vertragsschlusses durch irgendwelche
andere Obligationen (z. B. durch die Pflicht des Mieters zur Leistung
einzelner riickstindiger Mietzinsraten) verbunden bleiben.

Die Vertragsdauer, gleich welcher Bedeutung, 148t sich zeitlich be-
schrinkt oder unbeschrinkt denken. Wahrend die unbeschrinkte Dauer
lediglich einen Anfangszeitpunkt hat (sie besteht «von ...), weist die be-
schrankte Dauer sowohl einen Anfangs- als auch einen Endzeitpunkt auf
(sie besteht «von —~ bis»). Ist sie nicht blo Mindestdauer (der Vertrag soll
mindestens bis zu ihrem Ablauf bestehen) !, bedeutet ihr Endzeitpunkt
«Vertragsenden.

Das Ende des Dauervertrages folgt somit unmittelbar auf die be-
schrinkte Vertragsdauer. Ihr entsprechend hat es eine mehrfache Be-
deutung (vgl- dazu ansfithrlich S. 200 ff.):

Im engen Stume besagt «Ende des Dauervertragess, daBl simtliche
(obligatorischen) Rechtsfolgen des Vertragschlusses erloschen sind 2. Der
Dauervertrag hat als Vertragsverhdltnis aufgehért zu bestehen. Die Ver-
tragsdauer in der Nebenbedeutung ist abgelaufen.

Im weiten Stmne hingegen ist der Dauervertrag schon dann beendet,
wenn die typische dauernde Hauptleistungspflicht (vgl. S.5) unter-
gegangen ist oder ihre Eigenschaft als Daunerschuld verloren hat. Der
Vertrag hat aufgehort, ein Dauervertrag zu sein (vgl. S. 8), sofern er nicht

lediglich der Erfilllungszeitraum gemeint: der Zeitraum, wihrend dem der typische
Hauptleistungsschuldner die charakteristische (fillige) Verbindlichkeit zu erfilllen hat.
1 Vgl. S. 23.
2 Dem urspriinglichen VertragsabschluB gleichzusetzen sind spitere Verein-
barungen, welche den Inhalt des Vertragsverhdltnisses ergdnzen: z. B. die nach-
tragliche Abrede eines Konkurrenzverbotes im Dienstvertrag.
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ausnahmsweise in Form eines andern Dauervertrages fortdauert (vgl.
S.184 ff.). Abgelaufen ist die Vertragsdauer in der Hauptbedeutung, nicht
aber notwendig die Vertragsdauer iiberhaupt. Meistens besteht das Ver-
tragsverhiltnis weiter, vorziiglich als Abwicklungs- (Liquidations-) Ver-
hiltnis (vgl S. 203 und 206 ff.) L.

In der vorliegenden Arbeit ist mit Worten wie «Ende», «Untergangy,
«SchluB» des Dauervertrages (und mit den entsprechenden Verben) stets
das Ende mindestens im weiten Sinne gemeint. Dies gilt mit Bezug auf
alle Dauervertrige; also auch fir die einfache Gesellschaft, welche das
OR - ist sie nur im weiten Sinne beendet — als «aufgel6ste» Gesellschaft
bezeichnet 2,

Das Vertragsende (im weiten und engen Sinne) bildet das Ergebnis
eines Beendigungsvorganges: es schlieBt das «zu Ende gehen» des Ver-
trages ab und ist, wenn das «passive zu Ende gehen» auf aktiver (Beendi-
gungs-) Tétigkeit der Parteien (z. B. Kiindigung) beruht, Ziel auch dieser
Titigkeit.

Beides, der Beendigungsvorgang wie das Ergebnis des Vorganges, wird
begrifilich vom Ausdruck Beendigung erfaf8t. «Beendigung» bedeutet
demnach sowohl«zu Ende gehen» als auch « Vertragsende». Mit ihr werden
wir uns einerseits unter dem Gesichtspunkt der Beendigungsgriinde be-
fassen (2. und 3. Kapitel). Anderseits werden wir (im 4. Kapitel) das
Resultat der Vertragsbeendigung als eines Vorganges, den beendeten
Dauervertrag, behandeln. Vorbereitend jedoch sprechen wir zunichst
von der Festlegung der Vertragsdauer, darauf von den Beendigungsgriin-
den im allgemeinen und schlieBlich von der Einteilung der Daunervertrige
mit Riicksicht auf die Dauerabreden der Parteien (Dauervertrige mit
oder ohne abschlieBende Dauerabrede; Dauervertrige auf unbestimmte
und bestimmte vereinbarte Dauer).

2. Von der Festlegung der Vertragsdauer (in der Hauptbedeutung)

Der Dauervertrag zeichnet sich, wie wir gesehen haben, gegeniiber dem
einfachen Vertragsverhdltnis dadurch aus, daB seine typische Haupt-
leistungspilicht nicht auf ihr Ende durch Erfiillung angelegt ist. Im

1 Zwischen dem Vertragsende im weiten und engen Sinne liegt das Vertragsende
im abgeschwicht engen Sinne. Vgl. S. 200.

2 Dazu und zur Terminologie des Gesetzes bei den iibrigen Dauervertragsarten
vgl. S. 201 Anm. 2.



BEGRIFF, ARTEN, DAUER UND ENDE DES DAUERVERTRAGES 19

Gegenteil : sie wird fortwihrend erfiillt und dauert doch fort *. Aus diesem
Grund trigt der Dauervertrag das AusmaB seiner Bestandesdauer regel-
miBig  nicht in sich. Vielmehr muB seine Dauer besonders festgelegt
werden: sei es durch Parteiabrede oder durch Gesetz.

A. DIE FESTLEGUNG DER VERTRAGSDAUER DURCH PARTEIABREDE

Die Festlegung der Vertragsdauer durch Parteiabrede wirft hauptsich-
lich drei Fragen auf, nimlich: die Frage 1. nach den denkbaren Arten
vertraglicher Dauerbestimmung, 2. nach der Vertragsauslegung und
3. nach dem zwingenden Gesetzesinhalt.

1. Die Frage nach den denkbaren Arten veriraglicher Dauerbestimmung

Die am Dauervertrag beteiligten Parteien kénnen die gewiinschte (be-
schriankte oder unbeschrinkte) Vertragsdauer zum vorneherein (zugleich
mit VertragsschluB) oder nachtriglich (durch besondere Abrede), aus-
driicklich oder stillschweigend 3 vereinbaren. In allen Fillen wird das
gewiinschte Ausmafl der Vertragsdauer entweder unmsttelbar oder mittei-
bar bestimmt, und zwar gleichgiiltig, ob eine beschrinkte oder unbe-
schrinkte Dauer gewollt ist.

a) Die unmitielbare (maBliche) Festlegung einer beschrinkien Verirags-
dauer (¢«von — bis») erfolgt mit Hilfe der anerkannten Kalendereinheiten
wie Tage, Wochen, Monate, Jahre:

Haben sich die Parteien auf einen Bruchteil (z. B. 1, Jahr) oder (und)
eine Zahl dieser Einheiten (z. B. 1 Jahr, 2 15, Monate) geeinigt, steht die
Dauer abstrakt (d. h. abstrahiert von unserer Zeitrechnung auf Grund
des Kalenders) fest. Bekannt ist ihr (Aus-)MaB (z. B. 37 Jahre), un-
bekannt sind die Zeitpunkte, an denen sie beginnt (z. B. 30. November

1 Vgl. FrRanz GSCHNITZER, Die Kiindigung nach deutschem und &sterreichischem
Recht, S. 323.

2 Eine Ausnahme von der Regel bildet in dieser Hinsicht die einfache Gesell-
schaft, sofern sie sich auf einmalige (nicht auf dauernde) Zweckerfiillung richtet.
Vgl. S. 36.

3 Die Moglichkeit stillschweigender Dauerabrede wird vom OR lediglich fiir die
Miete ausdriicklich vorgesehen (Art. 267 Abs.1 OR). Sie ist indessen (auch fir
andere Dauervertrige) so selbstverstindlich wie die Méglichkeit stillschweigender
Vereinbarungen tiberhaupt.
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1930, 20 Uhr) und endet (z. B. 30. November 1967, 20 Uhr). Erst mit der
Fixierung ihres Anfangspunktes tritt die Vertragsdauer in Zusammen-
hang mit unserer Zeitrechnung und wird dadurch konkret. Dieser An-
fangspunkt kann mit dem Abschlul des Vertrages zusammenfallen;
hiufig aber deckt sich der Beginn sowohl der urspriinglich wie der nach-
triglich vereinbarten Dauer nicht mit dem Beginn des Vertragsverhilt-
nisses L.

b) Bei der mitielbaren Festlegung einer beschrinkten Vertragsdauer
einigen sich die Parteien nicht direkt fiber deren AusmaB, sondern iiber
deren Anfangs- und Endzeitpunkt. Dadurch wird das MaB der (kon-
kreten) Dauer indirekt festgelegt, indem es sich mit Hilfe der verein-
barten Zeitpole bestimmen 148t.

Was insbesondere den Endzeitpunkt betrifft, so ist dieser, sofern er
sicher eintritt (dies certus an), ein Termin. Als solcher kann er derart
beschaffen sein, dafl im voraus feststeht, wann er sich verwirklicht (dies
certus quando) 2, oder so, daB in dieser Beziehung Unsicherheit herrscht
(dies incertus quando) 3. Wihrend im ersten Fall die zeitliche Grenze
kalendermiBig bestimmt oder bestimmbar ist, wird sie im zweiten Fall
durch ein duBeres Ereignis gebildet, von dem gewiB ist, daf, ungewil
jedoch, wann es eintritt. Fehlt es auBerdem an der Sicherheit, ob das
betreffende Ereignis sich verwirklicht 4, hdngt die Vertragsdauer von
einer Resolutivbedingung ab (vgl. Art. 154 OR) 5. «Da fast nur das phy-
sische Ableben sicher, alles andere hingegen unsicher ist, sind die Um-
schreibungen anhand zukiinftiger Ereignisse regelmi8ig Bedingungen» .

Ein erstes Beispiel mittelbarer Dauerbestimmung mit Hilfe einer Be-
dingung bildet — bei bekannterm Anfangspunkt — die Vereinbarung eines

1 Meistens fallt der Beginn der vereinbarten Dauer mit der Falligkeit der typi-
schen Hauptleistungspflicht (z. B. der Dienstleistangspflicht) zusammen, oft auch
mit dem Zeitpunkt der nachtraglichen Dauerabrede. Entscheidend ist der Vertrags-
wille der Parteien.

2 Z. B. ein bestimmter Kalendertag.

3 Z. B. der Tod einer Vertragspartei.

4 Z. B. Kriegsausbruch, Ausbruch einer Epidemie, Wegzug einer Partei aus der
Stadt.

5 Zu den Begriffen Termin und Bedingung vgl. statt vieler voN TUHR[SIEGWART,
S. 483 £.; Max KASER, Romisches Privatrecht, 2. Aufl. (Miinchen und Berlin 1962),
S. 48 {.; ferner BGE 11 399,

6 BruNO VvOoX BUREN, S. 192.
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Gestaltungsrechts, wonach der Vertrag durch einseitige empfangsbe-
diirftige Willenserkldrung (Kiindigung, ev. Riicktritt) beendet werden
kann. Die Ausiibung dieses Beendigungsrechts ist ein zukiinftiges un-
gewisses Ereignis, an dessen Eintritt sich die Vertragsauflésung (ev.
-authebung) kniipft. Sie qualifiziert sich somit als Resolutivbedingung,
genauer: als resolutiv gestaltete Wollensbedingung (conditio si voluero) t.

Als weiteres Beispiel derartiger Dauerbestimmung erweist sich die
Begrenzung der Dauer durch den Leistungszweck, d. h. durch den Zweck,
den eine Partei mit der Leistung der Gegenpartei erstrebt. Daunerbe-
stimmende Wirkung kommt dem genannten Zweck allerdings nicht schon
deshalb zu, weil ihn beide Parteien kennen. Vielmehr miissen die Kon-
trahenten (mindestens stillschweigend) iibereingekommen sein, der Ver-
trag habe so lange fortzudauern, bis der Leistungszweck erreicht sei.
Alsdann fixiert die Zweckerreichung den Endzeitpunkt der Vertrags-
dauer.

Dabei kann auf den Zweck der einen oder der andern Vertragsleistung
abgestellt werden. Am haufigsten jedoch geschieht die Dauerbestimmung
durch den Zweck, den der Glaubiger der typischen Hauptleistung mit
dieser verfolgt. Vorgesehen wird das vom Obligationenrecht fiir die Ge-
brauchsleihe (Art. 310 OR), den Dienst- (Art. 345, 347 Abs. 1 OR) und
den Agenturvertrag (Art. 418p Abs. 1 und 418q Abs. 1 OR) 2 Aber auch
bei andern Vertragsverhiltnissen ist dies durchaus moglich. Man denke
etwa an die Miete eines Rollbahngeleises fiir einen Kanalbau 3, die Pacht
eines Restaurationsbetriebes fiir die Fithrung einer Festwirtschaft oder
die Aufnahme eines verzinslichen Darlehens zur Uberbriickung momen-
taner Geldknappheit . Hier wie in den gesetzlich geordneten Fillen
schopft der Zweck seine dauerbestimmende Wirkung aus der Partei-
abrede. Da seine Erreichung ein zukiinftiges, ungewisses Ereignis dar-

1 Vgl. Bruno voN BOUREN, S. 192; vgl. auch von TurRr/Siecwarr, S. 700.

2 Dabei stellt das OR die ¢«mit Hilfe des Leistungszwecks bestimmte Vertrags-
dauer» der «vereinbarten Dauer» gegeniiber (vgl. die Ausdriicke: «weder noch» in
Art. 310; ¢oder» in Art. 345 und 418p Abs. 1; «auch nicht» in Art. 347 Abs. 1 und
418q Abs. 1). Dies zu Unrecht; ist doch die Begrenzung der Dauer mit Hilfe des
Leistungszwecks nichts anderes als ein Anwendungsfall der Dauerbestimmung
durch Parteiabrede.

3 Becker N. 1 zu Art. 267 OR.

4 Vgl. BECKER N. 1 zu Art. 318 OR: Ein Darlehen, das dem Borger aus der durch
Ausbleiben einer Einnahme geschaffenen Verlegenheit helfen soll, wird mit dem
Eingang des betreffenden Guthabens ohne weiteres zur Riickzahlung fillig.



22 BEGRIFF, ARTEN, DAUER UND ENDE DES DAUERVERTRAGES

stellt, bedeutet die Vereinbarung der Dauer mit Hilfe des Leistungs-
zwecks nichts anderes als eine vertragliche Dauerbestimmung durch
Resolutivbedingung.

Vom Leistungszweck zu unterscheiden ist der Vertragszweck: das allen
Parteien gemeinsame Ziel, auf welches sich der Inhalt ihrer iiberein-
stimmenden Willenserkldrungen richtet.

Ein derartiges Ziel gibt es lediglich beim synallagmatischen Vertrag
sowie bei der einfachen Gesellschaft. Beim synallagmatischen Vertrag
besteht es im Austausch der typischen Haupt- und der Gegenleistung, bei
der einfachen Gesellschaft im Zweck, den die Parteien mit gemeinsamen
Mitteln und Kriften erreichen wollen (Art. 530 Abs. 1 OR).

Wiihrend der Zweck des synallagmatischen Vertrages nicht zur Be-
stimmung der Vertragsdauer taugt, wird die Dauer der einfachen Gesell-
schaft allenfalls durch die Erreichung ihres Zweckes begrenzt (Art. 545
Abs. 1 Ziff. 1 OR}). Dies in den Fillen, wo die Gesellschaft auf einmalige
(also nicht dauernde) Zweckerreichung (z. B. Errichtung eines Gebédudes)
angelegt ist. DaB hier die Gesellschaft mit der Erreichung ihres Zweckes
endet (vgl. S.36), ergibt sich aus ihrem Wesen und ihrer Funktion. Zweck-
erreichung ist hier also nicht eine bloB von aulen gesetzte Resolutiv-
bedingung; dies so wenig, wie die Erfiillung Resolutivbedingung fiir die
einfachen Vertragsverhiltnisse ist.

c) Im Unterschied zur beschrinkten Vertragsdauer, die notwendig zwi-
schen Anfangs- und Endzeitpunkt besteht, weist schlieBlich die unbe-
schyinkte Dauer («von ...) lediglich einen Anfangspunkt auf. Thr Ausmaf
ist — in die Zukunft gesehen — unbegrenzt.

Unmiitelbar wird dieses unbegrenzte Ma8 festgelegt, indem die Parteien
(positiv) bestimmen, der Vertrag solle immer («ewig») dauern; miticlbar,
indem die Parteien (negativ) den Eintritt eines Endzeitpunktes vertrag-
lich ausschlieSen. s

2. Die Frage nach der Vertragsauslegung oder :
von der Bedeutung der vereinbarien Vertragsdauer

Wihrend die vereinbarte unbeschrinkte Vertragsdauer stets nur «ein-
deutig» ist (der Dauervertrag soll zeitlich unbeschrinkt fortbestehen),
kann die beschrinkte Vertragsdauer je nach dem Willen der Parteien
mehreres bedeuten: entweder Mindest- und Héchstdauer zugleich oder
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bloB dieses oder jenes 1. Welchen Sinn eine vereinbarte Dauer in concreto
hat, ist durch Auslegung des betreffenden Vertrages zu ermitteln.

Ist eine beschrinkte Dauer als Mindest- und Hdichstdauer zugleich
gewollt (Fall 1), soll der Vertrag weder vor noch nach, sondern mit ihrem
Ablauf untergehen. Als blofe Hochstdauer dagegen (Fall 2) hat sie den
Sinn, daB der Vertrag nicht linger als bis zu ihrem Ablauf bestehen soll,
jedoch schon vorher aus einem andern Grunde enden kénne. In der Be-
deutung einer Mindestdauer endlich (Fall 3) 14Bt sie nach dem Willen der
Parteien den Vertrag trotz thres Ablaufes weiterbestehen, verhindert
aber, daB er schon vorher zu Ende geht.

Moglicherweise verabreden die Parteien neben der Hichstdauer auch
etne Mindestdauer (oder umgekehrt), somit zwei voneinander unabhingige
Zeitraume (Fall 4, nicht identisch mit Fall 1). Alsdann soll der Vertrag
nicht vor Ablauf der Mindestdauer, spdtestens aber mit Ablauf der
Hochstdauer untergehen. In solchen Fillen liuft die Mindestdauer regel-
miBig vor der Hochstdauer ab. Denkbar ist aber auch, dai das Ende der
Héchstdauer dem Ende der Mindestdauer zuvorkommt. Dies insbeson-
dere dann, wenn das Ende wenigstens der einen Dauer durch ein zukiinf-
tiges ungewisses Ereignis bestimmt ist 2. Bei der Lésung des dadurch
entstehenden Konflikts zwischen Héchst- und Mindestdauer ist auf den
Parteiwillen abzustellen: Liegt das «Schwergewicht» des iibereinstimmen-
den Parteiwillens auf der Mindestdauer, bleibt der Vertrag trotz Ablaufs
der Hochstdauner bis zum Ende der Mindestdauer bestehen. Liegt das
«Schwergewicht» dagegen auf der Hochstdauer, endet der Vertrag schon
vor dem Ende der Mindestdauer mit Ablauf der Hochstdauer. Hat
schlieBlich eine Partei das «Schwergewicht» auf die Héchst-, die andere
auf die Mindestdauer gelegt, besteht mit Bezug auf die Vertragsdauer ein
Dissens. Zu entscheiden ist dann nach den fiir Dissens-Fille geltenden
Regeln, allenfalls nach dem Vertrauensprinzip 3.

1 Zu dieser Einteilung vgl.: OSER/SCHONENBERGER N. 8-12 zu Art. 345 OR;
WartaeEr Hue, Das Kiindigungsrecht, II, S. 23 fi.; Heinrica TirzE, S. 690 ff.

2 Z. B. Uberlassung einer Darlehenssumme «¢mindestens» bis der Borger einen
andern Geldgeber findet, ¢hdchstens» bis der Darleiher selber des Geldes bedarf.

3 Das Vertrauensprinzip (wonach Willenserklirungen so gelten, wie sie ihr Emp-
finger in guten Treuen verstehen muBite und durfte) beinhaltet sowohl eine Aus-
legeregel (fiir mingelfreie Willenserklirungen) als auch eine Entscheidregel (far
Dissens-Fille). Vgl. SCHONENBERGER/JAGG: N. 193 ff. zu Art.1; ferner PETER JAGGI,
Vertrauensprinzip und Gesetz, S. 145 ff.



24 BEGRIFF, ARTEN, DAUER UND ENDE DES DAUERVERTRAGES

3. Die Frage nach dem zwingenden Geselzesinhalt oder:
von der Zuldssigkeit dev Dauerabrede

Die Arten der vertraglichen Dauerbestimmung sowie die Bedeutung
der getroffenen Dauerabreden haben wir besprochen, ohne uns nach der
Zulissigkeit der genannten Vereinbarungen zu fragen. Diese richtet sich
nach den Grenzen der Vertragsfreiheit (Art. 19 {f. OR). Dabei sind im
besondern drei Schranken, gewissermaflen eine allgemeine und zwei
spezielle, zu beachten:

Erstens konnen nach herrschender Meinung ! Vertrige «auf unbe-
schrinkte Dauer» (vewige» Vertrige; S.22, S.42) nicht giiltig vereinbart
werden (allgemeine Schranke). Dies, weil die Abrede eines zeitlich un-
beschrinkten Vertrages der Natur obligatorischer Verpflichtungen wider-
spreche und auBerdem eine fibermiBige Bindung im Sinne des Art. 27
ZGB begriinde.

Zweitens haben sich die Parteien bei der Abrede einer Vertragsdauer in
gewissem Umfang an das Erfordernis der Paritit zu halten (1. spezielle
Schranke). Was darunter zu verstehen ist, besprechen wir im Zusammen-
hang mit der gesetzlichen ordentlichen Kiindigung (vgl.S. 52 Anm. 1).

Drittens sind die Dauerabreden der Parteien lediglich soweit wirksam,
als sie nicht zwingenden gesetzlichen Einzel-Vorschriften iiber die Dauer
des vereinbarten Vertrages widersprechen (2. spezielle Schranke).

B. DIE FESTLEGUNG DER VERTRAGSDAUER DURCH GESETZ

Haben die Parteien die Vertragsdauer tiberhaupt nicht, nicht abschlie-
Bend oder nicht giiltig festgelegt, kommen die gesetzlichen Bestimmungen
itber die Dauer der Vertrdge zur Anwendung. Soweit diese Vorschriften
zwingenden Charakter haben, sind sie trotz abweichender Dauerabrede
der Parteien anwendbar (vgl. oben).

Die Beendigungsvorschriften des OR kennen fiir simtliche Dauer-
vertrige lediglich eine beschrinkte Vertragsdauer. Deren AusmaB wird
stets mittelbar festgelegt, indem die gesetzlichen Vorschriften den End-

1 Vgl. BGE 931I1300; 5611191; 2511455 ff.; Fick N.12 zu Art. 253 OR;
HAFNER N. 4 zu Art. 275 aOR und N. 2 zu Art. 289 aOR; Merz N. 246 zu Art. 2
ZGB; OsER/SCHONENBERGER Vorbem. zu Art. 1 bis 67 OR, N. 20; von TUHR/SIEG-
WART, S. 610 Anm, 51.
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zeitpunkt der Dauer durch Statuierung von Beendigungsgriinden be-
stimmen. Was Beendigungsgriinde sind, ergibt sich (nebst anderem) aus
den folgenden Erorterungen, welche sich auf die Beendigungsgriinde im
allgemeinen (deren Begriff, Arten, Rechtsfolgen usw.) beziehen. Doch ist
vorweg zu bemerken, daBl Beendigungsgriinde nicht nur durch Gesetz,
sondern auch durch Vertrag statuiert werden.

3. Die Beendigungsgriinde im allgemeinen

Wie dargelegt, schlieBt sich an den Ablauf der vereinbarten oder ge-
setzlichen (beschrinkten) Vertragsdauer ! (die nicht blo8e Mindestdauer
ist) das Ende des Dauervertrages *. Durch dessen Eintritt werden die
rechtlichen Sonderbeziehungen unter den Parteien verindert. Diese An-
derung setzt, wie alle rechtlichen Verdnderungen, einen geniigenden Grund
voraus: eine Tatsache, welche die Anderung und damit das Vertragsende
rechtfertigt. Solche Tatsachen nennen wir Beendigungsgriinde.

A. BEGRIFF UND ARTEN DER BEENDIGUNGSGRUNDE

Beendigungsgriinde sind also Tatsachen, welche den Eintritt des
Vertragsendes rechtfertigen. Es sind rechtserhebliche Tatsachen, an
deren Verwirklichung sich eine Rechtsfolge kniipft. Die Rechtsfolge be-
steht entweder im Eintritt des Vertragsendes oder im Recht einer Person,
den Vertrag zu beendigen. Dadurch heben sich die Beendigungsgriinde
von den Mingeln in der Entstehung des Vertrages 2 ab. Diese lassen das
Vertragsverhiltnis iiberhaupt nicht (vgl. Art. 1; 11 Abs. 2; 16; 20 Abs. 1
OR), nur unter der Bedingung nachfolgender Genehmigung (vgl. Art. 21;
31; 38 f. OR) oder mit anderem Inhalt als gewollt (vgl. Art. 20 Abs. 2 und
25 Abs. 2 OR) zustande kommen (vgl. S. 196 ff.), wihrend jene auf das
Ende eines vollwirksam bestehenden Vertragsverhiltnisses abzielen.

! Pro memoria: Unter Vertragsdauer verstehen wir die Dauer in ihrer Haupt-
bedeutung, unter Vertragsende das Ende im weiten Sinne. Vgl. S. 17 und 18.

2 Z. B. fehlerhafter Konsens (Art. 1 OR), Handlungsunfihigkeit (Art. 17 ., 280,
410 ZGB), Unmoglich-, Widerrechtlich- und Sittenwidrigkeit (Art. 19 £f. OR), Form-
fehler (Art. 11 ff. OR), wesentlicher Irrtum (Art. 23 ff. OR), absichtliche Tduschung
(Art. 28 OR), pgegriindete Furcht (Art. 29 £.OR), Ubervorteilung (Art. 21 OR),
Nichterfiillung einer Suspensivbedingung (Art. 151 f. OR) und vollmachtlose Stell-
vertretung (Art. 38f. OR).

4
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Die so verstandenen Beendigungsgrinde kinnen nach zahlres-
chen Mevkmalen voneinander unterschieden werden. Wir be-
schrinken uns auf fiinf Merkmale, welche fiir unsere Arbeit von Bedeu-
tung sind:

1. Das erste Unterscheidungsmerkmal gewinnen wir aus dem Tai-
bestand der Beendigungsgriinde. Je nachdem, ob dieser in einem Rechts-
geschift (z. B. Aufhebungsvertrag oder einseitige Gestaltungserklirung)
besteht oder nicht (z. B. Zeitablauf, nachtrigliche Unmoglichkeit), spre-
chen wir von willkirlichen oder wicht willkiirlichen Beendigungsgriinden.

2. Zwei weitere Unterscheidungsmerkmale ergeben sich aus den
Rechtsfolgen der Beendigungsgriinde:

a) Zunichst kann darauf abgestellt werden, ob die Beendigungsgriinde
unmittelbar das Vertragsende bewirken oder bloB das Recht einer Partei
begriinden, den Vertrag zu beendigen. Hier handelt es sich um mitfelbare,
dort um unmittelbare Beendigungsgriinde.

Die unmittelbaren Beendigungsgriinde fithren ohne weiteres Zutun der
Parteien zum Vertragsende. Die mittelbaren dagegen setzen hiezu die
Ausiibung des durch sie begriindeten Beendigungsrechts durch einseitige
Willenserklirung voraus. Die (giiltige) Beendigungserkldrung ist ihrer-
seits unmittelbarer (willkiirlicher) Beendigungsgrund.

b) Sodann sind die Beendigungsgriinde danach zu unterscheiden, ob
sie als Beendigungsgriinde «einzelner Obligationen» (z. B. der Schuld-
erlaB) oder «ganzer Vertragsverhiltnisse» (z. B. die Kiindigung) wirken.

Die Beendigungsgriinde «ganzer Vertragsverhiltnisse» setzen (mittelbar
oder unmittelbar) allen Dauerleistungspflichten eines bestimmten Ver-
trages ein Ende. Dadurch erlischt auch dessen typische Hauptleistungs-
pflicht - und zwar mindestens in ihrer Eigenschalft als Dauerschuld —, wo-
mit der Dauervertrag (im weiten Sinne) zu Ende geht (vgl. S. 17 {)).

Beendigungsgriinde «einzelner Obligationen» hingegen zeichnen sich da-
durch aus, daBl sie lediglich eine bestimmte einzelne Leistungspflicht
beenden. Beendigungsgriinde von Dauervertrigen sind sie (nur) dann,
wenn die betroffene Obligation im Einzelfall die typische Hauptleistungs-
pflicht eines dauernden Vertragsverhiltnisses darstellt (vgl. S. 17 £.).

3. Das vierte Kriterium zur Unterscheidung der Beendigungsgriinde

< e g sy
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stellt ab auf deren H er kunft. Danach hilt man gesetzliche und vereinbarte
(oder vertragliche) Beendigungsgriinde auseinander.

Die gesetzlichen Beendigungsgriinde sind im Gesetz umschrieben. Sie
sind entweder zwingend, wenn sie trotz abweichender Parteiabrede
gelten; oder dispositiv, wenn sie gelten, sofern die Parteien nichts ande-
res vereinbart haben 2.

Im Unterschied zu den gesetzlichen sind die vereinbarten Beendigungs-
griinde nicht im Gesetz, sondern im Vertrag umschrieben.

4. SchlieBlich unterscheiden wir — mit Riicksicht auf den Verlauf des
V ertrages — ordentliche und auBerordentliche Beendigungsgriinde.

Die ordentlichen. Beendigungsgriinde fithren das Vertragsende so herbei,
wie es von den Parteien oder vom Gesetz fiir den storungsfreien Vertrags-
ablauf vorgesehen ist.

Die aupferordentlichen Beendigungsgriinde dagegen fithren zum vor-
zeitigen Vertragsende, d.h. zum Ende des Vertrages vor der einem
storungsireien Ablauf entsprechenden Dauer. AuBerordentlich ist bei
ihmen sowohl der Zeitpunkt des bewirkten Vertragsendes (ndmlich vor-
zeitig) als auch ihr Tatbestand. Dieser besteht in einer Vertragsstérung.

Weder zu den ordentlichen noch zu den auBerordentlichen Beendi-
gungsgriinden .gehéren die Beendigung des «ganzen Vertragsverhilt-
nisses» durch gegenseitige Ubereinkunft (vgl. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4) so-
wie der ErlaB der typischen Hauptleistungspflicht ; und zwar sowohl der
nackte ErlaB (Art. 115 OR} als auch die Novation (Art. 116 OR: Erla8,
verbunden mit der Vereinbarung einer neuen Schuld). In jhnen mani-
festiert sich einfach die allgemeine Vertragsfreiheit als Aufhebungs-
bzw. Auflésungsfreiheit. Sie werden hier pro memoria aufgefiihrt, ochne
daB wir bei der Behandlung der einzelnen Beendigungsgriinde auf sie
zuriickkommen. ’

B. DIE RECHTSFOLGEN DER BEENDIGUNGSGRUNDE IM EINZELNEN

Je nachdem, ob die Beendigungsgriinde unmittelbarer oder mittelba-
rer Art sind, bestehen ihre unmittelbaren Rechtsfolgen im Vertragsende
oder im Recht einer Partei, den Vertrag zu beenden (vgl. S.26). Das

1 Die gesetzlichen Beendigungsgriinde des OR zerfallen itberdies in allgemeine
und spezielle, je nachdem sich ihre Umschreibung im allgemeinen oder speziellen
Teil des OR findet.
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Recht, den Vertrag zu beenden, nennen wir «Beendigungsrecht». Mit
ihm befassen wir uns im Folgenden zuerst; nachher erdrtern wir die
Rechtsfolge «Vertragsende» und die besondere Rechtslage bei der ein-
fachen Gesellschaft.

1. Das Beendigungsrecht
als unmitielbare Rechisfolge eines Beendigungsgrundes

Das infolge eines mittelbaren Beendigungsgrundes entstehende Beendi-
gungsrechtist ein Gestaltungs-, ausnahmsweise ein Gestaltungsklagerecht.
Weder hier noch dort bedarf der Berechtigte zur Herbeifithrung der
Gestaltung (Vertragsende) der Mitwirkung des betroffenen Vertrags-
partners 1,

a) Ist das Beendigungsrecht ein Gestaltungskiagerecht, kann es ledig-
lich auf dem ProzeBweg, durch Klage, ausgeiibt werden 2, Seine Ausiibung
qualifiziert sich also durch die Notwendigkeit gerichtlicher Durchsetzung:
Eine Eigenart, die den Sinn hat, das Beendigungsrecht erst nach gericht-
licher «Titulierung» sich auswirken zu lassen.

Das OR kennt ein einziges derartiges Beendigungsrecht: das Recht
des einfachen Gesellschafters, den Vertrag aus «wichtigem Grunde» zu
beenden (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 und Art. 545 Abs. 2 OR). Hier kniipft
sich das Ende der Gesellschaft blo8 mittelbar an die private Willens-
erklirung, unmittelbar an das richterliche (Gestaltungs-) Urteil. Das
Gesetz sagt ausdriicklich, die Gesellschaft werde «durch Urteil des Rich-
tersy aufgeldst (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR). Der Richter hat also das
Vertragsende (im weiten Sinne; vgl. S. 17 £.) nicht bloB festzustellen; er
hat es herbeizufiihren.

b) Anders verhilt es sich, wenn das Beendigungsrecht ein Gestaltungs-
recht ist. Alsdann kann es durch auBergerichtliche (empfangsbediirftige)
Willenserklirung ausgeiibt werden. Dem Richter obliegt es im Streitfall,
den Eintritt des Vertragsendes festzustellen, nicht aber, das Vertragsende
herbeizufiihren.

1 Vgl. EDUARD BOTTICHER, Besinnung auf das Gestaltungsrecht und das Gestal-
tungsklagerecht, Festschrift fiir Hans DoLLE, 1. Bd. (Tabingen 1963), S. 54 und
S. 55 ff.

2 Vgl. Max GULDENER, S. 257 {.
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Steht dieses Beendigungsrecht, wie wir hier voraussetzen, der Partei
eines Dauervertrages zu, so ist es entweder ein Kiindigungs- oder ein
Riicktrittsrecht *. Diese beiden Beendigungsrechte unterscheiden sich
durch die Wirkung ihrer Ausiibung. Zwar bewirkt sowohl die Kiin-
digung ? (Ausiibung des Kiindigungsrechts) als auch der Riicktritt (Aus-
iibung des Riicktrittsrechts) das Vertragsende (mindestens im weiten
Sinne; vgl. S. 171.). Anders als die Kiindigung 148t jedoch der Riicktritt
auBerdem die Pflicht der Parteien zur Riickleistung des in Erfiillung des
Vertrages bereits Erhaltenen entstehen 3. Dieses Ergebnis (Vertragsende
plus Riickleistungspflichten) nennen wir « Wirkung ex tunc» *, wihrend
der Eintritt des bloBen Vertragsendes (ohne Entstehung von Riick-
leistungspflichten) «Wirkung ex nunc» heibt.

Was den Riicktritt (Beendigungserklarung mit Wirkung ex tunc) be-
trifft, werden wir uns mit ihm und dem ihm zugrunde liegenden Riick-
trittsvecht mehrfach, insbesondere aber im 4. Kapitel, auseinandersetzen .
Hier sei das Ergebnis dieser Untersuchungen vorweggenommen und wie
folgt fiir die ganze Arbeit festgehalten: ‘

1 Dritte haben das Recht, den Verpfriindungsvertrag durch Anfechtung gemif
Art. 525 OR zu beendigen.

2z Von dieser sogenannten «Beendigungskiindigung» unterscheidet die Doktrin
(vgl. BRuno voN BUREN, S5.41; Max GraAssLi, S.191.; voN TUBR/SIEGWART, S.486
und 609) eine «Falligkeitskiindigung». Die « Falligheiiskindigung» fihre die Fillig-
keit einer Verpflichtung (z. B. der Pflicht des Verkdufers: so BRuNno voN BUREN,
S. 41), insbesondere einer Rickleistungspflicht herbei, wahrend die «Beendigungs-
kiindigung» das Ende des Schuldverhiltnisses bewirke. Vgl. auch Max VI Nr. 540.

Handelt es sich aber um die Filligkeit einer Riickleistungspflicht bei Dauerver-
trigen, so ist die genannte Unterscheidung sinnlos. Hierresultiert, wie spiter, S.2161.
gezeigt wird, die Filligkeit aus dem Vertragsende. Dieses, und nicht die Falligkeit
der Riickleistungspflicht, bildet die unmittelbare Folge der Kiindigung. Da also die
¢Filligkeitskiindigung» notwendig und primér «Beendigungskiindigung» ist, bleibt
fur die Unterscheidung in eine «Filligkeits-» und eine «Beendigungskiindigung»
kein Platz (vgl. FrRanz GscHNITZER, Die Kiindigung nach deutschem und oster-
reichischem Recht, S. 335-337).

3 Die Riickleistungspflicht trifft beide Parteien: nicht nur den Vertragsgegner
des Zuriicktretenden, wie dies der Wortlaut des Art. 109 Abs. 1 OR besagt. Vgl.
voN TUHR/SIEGWART, S. 597 {.

+ Vgl. von TUHR/SIEGWART, S. 597. - Pro memoria: Wenn wir in unserer Arbeit
von «Riickwirkung» des Riicktritts sprechen, meinen wir damit, daB der Riicktritt
die Herbeifihrung des status quo ante durch Erfiillung der Rickleistungspflichten
bezweckt, nicht aber, daB er das Schuldverhiltnis mit rickwirkender Kraft auflost,
wie wenn es nie bestanden hitte (vgl. S. 208 Anm. 2).

5 Vgl. S. 97, 99, 1491., 159, 209 ff.
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Abgesehen vom Leibrentenvertrag konnen Riickleistungspflichten bei
Dauervertrigen des OR nicht mehr entstehen, sobald mit der Erfiillung
ihrer typischen dauernden Hauptleistung (vgl. S.5) begonnen wurde.
Aus diesem Grunde wird nach Erfiillungsbeginn der genannten Verbind-
lichkeit jeder «Riicktritt» zor Kiindigung und das «Riicktrittsrecht» zum
Kiindigungsrecht.

2. Das Vertragsende als unmittelbare Rechtsfolge eines Beendigungsgrundes

Kiindigung, Riicktritt und Gestaltungsurteil bilden zusammen mit
andern Sachverhalten (wie z. B. Unméglichkeit, S. 118 ff.) die unmittel-
baren Beendigungsgriinde. Sie bewirken — ohne Zutun der Parteien — das
Vertragsende: entweder sofort oder nach Ablauf einer Frist.

UmfaBt der beendete Vertrag keine Riickleistungspflichten (Beendi-
gung ex nunc), wird er als aufgeloster» Vertrag bezeichnet. UmfafBit
dagegen das (nur im weiten Sinne) beendete Vertragsverhiltnis (vgl.
S. 171) derartige Riickleistungspflichten (Beendigung ex tunc), spricht
man von «aufgehobenem Vertrag».

Der einzige gesetzliche Beendigungsgrund, welcher die Aufhebung des
Vertrages zur Folge hat, ist der Riicktritt. Wann der Riicktritt (und
damit auch die Vertragsaufhebung) ausgeschlossen ist, haben wir eben
erwihnt und werden wir im 4. Kapitel eingehend erldutern (vgl. S. 209 ff.).

3. Die besondere Rechislage bei der einfachen Gesellschaft

Wie oben (S. 16) festgestellt wurde, 16st sich mit der einfachen Gesell-
schaft der Dauervertrag vom Boden des Obligationenrechts, um auch
eine ¢sozialrechtlich verbundene Personengemeinschaft zu werdeny.
Daraus resultiert eine Besonderheit fiir jene Beendigungsgriinde, welche
nicht die Gesellschaft an sich treffen *, sondern ausschlielich die Person
eines einzelnen Gesellschafters: Sie fithren nur dann zum Vertragsende
(vgl. S. 18), wenn ihr Tatbestand in concreto nicht das Ausscheiden dieses

1 Wie z. B. die Erreichung des Vertragszweckes oder der Ablauf der verein-
barten Vertragsdauer
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Gesellschafters oder dessen Austrittsrecht zur Folge hat 1. Die Rechts-
folge «Ausscheiden» bzw. «Austrittsrecht» greift in jenen Fillen Platz,
in denen eine der drei Voraussetzungen vorliegt, welche Siegwart in
seinem Kommentar zu den Personengesellschaften (N. 38 ff. zu Art. 545/
547 OR) umschreibt. Die Voraussetzungen sind — kurz zusammengefait —
folgende:

1. Der Gesellschaftsvertrag sieht zum vorneherein das Ausscheiden
(bzw. das Recht zum Austritt) an Stelle des Vertragsendes (bzw. des
Beendigungsrechtes) vor. :

2. Der Vertrag sieht vor, dafl die vom Beendigungsgrund nicht be-
troffenen Gesellschafter das Ausscheiden des Betroffenen beschlieBen
koénnen. Ist der Beendigungsgrund ein mittelbarer (vgl. S. 26), setzt der
AusschluB des Gesellschafters voraus, da3 der Gesellschafter vom «Be-
endigungsrecht» Gebrauch macht.

3. Der Vertrag sieht nichts vor. Das Ausscheiden wird jedoch durch
einen BeschluB verfiigt, an dem der vom Beendigungsgrund Betroffene
bzw. sein Vertreter oder Rechtsnachfolger auch mitwirkt. Dadurch er-
fihrt die vorerst caufgeléste» Gesellschaft eine Reaktivierung und besteht
ohne Verlust ihrer Kontinuitit weiter. Auch hier ist Bedingung fiir den
AusschluB des betroffenen Gesellschafters, daB3 dieser bei mittelbarem
Beendigungsgrund sein «Beendigungsrecht» ausiibt,

Wihrend somit bei Vorliegen der erstgenannten Voraussetzung zum
vorneherein feststeht, daB der «Beendigungsgrund» mittelbar oder un-
mittelbar das Ausscheiden des betroffenen Gesellschafters bewirkt, kann
dies bei den iibrigen Voraussetzungen erst ex post gesagt werden.

In unserer Arbeit iiber die Beendigung der Dauervertriige gehen wir
davon aus, daB sich keine der genannten Voraussetzungen verwirklicht;
daf also der eintretende unmittelbare Beendigungsgrund und die Aus-
iibung des infolge mittelbaren Beendigungsgrundes entstandenen Be-
endigungsrechts definitiv zum Ende des Gesellschaftsvertrages fiithren,
und zwar mindestens zum Ende im weiten Sinne (vgl. S. 17 £.).

1 Mit dem Ausscheiden aller Gesellschafter bis auf einen endet die Gesellschaft
allerdings auch.
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C. BEENDIGUNGSGRUNDE UND VERTRAGSDAUER —
GEGENSEITIGES VERHALTNIS

Das Verhiltnis zwischen Vertragsdauer und Vertragsende ist das einer
Wechselbeziehung.

Eine gleiche Wechselbeziehung besteht auch zwischen den Beendi-
gungsgriinden (den Tatsachen, die das Vertragsende rechtfertigen) und
der Vertragsdauer: Nicht nur bestimmt das OR den Endzeitpunkt jeder
von ihm (mittelbar) festgelegten Dauer durch Statuierung gesetzlicher
Beendigungsgriinde (wie Kiindigung, Tod, Unmoglichkeit etc.; wvgl
S.241). Vielmehr enthilt auch, wie wir nachstehend zeigen, jede Verein-
barung einer Vertragsdauer eine Abrede iiber die Beendigungsgriinde
und umgekehrt:

So soll die unmittelbare Vereinbarung einer unbeschrinkien Vertrags-
dauer alle Beendigungsgriinde ausschlieBen (vgl. S. 22), wihrend ander-
seits durch den vertraglichen AusschluB8 aller Beendigungsgriinde eine
unbeschrinkte Vertragsdauer mittelbar vereinbart wird (vgl. S.22).
Gleich verhilt es sich bei der Verabredung einer Mindestdauer (vgl.
S. 23). Nur daB hier der Zeitraum, wihrend dem die Beendigungsgriinde
ausgeschlossen werden, zeitlich beschrinkt, dort indessen endlos ist. -

Bei der Abrede einer Hochstdauer (vgl. S. 23) hingegen schlieffen die
Parteien die Beendigungsgriinde nicht aus, sondern setzen sie im Gegen-
teil gerade (vertraglich) fest. Und zwar direkt oder indirekt, je nachdem
sie die Dauer mittelbar oder unmittelbar bestimmen. — Bestimmen sie
die Dauer mittelbar (vgl. S. 20 fi.), bestehen die vertraglichen Beendi-
gungsgriinde in irgendwelchen Sachverhalten, die (mit oder ohne Zutun
der Parteien) vertragsauflosende Wirkung haben. Durch sie wird der
Endzeitpunkt der Dauer und damit die Dauer selbst fixiert. — Bestimmen
die Parteien die Hochstdauer dagegen unmittelbar (vgl. S. 19 £.), ist der
vertragliche Beendigungsgrund stets Zeitablauf: indem die Kontrahenten
die gewiinschte Dauer (z. B. drei Monate) festlegen, verabreden sie in-
direkt, da3 der Vertrag mit Ablauf dieses Zeitranmes enden soll.

Ist die vereinbarte Dauer blofe Hichstdauer (vgl. S. 23), kdénnen nach
dem Willen der Parteien neben den vertraglichen Beendigungsgriinden
auch andere, nicht vereinbarte, wirksam sein. Bildet indessen die Héchst-
zugleich Mindestdauer (vgl. S. 23), haben die vereinbarten Beendigungs-
griinde eine alle andern Beendigungsgriinde ausschlieBende Bedeutung.
Nur sie sollen den Eintritt des Vertragsendes bewirken.
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4. Dauervertrige mit oder ohne abschlieBende Dauerabrede;
Dauervertrige auf unbestimmte und bestimmte vereinbarte Dauer

Mit Riicksicht auf die (méglichen, nicht notwendig giiltigen) Partei-
abreden iiber die Dauer bzw. die Beendigungsgriinde der Dauervertrige
lassen sich die danernden Vertragsverhiltnisse wissenschaftlich in zwei-
facher Weise einteilen *:

1. Einen ersten Einteilungsgrund liefert die Unterscheidung zwischen
vollstindigen und unvollstindigen Dauervertrigen.

Unvollstindig sind solche ﬁauervertriige, tiber deren Beendigungs-
griinde sich die Parteien {iberhaupt nicht oder nicht in jeder Hinsicht
geeinigt haben. Fehlt es an jeder Abrede, sind die Vertrige im eigent-
lichen Sinne unvollstindig. Im abgeschwichten Sinne sind sie es, wenn
die Kontrahenten entweder Beendigungsgriinde vereinbart, ihnen aber
keine ausschlieBliche Bedeutung beigemessen (z. B. Abrede einer bloSen
Hochstdauer, S. 23) oder wenn sie Beendigungsgriinde nur fiir eine
beschrinkte Zeit ausgeschlossen haben (Vereinbarung einer Mindest-
dauer, S. 23).

Volistindig nennen wir hingegen solche Dauervertrige, iiber deren
Beendigungsgriinde (oder Dauer) sich die Parteien abschlieBend geeinigt
haben: sei es, daB eine unbeschrinkte Dauer verabredet wurde (Ausschlu
aller Beendigungsgriinde auf «ewige»Zeit, vgl. S. 22) oder eine beschriankte
Dauer, die H6chst- und zugleich Mindestdauer ist. Ist die Hochst- zu-
gleich Mindestdauer (S. 23), 148t sie nach dem Parteiwillen keinen andern
Beendigungsgriinden Platz als den vertraglichen, weshalb der Vertrag
volistindig ist.

Fiir dieses Gegensatzpaar (vollstindige — unvollstindige Dauerver-
trige) verwenden wir die Ausdriicke « Vertrige mit bzw. ohme abschliefende
Dauerabredes ?. «Vertrage mit abschlieBender Dauerabrede» sind danach
vollstindige, « Vertrige ohne abschlieBende Dauerabrede» unvollstindige
Vertrage.

2. Eine zweite Einteilung (welche sich nur auf Vertrige mit beschrink-
ter Dauer bezieht) stellt darauf ab, ob der Zeitpunkt, an welchem der

1 Vgl. dazu PETER JAGGI, Von der Gesellschaft auf Lebenszeit, S. 117 ff.; zur ge-
setzlichen Einteilung siehe S. 39 ff.
2 Vgl. PETER JAGaI, Von der Gesellschaft auf Lebenszeit, S. 119,
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(vollstindige oder abgeschwicht unvollstindige) Dauervertrag enden
soll, bei seiner Verabredung gew:f oder ungewsf ist.

GewiB ist der Endzeitpunkt, wenn bei seiner Abrede feststeht, da8
(dies certus an) und wann (dies certus quando) er eintritt: sei es, daB er
oder der Anfangspunkt einer unmittelbar vereinbarten Dauer kalender-
miBig bestimmt oder bestimmbear ist.

UngewiB hingegen ist der Endzeitpunkt des Dauervertrages, wenn sich
bei seiner Verabredung das eine (daB er eintritt) oder das andere (wann
er eintritt) oder beides nicht sagen 1iBt. '

Dauervertrige mit ungewissem Endzeitpunkt bezeichnen wir als « Ver-
trige auf unbestimmie vereinbarte Dauer»; Dauervertrige mit gewissem
Endzeitpunkt dagegen nennen wir «Vertrige auf bestimmie vereinbarte
Dauer» 1.

Die fiir die beiden genannten Gegensatzpaare verwendeten sach-
gemiBen Termini (« Vertrige mit bzw. ohne abschlieBende Dauerabrede»
und «Vertrige auf bestimmte bzw. unbestimmte vereinbarte Dauer»)
erscheinen im Gesefze (OR) nicht. Dieses spricht von (Dauer-) « Vertrigen
auf bestimmte» bzw. ¢unbestimmte Dauer» (oder «Zeit»). Was es damit
meint, ist durch Auslegung der einzelnen Bestimmungen zu ermitteln
(vgl. S. 39 ff.).

1 Vgl. PETER JAGeI, Von der Gesellschaft auf Lebenszeit, S. 119.




ZWEITES KAPITEL

DIE BEENDIGUNG DER
IM OR GEREGELTEN DAUERVERTRAGE
INFOLGE
ORDENTLICHER BEENDIGUNGSGRUNDE

Der Ausdruck «Beendigung der Dauervertrige» bezeichnet sowohl den
Vorgang der Vertragsbeendigung, das ¢zu Ende gehen» der Dauerver-
trige, als auch das Ergebnis dieses Vorganges, das Vertragsende (vgl.
S. 18). Dabei ist mit Vertragsende das Ende (mindestens) im weiten Sinne
gemeint: der Zustand, wonach die typische dauernde Hauptleistungs-
plicht aufgehort hat, eine dauernde Verbindlichkeit zu sein (vgl. S.17£.).

Die Beendigung der Dauervertrige, als Vorgang wie als Ergebnis des
Vorganges verstanden, ist die Folge eines Beendigungsgrundes (vgl. S. 25).
Als mittelbare oder unmittelbare (vgl. S.26) causa des Vertragsendes
steht dieser am Anfang des Beendigungsvorganges. Er leitet das ¢zu Ende
gehen» ein, welches, vom Dauervertrag passiv erlitten, im Vertragsende
ausmiindet. Je nach dem Verhiltnis, in dem das bewirkte Vertragsende
zum Vertragsablauf steht, unterscheiden wir zwischen ordentlichen und
auBerordentlichen Beendigungsgriinden (vgl. S. 27).

Die ordentlichen Beendigungsgrinde fithren zu einem Vertragsende, wie
es von den Parteien oder vom Gesetz fiir den storungsfreien Vertrags-
ablauf vorgesehen ist. Hitte man es mit einem einfachen Vertragsverhilt-
nis zu tun, so bestinde der ordentliche Beendigungsgrund in der Erfiillung
des Vertrages. Dauervertrige jedoch erléschen durch Erfilllung ge-
rade nicht 1. Vielmehr werden sie fortwahrend erfiillt und dauern doch

1 Im Ergebnis gleich: GENTHER WIESE. Auf S. 851 hilt er zusammenfassend fest,
¢daB bei Dauerschuldverhiltnissen Beendigung und Erfiillung zu unterscheiden
sind. Die Beendigung bezicht sich auf den Erfiillungszeitraum als ein Stadium, das



36 ORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

fort !, weshalb ihnen das ordentliche Ende regelmiBig von aulen gesetzt
werden mul.

Nur die einfache Gesellschaft, die sich auf einmalige Zweckerreichung
(z. B. auf Erstellung eines Gebdudes) richtet, trigt ihr ordentliches Ende
gewissermafen ¢in sich». Sie ist auf Erldschen durch Erreichung des
Vertragszweckes angelegt: auf ein Erldschen, das sich aus dem Wesen
jhrer Erscheinung selbst ergibt. Auf sie trifft Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR
zu, wonach die Gesellschaft aufgeldst wird, «wenn der Zweck, zu welchem
sie abgeschlossen wurde, erreicht ... ist». Zweckerreichung ist hier — je
nach dem Willen der Parteien — der esuzige oder ein ordentlicher Beendi-
gungsgrund neben andern ordentlichen Beendigungsgriinden.

Abgesehen hievon sind die ordentlichen Beendigungsgriinde solche,
welche den Vertrag «von auBen» beendigen. Sie finden sich sowohl bei
der einfachen Gesellschaft als auch bei den iibrigen Dauervertrigen. Zu
ihnen gehort die gesetzliche ordentliche Kiindigung. AuBerdem zihlen
zu ihnen ordentliche Beendigungsgriinde, welche auf Vereinbarung be-
ruhen. Diese letztern sind entweder an Stelle oder neben der gesetzlichen
ordentlichen Kiindigung wirksam, und zwar je nachdem, ob die gesetz-
liche ordentliche Kiindigung durch die vertragliche Beendigungsordnung
(giltig) ausgeschlossen wird oder nicht.

Im Folgenden befassen wir uns zundchst mit der gesetzlichen ordent-
lichen Kiindigung; anschlieBend sprechen wir von den vereinbarten
ordentlichen Beendigungsgriinden.

I. VON DER GESETZLICHEN ORDENTLICHEN KUNDIGUNG

Kiindigung nennen wir die Austibung eines Kiindigungsrechts (vgl. dazu
S. 29) durch einseitige, empfangsbediirftige Willenserklirung. Sie ist ein
Rechtsgeschift, dessen Rechtsfolge im Vertragsende ex nunc besteht
(vgl. S.29).

jedes Dauerschuldverhdltnis durchliuft. Sie tritt ohne Ricksicht darauf ein, ob die
Verpflichtung zur Dauerleistung erfiillt worden ist. Das Erléschen der Dauerschuld
setzt dagegen deren Erfiilllung vorauss. Dabei ist mit ¢Erléschen der Dauerschuld»
offensichtlich ihr vollstindiges Erléschen und nicht bloB der Untergang ihres dauern-
den Charakters gemeint.

1 Vgl. FrRANz GSCHNITZER, Die Kiindigung nach deutschem und &sterreichischem
Recht, S. 323.
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Die Kiindigung kommt vor sowohl als ordentlicher wie als auBer-
ordentlicher Beendigungsgrund. Wihrend bei der auBerordentlichen
Kiindigung das (ausgeiibte) Kiindigungsrecht stets die Rechtsfolge eines
mittelbaren Beendigungsgrundes (z. B. eines «wichtigen Grundess) ist,
besteht das Kiindigungsrecht bei der ordentlichen Kiindigung (in dieser
Hinsicht) voraussetzungslos. Und zwar besteht es kraft Vereinbarung
(vgl. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 6 OR) oder kraft Gesetzes. Je nachdem ist die
ordentliche Ktindigung vereinbarter oder gesetzlicher Beendigungsgrund
(vgl. S. 26 £.).

In diesem Abschnitt beschiftigen wir uns lediglich mit der gesetzlichen
ordentlichen Kiindigung der im OR geordneten Dauervertrige. Ihre
Regelung findet sich grundsétzlich bei den speziellen Bestimmungen des
Obligationenrechts iiber einzelne Vertragsarten . Somit kennt das Gesetz
(OR) keine allgemeine, filr alle Dauervertrige giltige Kiindigungsordnung.

Die Kiindigungsregeln, die fiir die einzelnen Vertragsarten gelten, wer-
den nachstehend miteinander verglichen, und zwar unter den folgenden
Gesichtspunkten: 1. Wie wird die ordentliche Kiindigung in den ein-
zelnen Vorschriften bezeichnet? 2. Welches ist ihr Anwendungsbereich ?
3. Was fiir Kiindigungsfristen und -termine bestehen?

1. Ordentliche Kiindigung:
ihre Bezeichnung in den einzelnen Kiindigungsbestimmungen

In den meisten Bestimmungen, welche sich auf die ordentliche Kiindigung
beziehen, wird diese vom OR ausdriicklich als Kiindigung bezeichnet:
nimlich in den Artikeln 267 (Miete), 290 (Pacht), 347 (Dienstvertrag),
418q (Agenturvertrag) sowie in den Artikeln 545 Abs. 1 Ziff. 6 und 546
(einfache Gesellschaft).

Bei der Ordnung des Darlehens dagegen spricht das OR von der «Auf-
SJorderungy des Darleihers zur Riickzahlung (Art. 318 OR); bei der Ord-
nung der Gebrauchsleihe und Hinterlegung spricht es davon, da8 der
Verleiher (Art. 310 OR) bzw. der Hinterleger (Art. 475 Abs. 1 OR) die
Vertragssache «zuriickfordern» kann; und vom Aufbewahrer schlieBlich
sagt das OR, er kénne die Sache «zuriickgeben» (Art. 476 Abs. 2; 486
Abs. 1 OR).

i Vgl aber S. 38 Anm. 5 Abs. 2.
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Die ¢Aufforderung» des Darleihers wie die ¢«Riickforderung» des Ver-
leihers und Hinterlegers qualifizieren sich als einseitige Willenserklirun-
gen. IThre direkte Wirkung ist das Vertragsende *. Indirekt bewirken sie
die Filligkeit der Riickleistungspflichten. Obwohl das Gesetz nur diese
Falligkeit im Auge hat (venia fit verbo!), erweisen sich die Willens-
erklirungen doch als wirkliche, teilweise unbefristete (Art.310; 475
Abs. 1 OR), Kiindigungen 2.

Dasselbe gilt fiir das Recht des Aufbewahrers zur «Riickgabe» der
hinterlegten Sache (Art. 476 Abs. 2 OR; Art. 486 Abs.1 OR). Dieses
(Erfiillungs-)Recht schlieBt ein Kiindigungsrecht ein ®. Ausgeiibt wird
es durch Ubergabe der hinterlegten Sache an den Hinterleger oder durch
die Aufforderung zur Riicknahme. Im ersten Fall ist die Beendigungs-
erklirung in der Tathandlung ¢Riickgabe» enthalten. Im zweiten Fall
wird der Kiindigungswille durch Aufforderung zur Riicknahme ausge-
driickt. Er diirfte der hiufigere sein; qualifiziert sich doch die Riick-
gabepflicht regelmiBig nicht als Bring-, sondern als Holschuld *.

2. Sachlicher Anwendungsbereich der ordentlichen Kiindigung:.
kiindbare und unkiindbare Dauervertrige

Abgesehen vom Leibrenten- und Verpiriindungsvertrag {vgl. S. 45}, hat
das OR fiir alle Dauervertragsarten die Moglichkeit einer ordentlichen
Kiindigung vorgesehen 3. Das will allerdings nicht heiBen, daB simtliche

! Orro voN GIERKE, Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 92; HeINRICE HERSCH-
SOHN, S. 60.

2 Vgl. dazu: BGE 78 11 257; 91 11 451; Otro voN GIERKE, Dauernde Schuld-
verhiltnisse, S. 385 und Deutsches Privatrecht, 3. Bd., S. 92; Ficx N. 3 zu Art. 310
OR; Becker N.1 zu Art. 475 OR; OsER[{SCHONENBERGER N. 4 zu Art. 318 OR.

3 Vgl. BGE 78 II 257; GaurscHI N. 1a-b zu Art 476 OR.

4 OSER/SCHONENBERGER N. 1 zu Art. 477 OR; Fick N. 9 zu Art. 476 OR

5 Eine Besonderheit gilt fir die Gebrauchsleike und das Davichen, insofern bei
diesen Vertragsarten nur das ordentliche Kindigungsrecht des typischen Haupt-
leistungsschuldners (des Verleihers und Darleihers) speziell geordnet ist: Gemif
Art. 310 OR kann der Verleiher die Gebrauchsleihe (jederzeit) ordentlich kiindigen
{vgl. S.371.), wenn er «die Sache zu einem weder der Dauer noch dem Zwecke nach
bestimmten Gebrauche iiberlassen hats. Und dem Darleiher steht nach Art. 318 OR
ein ordentliches Kiindigungsrecht zu, wenn fiir die Riickzahlung der Darlehens-
summe «ein bestimmter Termin» nicht vereinbart ist. Hier wie dort kniipft sich also
das ordentliche Kundigungsrecht des typischen Hauptleistungsschuldners an die
Voraussetzung, daB es von den Parteien nicht durch eine giltige Dauerabrede aus-
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Vertrige einer bestimmten Vertragsart ordentlich kiindbar seien. Viel-
mehr legen die einzelnen Kiindigungsbestimmungen fest, unter welchen
Voraussetzungen Vertrige einer bestimmten Art der gesetzlichen ordent-
lichen Kiindigung unterliegen. Ihr Vergleich 148t in dieser Hinsicht eine
Regel erkennen, die aber nicht ohne Ausnahmen gilt.

A. DIE REGEL

In der Regel ist die (gesetzliche) ordentliche Kiindigung bei derartigen
Dauervertrigen moglich, die — nach der Ausdrucksweise des OR — «auf
unbestimmte Dauer» (oder «Zeit») vereinbart (so nach Art. 304; 545
Abs. 1 Ziff. 6; 546 Abs. 1 OR), bzw. nicht ¢auf bestimmte Dauer» ge-
schlossen sind (so nach Art.267; 347 Abs.1; 418q;476 Abs.20OR) % Als
ordentlich Riindbar erweisen sich somit Dauervertrige «auf unbestimmie
Dauer», als unkiindbar (durch gesetzliche ordentliche Kiindigung) solche «auf

geschlossen wurde (zur Dauerabrede durch Zweckabrede, vgl. S. 211.; zur Frage der
Mindestdauer vgl. S. 41 Anm. 2).

Uber das ordentliche Beendigungsrecht des Entlehners und Borgers schweigt
zwar der spezielle Teil des OR. Doch kann fiir den typischen Hauptleistungsglaubiger
sowohl der Gebrauchsleihe als auch des unentgeltlichen (!) Darlehens auf Art. 81 OR
zuriickgegriffen werden. Danach sind Borger und Entlehner berechtigt, ihre Riick-
gabepflicht vor deren Filligkeit zu erfiillen, wenn sich nicht aus dem Inhalt oder der
Natur des Vertrages oder aus den Umstinden eine andere Willensmeinung der
Parteien ergibt. Aus der Natur des Vertrages ergibt sich eine ¢andere» Willens-
meinung der Parteien jedenfalls nicht, da ein Aufschub der Riickzahlung mit Riick-
sicht auf die Unentgeltlichkeit des Vertrages allein im Interesse des Entlehners und
Borgers, nicht aber des Darleihers und Verleibers liegt. Aus diesem Grunde kénnen
die typischen Hauptleistungsglaubiger der Gebrauchsleihe sowie des unentgeltlichen
Darlehens ihre Riickgabeschuld regelmiBig jederzeit erfiillen. Mit der Riickleistung
aber geht der Vertrag zu Ende, sofern der Riuckleistungspflichtige (was in aller
Regel zutrifit) keinen andern Willen zu erkennen gibt. Das Riickleistungsrecht um-
schlieBt somit ein Beendigungsrecht, das wir als ordentliches Kiindigungsrecht be-
zeichnen diirfen. Es besteht indessen nur, wenn die Parteien im Einzelfall nichts
anderes vereinbart haben (Art. 81 OR).

Anders verhilt es sich mit Bezug auf das Beendigungsrecht des Borgers im ent-
geltlichen (!) Darlehensvertrag. Ein derartiges Recht wird vom OR weder vor-
gesehen (insbesondere nicht in den Art. 81 und 318) noch (stillschweigend oder aus-
driicklich) ausgeschlossen. Das Gesetz 148t somit die Frage, ob hier dem Borger ein
ordentliches Beendigungsrecht zusteht, unbeantwortet. Mit andern Worten enthilt
es in dieser Bezichung eine Liicke; diese ist unseres Erachtens in der Weise auszu-
fallen, daB dem Borger im entgeltlichen Darlehensvertrag ein ordentliches Kiindi-
gungsrecht eingerdumt wird; auBer die Parteien hitten in dieser Hinsicht eine
andere Vereinbarung getrofien (zur Frage der Kiindigungsfrist: vgl. S.50 Anm. 3).

1 Vgl. auch - in anderer Formulierung — Art. 290 OR; dazu S. 45 Anm. 1.
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bestimmie Dauer» 1. Dabei stellt sich die Frage, was unter Vertrigen «auf
bestimmte» bzw. «unbestimmte Dauer» (oder «Zeit») verstanden wird.

1. Bei der Beantwortung der aufgeworfenen Frage ist davon auszu-
gehen, daB die hier behandelten Kindigungsbestimmungen einzig der
Vertragserginzung dienen, also dispositiven Charakter haben. Folglich
beschrinkt sich ihr Anwendungsbereich notwendig auf solche Dauer-
vertrige, welche einer Erginzung durch gesetzliche ordentliche Kiin-
digung bediirfen, wiahrend umgekehrt Vertrige, fiir die sich eine der-
artige Erginzung eriibrigt, der gesetzlichen ordentlichen Kiindigung
nicht unterliegen. Als erginzungsbediirftig erweisen sich grundsitzlich
die unvollstindigen Dauervertrige (vgl. S. 33), weil die Parteien iiber
deren Dauer keine oder keine abschlieBende Abrede getroffen haben
(vgl. S. 33). Nicht erginzungsbediirftig sind in der Regel die vollstindigen
Vertriige (vgl. S. 33), da fiir sie eine abschlieBende Dauerabrede besteht
(vgl. S. 33). Die vollstindigen (und daher nicht ordentlich kiindbaren)
Dauervertrige heillen wissenschaftlich «Vertrige mit abschlieBender
Dauerabrede» (vgl. S.33), die unvolistindigen (und daher ordentlich
kiindbaren) Dauervertrige « Vertrige ohne abschlieBende Dauerabrede»
(vgl. S. 33). Da aber kiindbare Vertrige im Sinne der ordentlichen Kiindi-
gungsbestimmungen « Vertrdge auf unbestimmte Dauer» sind, ordentlich
unkiindbare Vertrige hingegen «Vertrige auf bestimmte Dauer» (vgl.
oben, S. 391.), ergibt sich der folgende Grundsatz: Die in den ordentlichen
Kiindigungsbestimmungen des OR enthaltene Einteilung in Vertrige
«auf bestimmte» und «auf unbestimmte Dauer» deckt sich mit der wissen-
schaftlichen Einteilung in Vertrige «mit» und «ohne abschlieBende Dauer-
abrede», sodaB « Vertrige auf bestimmte Dauer» « Vertrige mit abschlie-
Bender Dauerabrede» sind 2, «Vertrige auf unbestimmte Dauer» «Ver-
trige ohne abschlieBende Dauerabrede». Dieser Grundsatz bedarf in-
dessen einer Verfeinerung in doppelter Hinsicht :

Erstens gentigt fiir das Vorliegen eines Vertrages «auf bestimmte
Dauer», da8 die Parteien eine abschlieBende Dauerabrede mit Bezug auf

1 Vgl. 8. 38 Anm. 5

2 Dabei ist moglich, da8 die Dauer mit Hilfe des Leistungszweckes bestimmt
wurde (der Vertrag soll so lange dauern, bis der Zweck einer Vertragsieistung erreicht
ist; vgl. S.21). Diese Dauerbestimmung «durch Zweckabrede» wird in gewissen
Artikeln des OR nicht nur besonders hervorgehoben, sondern — filschlicherweise —
den vertraglichen Dauerbestimmungen gegeniibergestellt (vgl. S. 21 Anm. 2).
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die ordentliche Dauer bzw. Beendigung des Vertrages getroffen haben;
umgekehrt liegt ein Vertrag «auf unbestimmte Dauer» nur dann vor,
wenn die Dauerabrede mit Bezug auf die ordentliche Beendigung unvoll-
stindig ist. Denn die ordentlichen Kiindigungsbestimmungen haben
einzig die Abreden iiber die ordentliche Vertragsbeendigung zu ergiinzen,
nicht auch die Abreden iiber die auBerordentliche Beendigung des Ver-
trages.

Zweitens gilt die aufgezeigte Ubereinstimmung der gesetzlichen mit
den wissenschaftlichen Termini nicht durchwegs. In zwei Fillen wird sie
durchbrochen. Der erste Fall beschlidgt einen Sachverhalt, in dem sich
eine Ergdnzung durch ordentliche Kiindigungsbestimmungen eriibrigt,
obwohl der Vertrag keine abschlieBende Vereinbarung iiber die ordent-
liche Beendigung aufweist. Im zweiten Fall liegt umgekehrt ein Sach-
verhalt vor, in dem trotz abschlieBender Dauerabrede eine Erginzung
notwendig ist.

Der erste Fall betrifit die Dauervertrige mit vereinbarter bloBer
Mindestdauer (vgl. S. 23) 1. Fiir den Zeitraum, wihrend dem die Dauer-
abrede gelten soll, haben hier die Parteien eine Beendigungsordnung
vereinbart, welche die gesetzliche ordentliche Kiindigung ausschlieBt.
Fiir solange liegt ein Vertrag «auf bestimmte Dauer» vor, wobei es wieder-
um geniigt, wenn sich die Mindestdauner auf die ordentliche Beendigung
bezieht 2.

Der zweite Fall betrifft solche Dauervertrige, deren abschlieBende
Dauerabrede — soweit sie die ordentliche Kiindigung ausschlieBen soll —
schon an sich ungiiltig, d. h. aus Griinden unwirksam ist, die auBerhalb
dieser Kiuindigungsbestimmung legen. Die Ungiiltigkeit bewirkt die
Ergidnzungsbediirftigkeit des betreffenden Vertrages, sodaB die gesetz-
liche ordentliche Kiindigung zur Anwendung kommt: ein Vertrag «mit

! Die Mindestdauer kann auch nachtréglich, d. h. nach Vertragsabschluff verein-
bart werden.

2 Als zu eng erweist sich in dieser Hinsicht die Fassung des Art. 318 OR, wonach
der Darleiher das Darlehen ordentlich kiindigen kann, sofern fir die Riickzahlung
kein «bestimmier Termin» vereinbart wurde (S.38 Anm. 5). Nicht beriicksichtigt wird
dabei der Fall, da8 die Parteien das Beendigungsrecht des Darleihers lediglich wih-
rend einer gewissen Mindestdauer ausgeschlossen haben, ohne indessen einen Riick-
zahlungstermin zu vereinbaren.

5
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abschlieBender Danerabrede» erweist sich somit als Vertrag «auf un-
bestimmte Dauer» %

Das wichtigste Beispiel einer an sich ungiiltigen Dauerabrede bildet
die Vereinbarung einer unbeschriinkten Vertragsdauer. Dauervertrige,
die nach dem Willen der Parteien unbeschrinkt bestehen sollen, heifien
«ewige» Vertrdge. Sie unterliegen der gesetzlichen ordentlichen Kiindi-
gung; nicht weil die genannte Kiindigung zwingender Beendigungsgrund
ist, sondern weil die Abrede einer «ewigen» Vertragsdauer, wie wir ge-
sehen haben, zum vorneherein keine Giiltigkeit hat (vgl. S. 24).

2. Die erwihnten ordentlichen Kiindigungsbestimmungen (vgl. S. 39)
verstehen also unter Vertridgen «auf bestimmte Dauer» Dauervertriige
mit an sich giiltiger abschliefender Vereinbarung tiber die ordentliche
Vertragsbeendigung; daneben auch solche Dauervertrige, fiir die eine
an sich giiltige Mindestdauer (im genannten Sinne) noch wirkt. Fraglich
ist, ob der gesetzliche Ausdruck «auf bestimmte Dauer» auBerdem iiber-
einstimmt mit dem wissenschaftlichen Terminus «auf bestimmte verein-
barte Dauer» (vgl. S. 34). Trifft dies zu, so sind Dauervertrige nur dann
Vertriage «auf bestimmte Dauer», wenn ihr vereinbarter Vertrags-End-
zeitpunkt gewiB ist. GewiB ist der Endzeitpunkt, sofern bei seiner Abrede
feststeht, daB (dies certus an) und wann (dies certus quando) er eintritt;
ungewiB, sofern sich das eine oder das andere oder beides nicht sagen
1aBt (vgl. S. 33 £.).

Die Frage ist zu verneinen: Fir die Dauervertrige mit noch wirk-
samer Mindestdauer schon deshalb, weil hier gar kein Vertrags-Endzeit-
punkt vereinbart (vgl. S. 33) und doch ein Vertrag «auf bestimmte Dauer»
gegeben ist (vgl. S. 41). Was aber die iibrigen Dauervertrige betrifft, so
konnen auch Vertrdge mit ungewissem Endzeitpunkt (z. B. Tod eines
Vertragspartners) eine vollstindige Vereinbarung liber die ordentliche
Beendigung aufweisen. UmfaBt ein Dauervertrag eine in diesem Sinne
abschlieBende Dauerabrede (vgl. oben), so bleibt fiir die ordentliche
gesetzliche Kiindigung, wie dargetan, kein Platz; auBer die Dauerabrede
sei, vielleicht gerade wegen der UngewiBheit des Endzeitpunktes, an sich
ungiiltig. Das letztere entscheidet sich indessen nach Griinden, die auBer-

1 Was fiir Dauervertrige mit an sich ungiltiger abschlieBender Dauerabrede
gilt, das gilt analog auch fir Vertrige mit an sich ungiiltig vereinbarter Mindest-
dauer.
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halb der ordentlichen Kiindigungsbestimmungen liegen, und zwar vor-
wiegend nach Art. 27 ZGB. Fehlen derartige Ungiiltigkeitsgriinde, so
sind vollstindige Dauervertrige auch mit ungewissem Endzeitpunkt
Vertriige «auf bestimmte Dauer», wobei allerdings eine Besonderheit fiir
die resolutiv-bedingten Dauervertrige zu beachten ist:

Diedurch vertragliche Resolutivbedingung (Art.154 OR ; vgl. S. 20) giiltig
begrenzten Dauervertrige (z. B. Mietvertrag bis zur Riickkehr des Onkels
aus Amerika) sind zwar Vertrige «auf bestimmte Dauer», aber lediglich
wihrend ihrer Schwebezeit !. Dauern sie nach AbschluB der Schwebezeit
fort, was nur bei Ausfall der Bedingung (z. B. beim Tod des Onkels) még-
lich ist, werden sie zu Vertrigen «auf unbestimmte Dauer». Alsdann
beginnen sie als unbedingt wirksame Dauervertrige der gesetzlichen
ordentlichen Kiindigung zu unterliegen; und zwar gleichgiiltig, ob die
Parteien mit der Vereinbarung der Resolutivbedingung eine Dauer-
abrede bloB fiir die Schwebezeit treffen (Fall. 1) oder damit simtliche
andern Beendigungsgriinde auf immer ausschlieBen wollten (Fall 2).
Denn:

Trifft der erste Fall zu, so wurde iiber die Dauer des Vertrages fiir die
Zeit nach Ablauf der Schwebezeit nichts vereinbart. Diese erweist sich
daher als ¢unbestimmt», gleich wie die Vertragszeit eines Vertrages mit
abgelaufener Mindestdauer.

Im zweiten Fall dagegen ist fiir die Vertragsdauer nach Ablauf der
Schwebezeit vertraglich bestimmt, daB sie unbeschrinkt resp. «ewig»
sein soll. Eine derartige Abrede aber hat — wie dargetan — keine Giiltig-
keit, weshalb die Dauer des Vertragsverhiltnisses nach Ausfall der Be-
dingung wiederum «unbestimmt» im Sinne der ordentlichen Kiindigungs-
bestimmungen ist.

Eine andere Ansicht mit Bezug auf resolutiv-bedingte Dauerveririge ergibt
sich aus BGE 56 II 190 f. Danach ist eine Miete, die bei Eintritt eines
vertraglich bestimmten Ereignisses zu Ende gehen soll, nur dann ein
Vertrag «auf bestimmte Dauer» (i. S. der ordentlichen Kiindigungs-

1 Andere Fragen sind, ob hinter der Bedingung ausgesprochen oder unaus-
gesprochen eine Befristung steht (BRuNno von BUREN, S. 191) und ob der Richter
die Schwebezeit nach Treu und Glauben begrenzen kann (BGE 72 II 32 ff., aller-
dings mit Riuicksicht auf eine Suspensivbedingung). Diese Fragen lassen sich nicht
generell, sondern nur von Fall zu Fall unter Beriicksichtigung der konkreten Um-
stinde beantworten.
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bestimmungen), wenn das Ereignis mit Sicherheit zu erwarten, also keine
Bedingung ist !. Stimmt das, so sind resolutiv-bedingte Dauervertrige
iiberhaupt, also bereits wihrend ihrer Schwebezeit, Vertrige «auf un-
bestimmte Dauer».

Die Unrichtigkeit dieser Auffassung zeigt sich schon darin, daB das OR
selbst gewisse resolutiv-bedingte Dauervertrige ausdriicklich zu den Ver-
trigen «auf bestimmte Dauer» zihlt. So erklirt es den Dienst- und
Agenturvertrag als ordentlich unkiindbar, wenn «eine bestimmte Zeit-
dauer» aus dem «angegebenen Zweck der Dienste» (Art. 347 Abs. 1 OR)
resp. «aus dem Zweck des Agenturvertrages» (Art. 418q Abs. 1 OR) her-
vorgeht. Die Erreichung des Leistungszweckes bildet hier, wie friiher
dargetan ?, ein ungewisses zukiinftiges Ereignis, mit dessen Eintritt der
Vertrag vereinbarungsgemil zu Ende geht.

AuBerdem sind Dauervertrige mit abschlieBender vertraglicher Kiindi-
gungsordnung unbestrittenerweise Vertrige «auf bestimmte Dauer» im
Sinne der ordentlichen Kiindigungsbestimmungen. Die Dauer auch dieser
Vertragsverhiltnisse ist aber nach unsern frifhern Darlegungen 3 durch
Resolutivbedingung begrenzt, was wiederum die Unrichtigkeit der er-
wihnten Auffassung * zeigt 5.

3. AbschlieBend halten wir fest: Die ordentlichen Kiindigungsbestim-
mungen verstehen unter «bestimmier Dauer» eine an sich giiltig (vgl. S. 411.)
vereinbarte Vertragsdauer, durch welche die ordentliche gesetzliche Kiin-
digung tiberhaupt oder zeitweise ausgeschlossen wird. Im ersten Fall ist
sie eine Hochst- und zugleich Mindestdauer (vgl. S. 23), im zweiten Fall
eine Mindestdauer (vgl. S.23). In keinem Fall kann die «bestimmte

1 In diesem Sinne auch: OSER/SCHONENBERGER N. 2 zu Art. 267 ; ferner SGRGEL/
S1EBERT (BGB II Stuttgart 1962), Bem. 5 zu § 564 BGB.

2 Vgl. S. 214,

3 Vgl S. 201.

+ Vgl. ihr gegeniiber auch BGE 76 11 145, wonach kein unbefristetes Darlehen
gemif Art. 318 OR vorliegt, wenn eine Riickgabe «sobald nach Geschiftsergebnis
moglich» vereinbart ist.

5 Gehoren also die resolutiv-bedingten Dauervertrige wihrend ihrer Schwebezeit
richtigerweise zu den Vertrigen «auf bestimmte Dauer» (i. S. des Gesetzes), so mu8
dasselbe umso mehr fiir jene Daunervertrige gelten, deren vereinbarter Endtermin
zwar sicher, aber «erst in vollig unabsehbarer Zeit» eintreten wird (a. A.: BGE 56 11
190; OSER/SCHONENBERGER N. 2 zu Art. 267 OR); vgl. aber S.42 unten [S. 43 oben.
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Dauer» eine bloBe Hochstdauer (unvollstindiger Dauervertrag: Vertrag
ohne abschlieBende Dauerabrede, vgl. S. 33) sein oder eine «ewige» Dauer
(vgl. S. 42). Fiir die Qualifikation einer Vertragsdauer als «bestimmte»
spielt es keine Rolle, ob der vertragliche Endzeitpunkt ein gewisser oder
ein ungewisser ist, und ob er — wenn er ungewif ist — eine Bedingung oder
einen Termin darstellt (vgl. S. 42 {f.).

Der Leibrenten- und Verpfrimdungsvertrag werden begriffsnotwendig
«auf bestimmte Dauer» (maximal und minimal auf die Lebensdauer eines
Menschen) geschlossen (vgl. S. 61; Art. 516 Abs. 1; 521 Abs. 1 OR), wes-
halb das Gesetz zum vorneherein keine ordentliche Kiindigungsméglich-
keit vorgesehen hat.

B. DIE AUSNAHMEN

Von der Regel, wonach die gesetzliche ordentliche Kiindigung auf Ver-
trige mit ¢unbestimmter», nicht aber auf solche mit «bestimmter Dauer»
Anwendung findet, gibt es zwei, nach herrschender Ansicht drei Aus-
nahmen . Danach sind gewisse Dauervertrige der gesetzlichen ordent-
lichen Kiindigung selbst dann unterworfen, wenn sie eine «bestimmte
Dauer» im umschriebenen Sinne aufweisen. Die Vorschriften, welche
diese Kiindbarkeit anordnen, sind notwendigerweise zwingend 2.

1. Die erste Ausnahme findet sich in A7¢. 357 OR. Sie besteht darin, daB
der Dienstpflichtige den «auf Lebenszeit oder linger als zehn Jahre»
geschlossenen Vertrag nach Ablauf von zehn Jahren ordentlich kiindigen
kann 3. Ein Vertrag, der «auf Lebenszeit oder linger als zehn Jahre»

! Eine Besonderheit gilt anBerdem far den Pachtvertrag. Er ist nach Art. 290
Abs. 1 OR ordentlich kiindbar, ¢sofern nicht tiber die Pachtzeit durch Vereinbarung
oder durch Ortsgebrauch etwas anderes bestimmt isty. Hier kommt somit als «be-
stimmte Vertragsdauer» nicht blo8 eine vereinbarte Dauer, sondern iiberdies eine
durch Ortsgebrauch (der nicht Vertragsinhalt zu sein braucht) festgelegte Dauer in
Frage.

2 Keinen Ausnahmecharakter (im hier behandelten Sinne) hat das Recht des
Entlehners (Gebrauchsleihe) resp. des Borgers im unentgeltlichen Darlehensvertrag,
den Dauervertrag gemiB Art. 81 OR jederzeit durch Erfiillung der Riickgabepflicht
zu beenden (vgl. S. 38 Anm. 5 Abs. 2). Dieses Recht steht nimlich den genannten Par-
teien nur dann zu, wenn nichts anderes vereinbart wurde (vgl. S. 38 Anm. 5 Abs. 2).
‘Waurde aber ¢nichts anderes» vereinbart, liegt kein Vertrag «auf bestimmte Zeit» im
Sinne der gesetzlichen Terminologie vor.

3 Und zwar unter Einhaltung einer halbjahrigen Kiindigungsfrist.
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geschlossen wurde, ist ein « Vertrag auf bestimmte Dauer». Also liegt eine
Ausnahme vor.

Die Vorschrift des Art. 351 OR basiert auf dem Grundgedanken des
Art. 27 ZGB: auf der Uberlegung nimlich, daB sich ein {iber zehn Jahre
geschlossenes Dienstverhiltnis fiir den Arbeitnehmer vielfach als tiber-
miBige Einschrinkung der personlichen Freiheit erweist. Dies mit Riick-
sicht auf den Umstand, daB der Dienstvertrag fiir den Dienstpflichtigen
«eine Beschrankung der freien Lebenstitigkeit» begriindet, «deren Trag-
weite und Auswirkung bei VertragsschluB nicht auf alle Zeiten hinaus
voraussehbary ist 1.

Nach Amnsicht des Bundesrates gilt Art. 351 OR offenbar nicht blo
fiir den Dienst-, sondern auch fiir den Agenturvertrag 2 Diese Meinung
teilen wir nicht:

Zunichst n#mlich enthilt die gesetzliche Ordnung des Agenturver-
trages keine Norm, welche auf Art. 351 OR verweisen oder gar die von
diesem aufgestellte Regel wiederholen wiirde (vgl. insbes. Art. 418q OR).
Somit gilt die Regel des Art. 351 OR jedenfalls nicht kraft Geseizes fiir
den Agenturvertrag.

Sodann ist auch eine analoge Anwendung des Art. 351 OR auf die Tat-
bestinde des Agenturvertrages ausgeschlossen, da sich die wirtschaftlich-
personliche Stellung des Dienstpflichtigen, insofern sie die Ausnahme des
Art. 351 OR rechtfertigt, wesentlich von der Stellung des Agenten unter-
scheidet. Im Unterschied zu jenem ist dieser «ein selbstidndiger Kauf-
mann, der iiber seine Arbeitszeit und Arbeitskraft verfiigen» und «seinen
Betrieb nach eigenen Bediirfnissen organisieren kann» 3. Wihrend der
Dienstpflichtige durch ein wirtschaftlich-persénliches Abhingigkeits-
verhiltnis (Subordinationsverhiltnis) in seiner freien Lebensbetitigung
beschrinkt wird, ermoglicht der Agenturvertrag gerade die freie Lebens-
betdtigung des mit dem Unternehmer weitgehend «gleichberechtigten»
Agenten. Dies wenigstens im Normalfall, an dem sich die generell gestellte
Frage der Analogie entscheidet.

! BGE 56 I1192.

2 Botschaft und Entwurf des Bundesrates vom 27. Nov. 1947 zu einem Bundes-
gesetz Giber den Agenturvertrag, BBL 1947 II1, S. 682; gleicher Auffassung auch
Gavurscri N. 4d zu Art. 418p OR.

3 KonrAD FEHR, S. 3.
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2. Die zweite Ausnahme enthilt Art. 475 Abs. 7 OR (vgl. auch Art. 486
Abs. 1 OR). Danach ist der Hinterleger berechtigt, den Hinterlegungs-
vertrag jederzeit aufzul6sen, selbst wenn fiir die Verwahrung eine «be-
stimmte Zeit» vereinbart wurde.

Den Grund fiir diese (zwingende) Regelung erblickt GEORG GAUTSCHI
¢im Vertraunenscharakter des Hinterlegungsvertrages» *: Der Hinterleger
vertraue sein Eigentum einem Aufbewahrer seines Vertrauens (und nur
diesem) an. Er diirfe nicht gezwungen sein, die Obhut seines Vermégens
einer Person weiterhin zu iiberlassen, die sein Vertrauen verloren habe.

Wiire diese Meinung richtig, hidtte der Gesetzgeber ein jederzeitiges
Kiindigungsrecht auch fiir den Vermieter, Verpichter, Darleiher und
Verleiher vorgesehen, die ihr Vermdgen ebenfalls einem Vertragspartner
«anvertraueny (vgl. Art. 933 ZGB). Da dies indessen nicht geschehen ist,
mub das besondere Kiindigungsrecht des Hinterlegers offensichtlich auf
einem andern Grund beruhen:

Dieser Grund besteht darin, daB der Hinterlegungsvertrag in quali-
fizierter Weise vom Interesse des Hinterlegers beherrscht wird. Und zwar
deshalb, weil sich der Verwahrer nicht bloB «im Interesse» seines Vertrags-
partners (wie z. B. der Dienstpflichtige), sondern geradezu im Interessen-
kreis des Hinterlegers, also fiir ihn und an dessen Stelle, betitigt. Der
Hinterleger muB daher, als Herr der wahrgenommenen Interessen, be-
griffsnotwendig jederzeit auf eine weitere Titigkeit des Verwahrers (der
kein eigenes Interesse an der Aufbewahrung als solcher hat) 2 verzichten
konnen 3. Damit ihm dieses « Verzichtsrecht» ungeschmilert zusteht, ist
es in Art. 475 Abs. 1 OR als Kiindigungsrecht (vgl. S. 37{.) ausgestal-
tet, mit dessen Ausiibung auch die Pflicht des Hinterlegers zur weitern
Entrichtung eines allenfalls vereinbarten Entgelts erlischt 4.

3. Eine dritte Ausnahme von der Regel, wonach die gesetzliche ordent-
liche Kiindigung keine Anwendung auf Dauervertrige «mit bestimmter

! GautscHI N. 8d zu Art. 475 OR.

2 Anders ist z. B. der Mieter am Gebrauch der Mietsache interessiert.

3 Was sich ebenfalls in der jederzeitigen Widerrufbarkeit der Stellvertretungs-
vollmacht (Art. 34 Abs. 1 OR) und des Auftrages (Art. 404 Abs. 1 OR) manifestiert.
Stellvertreter und Beauftragter sind wie der Verwahrer im Interessenkreis eines
andern titig. Der Hinterlegungsvertrag kann denn auch als Unterart des Auftrages
verstanden werden.

4 Nicht aber die Pflicht, dem Aufbewahrer den Aufwand zu ersetzen, den dieser
mit Riicksicht auf die vereinbarte Zeit gemacht hat (Art. 475 Abs. 2 OR).
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Dauer» findet (vgl. S.391.), statuiert nach herrschender Ansicht! 4r7. 546
Abs. T OR, insofern er die Kiindigung fir die einfache Gesellschaft auf
Lebenszeit festhilt; und zwar besteht die Ausnahme darin, da3 Art. 546
Abs. 1 OR (der sich inhaltlich mit Art. 545 Abs. 1 Ziff. 6 deckt) nach vor-
wiegender Meinung ! unter ¢«Lebenszeit» auch eine «bestimmte Vertrags-
dauer» versteht, mit deren Vereinbarung die Parteien die ordentliche
gesetzliche Kiindigung ausschlieBen wollten (vgl. S.441.). Trifft dies aber
zu, so ist die einfache Gesellschaft auf Lebenszeit selbst dann ordentlich
kiindbar, wenn sie «auf bestimmte Zeit» geschlossen wurde. Diese Auf-
fassung teilen wir nicht. Vielmehr sind wir der Ansicht, Art. 546 Abs. 1
verstehe unter «Lebenszeit» einzig eine «unbestimmte Vertragszeit», mit
deren Abrede die Parteien lediglich die Hochstdauer festgelegt, nicht
aber die gesetzliche ordentliche Kiindigung ausgeschlossen haben (vgl.
S. 23; 45). Dies aus nachstehender Uberlegung 2:

Weder aus dem Wortlaut des Art. 546 Abs.1 OR, noch aus dem Sach-
zusammenhang ergibt sich, ob mit «Lebenszeit» eine «bestimmte» oder
«unbestimmte Dauer» (im Sinne der ordentlichen Kiindigungsbestim-
mungen) gemeint ist. Da sich auch der Gesetzgeber mit der Gesellschaft
auf Lebenszeit und ibrer jederzeitigen Kiindbarkeit nie in den Materialien
befaBt hat, unterliegt Art. 546 Abs. 1 OR teleologischer Interpretation.
ZweckmiBigkeitsgriinde aber sprechen dafiir, die Gesellschaft auf Lebens-
zeit als eine Gesellschaft «auf unbestimmte Dauer» zu verstehen:

Eine Regel nimlich, welche fiir die Gesellschaft auf «bestimmte
(Lebens-) Zeit» (also fiir die vollstindig vereinbarte Gesellschaft; vgl.
S. 33) die jederzeitige ordentliche Kiindbarkeit (zwingend) vorschriebe,
wire (erstens) ein Fremdkorper innerhalb des Gesellschaftsrechts. Hat
doch das Gesetz keine zwingende Héchstdauer fiir Gesellschaften fest-
gelegt. Wihrend daher eine auf 50, 100 oder mehr Jahre «bestimmt».
vereinbarte Gesellschaft von Gesetzes wegen ordentlich unkiindbar ist,

1 Vgl. BGE 56 1I 191; BeckeRr N. 2 zu Art. 546 OR; Fick N. 7 zu Art. 545 OR;
SiEGwarT N. 21 zu Art. 545/47 OR.

2 ... die wir groBtenteils dem Aufsatz « Von der Gesellschaft auf Lebenszeit» ent-
nommen haben. Dessen Autor, PETER JAGGI, hilt als Ergebnis fest: «Art. 546 Abs. 1
ist eine dispositive Regel. Die Gesellschaft auf Lebenszeit ist nur dann jederzeit
kiindbar, wenn nichts anderes vereinbart wurde». — Etwas anderes aber haben die
Parteien immer dann vereinbart, wenn die Lebenszeit als ¢bestimmte Vertragszeit»
zu versteben ist (vgl. S. 441.). Deshalb erachten wir es als ebenso richtig, zu sagen,
Art. 546 Abs. 1 OR meine mit Lebenszeit einzig eine «unbestimmte Vertragszeit».



ORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE 49

unterlige die Gesellschaft auf Lebenszeit der gesetzlichen ordentlichen
Kiindigung. Dies, obwohl ihre («bestimmte») Dauer moglicherweise um
ein Vielfaches weniger betrigt %

Als Fremdkdrper aber wire (zweitens) die Vorschrift nur dann hinzu-
nehmen, wenn sie sich sachlich rechtfertigen lieBe. Als mdgliche sachliche
Rechtfertigung kommt einzig «iibermiBige Bindung» in Frage. Indessen
richtet sich die Intensitit der Bindung vor allem nach dem Inhalt der
Vertragspflichten. Diese reichen bei der einfachen Gesellschaft — die stets
dauernde Treuepflicht ausgenommen — vom Einsatz der vollen Arbeits-
kraft bis hinunter zur Erbringung einer einmaligen Einlage. «Fiir Bin-
dungen von so verschiedener Stirke ginge die Annahme, sie seien zum
voraus ... einzig wegen ihrer Lebenslidnglichkeit samt und sonders iiber-
miBig, viel zu weit» 2 Selbst wenn aber eine iibermiBige Bindung vorlige,
wiirde die jederzeitige Kiindbarkeit einen zu starken Eingriff in die
Vertragsireiheit bedeuten 3. Es geniigte vollstindig, die Kiindbarkeit erst
nach einer lingeren Vertragsdauer eintreten zu lassen: etwa wie beim
Dienstvertrag auf Lebenszeit (Art. 351 OR).

Kann somit Art. 546 Abs. 1 OR unter Gesellschaft auf Lebenszeit keine
Gesellschaft «mit bestimmter Dauery verstehen, enthiilt er auch keine
Awusnahme von der einleitend erwdhnten Regel. Vielmehr bestitigt er die
Regel, wonach nur Vertrige «auf unbestimmte Dauer» von Gesetzes
wegen ordentlich kiindbar sind. Da8 er dabei die Gesellschaft auf Lebens-
zeit, verstanden als Nebentatbestand der Gesellschaft «auf unbestimmte
Dauer», besonders hervorhebt, ist iiberfliissig und auSerdem — wie die
herrschende Meinung manifestiert — miBverstindlich. Zum MiBverstind-
nis trigt nicht zuletzt auch die Formulierung des Art. 546 Abs. 1 OR bei,
welche die Gesellschaft auf Lebenszeit nicht — wie es dem Inhalt der

1 Dieses Argument wird im Schrifttum mit der Behauptung zu entkriften ver-
sucht, Art. 546 Abs. 1 OR gelte — ausdehnend ausgelegt — auch fiir Vertrige auf
kalenderméaBig bestimmte Zeit von 1angerer Dauer (vgl. STEGWART N. 21 zu Art. 545/
547 OR). Dagegen wendet PETER JAGal, a. a. O., S. 124, mit Recht ein, eine solche
Auslegung sei unhaltbar, weil sie jeden lingern, auf bestimmte Zeit abgeschlossenen
Vertrag mit der UngewiBheit belaste, ob er, weil praktisch vielleicht lebensldnglich,
jederzeit kiindbar sei. Zudem gehe es nicht an, auf dem Umweg iiber eine Sonder-
bestimmung, deren Wortlaut einzig einen Nebentatbestand betreffe, fiir den wich-
tigen und dem Gesetze wohl bekannten Vertrag auf bestimmte Zeit eine so ein-
schneidende Regel abzuleiten.

2 PETER JAGGI, zit. S. 48 Anm. 2.

3 So schon WoLrF Erias, S. 64 und 98.
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Bestimmung entspriche — als Anwendungsfall der Gesellschaft «auf un-
bestimmte Dauer» anfithrt, sondern dieser gerade gegeniiberstellt: ein
redaktioneller Mangel, wie er (gleich oder dhnlich) in manchen Bestim-
mungen des OR anzutreffen ist (vgl. z. B. S. 137 und S. 21 Anm. 2).

3. Kiindigungsfristen und -termine

Dauervertrige «auf unbestimmte», ausnahmsweise auch solche «auf be-

stimmte Dauer», unterliegen nach dem Gesagten der gesetzlichen ordent-

lichen Kiindigung. Die Rechtsfolge der Kiindigung besteht im Vertrags-

ende ex nunc. Dieses kann entweder sofort (d. h. mit Eintreffen der

Kiindigungserklirung beim Empfinger) oder erst nach Ablauf einer Frist

(Kiindigungsfrist), an jedem beliebigen Zeitpunkt oder nur an bestimmten -
Terminen (Kiindigungstermine) eintreten. Die einzelnen Kiindigungs-

bestimmungen enthalten iiber die Kiindigungsiristen und -termine Vor-

schriften verschiedenen Inhalts. Mit Riicksicht darauf lassen sich zwei

Gruppen von Dauervertrigen unterscheiden:

A. DAUERVERTRAGE MIT BEFRISTETER,
MEISTENS TERMINIERTER KUNDIGUNG

Die gesetzliche ordentliche Kiindigung einer ersten Gruppe von Dauer-
vertrigen (nimlich der Miete, der Pacht !, des Darlehens-, Dienst- und
Agenturvertrages sowie der einfachen Gesellschaft) wirkt erst nach Ab-
lauf einer Frist seit jhrem Eintreffen beim Vertragspartner. Sie ist — wie
wir sagen — befristet 2 Dabei macht es regelmiBig keinen Unterschied,
von welcher Seite die Aufljsung erfolgt; einzig beim unentgeltlichen
Darlehen beschriankt sich die gesetzliche Befristung auf die Kiindigung
durch den Darlehensgeber 3.

1 Vgl. aber Art. 304 OR (Viehpacht).

2 Wo wir von befristeter Kiindigung sprechen, meinen wir somit nicht, die Kiin-
digung habe innerhalb einer bestimmten Frist zu erfolgen.

3 Der Borger eines unentgeltlichen Darlehens kann also den Darlehensvertrag
(zn Recht, vgl. binten, S. 59 f.) durch fristlose Kiindigung ordentlich beenden (vgl.
S. 38 Anm. 5 Abs. 2).

Anders der zu Zinsleistung verpflichtete Borger: Dessen ordentliches Kitndigungs-
recht wird im OR nicht geregelt, sondern durch Liickenaunsfiillung gewonnen (vgl.
S.38 Anm. 5 Abs. 3). Dabei rechtfertigt es sich, die Gesetzesliicke so auszufiillen, daB
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Die Kiindigung der genannten Dauervertrige ist in den meisten Fillen
nicht nur befristet, sondern auBerdem terminiert: d. h. blo8 auf die vom
Gesetz als zuldssig erklirten Zeitpunkte (sogenannte Kiindigungstermine)
wirksam 1.

Im Folgenden befassen wir uns vorab mit den Kiindigungsfristen,
anschlieBend mit den Kiindigungsterminen.

1. Von den Kiindigungsfristen

Die Kiindigungsiristen, welche das OR fiir die ordentliche Kiindigung
der Dauervertrige vorschreibt, sollen diese Vertrige einerseits wenigstens
fiir eine gewisse Mindestzeit im Bestande sichern. Anderseits dienen sie
gzur schmerzlosen Auflésung der durch das Dauerrechtsverhiltnis ge-
schaffenen innigen Verbindung» %. Eine vorsichtige und daher befristete
Vertragsauflésung kann aus dreifachem Grunde notwendig sein 3:
Erstens, damit die Parteien (z. B. der Vermieter, Verpdchter, Ar-
beitsnehmer, Agent) ibre freiwerdenden Krifte unmittelbar auf das
Vertragsende wieder binden kénnen. «Denn freibleibende Krifte sind

tote Kriftes.

Zweitens, damit es den Kontrahenten (z. B. dem Mieter, Pichter,
Arbeitgeber, Auftraggeber) moglich ist, sich auf das Vertragsende die
Leistungen anderer Personen zu sichern.

dem Borger ein befristetes Kindigungsrecht zugestanden wird. Dies, damit der Dar-
leiher Zeit gewinnt, um sein Kapital bei Vertragsende anderweitig gewinnbringend
anzulegen (vgl. dazu S. 51). Dabei erachten wir es als zweckmiBig, diein Art. 318 OR
fiir die Kundigung des Darleihers vorgesehenen Kiindigungsiristen auf die Kiin-
digung des Borgers analog anzuwenden. Dagegen kann insbesondere nicht (mit
OSER/SCHONENBERGER N. 5 zu Art. 318 OR) eingewendet werden, Art. 318 OR
schreibe Kiindigungsfristen nur zu Lasten des Darleihers vor, weshalb die Kiin-
digung des Borgers unbefristet sein miisse. Denn Art. 318 OR sieht mit Riicksicht
auf den Borger nicht nur keine Kiindigungsfristen vor, sondern itberhaupt keine
ordentliche Kiindigung. Wollte man aus diesem Artikel einen UmkehrschluB ziehen,
miite man folgerichtig das ordentliche Kundigungsrecht des Borgers iiberhaupt
verneinen, nicht nur die Befristung dieses Kiindigungsrechts.

1 Eine «terminierte» Kiindigung ist also (so wie wir den Ausdruck verwenden)
eine Kandigung, die nicht an bestimmten Terminen, sondern auf bestimmte Termine
zu erkldren ist.

2 Franz GscHNITZER, Die Kiuindigung nach deutschem und osterreichischem
Recht, S. 348.

3 Zum ersten und dritten Grund vgl. FRANZ GscuNITZER, Die Kiindigung nach
deutschem und &sterreichischem Recht, S. 347 {.
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Und drittens, damit die Parteien (z. B. der Mieter, Pachter, Dar-
lehensnehmer) Zeit gewinnen, um die Erfiillung der bei Vertragsende
f4llig werdenen Leistungspflichten vorzubereiten.

Die gesetzlichen Fristen, welche den genannten Zwecken dienen, sind
von ganz verschiedener Linge *.

Und zwar variiert ihre Lange einerseits von Vertragsart zu Vertrags-
art. So betrigt die Kiindigungsirist fiir die einfache Geselischaft (Art. 546
Abs. 1 OR) und die Pacht (Art. 2900 Abs. 1 OR) sechs Monate, fir die
Immobiliarmiete regelmiBig drei Monate (Art.267 Abs. 2 Ziff. 1 OR),
fiir den iiberjihrigen Dienst- (Art. 348 Abs. 1 OR) und Agenturvertrag
(Art. 418q Abs. 2 OR) zwei Monate und fiir das Darlehen sechs Wochen
(Art. 318 OR).

Beim Miet-, Dienst- und Agenturverhiltnis sind die Fristen tiberdies
innerhalb ein und derselben Vertragsart abgestuft (vgl. unten).

1 Durch Parteiabrede kénnen sie abgeindert oder ausgeschlossen werden; aller-
dings nur im Rahmen der Vertragsfreiheit, die z. B. durch die Artikel 347 Abs. 3,
348 Abs. 2, 349, 418q Abs. 2 und 418q Abs. 3 OR beschrinkt wird.

Die Art. 347 Abs. 3 und 418q Abs. 3 OR statnieren das sogenannte Paritdts-
erfordernis der Kundigungsfristen: Nach Art. 347 Abs. 3 OR dirfen «fiir den Dienst-
herrn und den Dienstpflichtigen ... keine verschiedenen Kiindigungsfristen verein-
bart werdens. Analoges gilt gem3B Art. 418q Abs. 3 OR fiir den Agenturvertrag.

Art. 347 Abs. 3 OR wird von der Lehre und Rechtsprechung (BGE 92 II 180 fi.
und dort Zitierte) einschrinkend ausgelegt. Paritit muB8 danach nicht absolut,
sondern bloB in dem Sinne bestehen, daB der Dienstherr nicht auf kiirzere Fristen
kindigen kann als der Dienstpflichtige. Werden in Verletzung dieses Grundsatzes
ungleiche Kindigungsfristen vereinbart, so ist fiir beide Parteien die lngere der
beiden Fristen anwendbar (BGE 92 II 180 ff.; vgl. de lege ferenda den Vorentwurf
der Expertenkommission fiir die Revision des Dienstvertragsrechtes im Obliga-
tionenrecht vom 30. Sept. 1963, Art. 36).

Diese Auslegung stiitzt sich auf den Zweck des Art. 347 Abs. 3 OR. Die Vorschrift
diene, wie das Bundesgericht (92 IT 181) ausfiihrt, dem Schutz des Arbeitnehmers
und sei im Hinblick auf dessen wirtschaftliche Abhingigkeit vom Arbeitgeber
geschaffen worden. Tatsichlich wurde sie bei ibrer Entstehung vom Gedanken des
Schutzes des Arbeitnehmers getragen. Inzwischen hat sich die Beschiftigungslage
aber derart verindert, daB sich in dieser Beziehung eine vollige Gleichstellung der
Vertragsparteien aufdringt, weil auch der Arbeitgeber den Schutz seiner berechtig-
ten Interessen verlangen kann (WarrteER Hug, Die Revision des Dienstvertrags-
rechts, S. 232). Aus diesem Grunde sollte geprift werden, ob die eingetretene Ent-
wicklung nicht ein Abgehen vom entstehungszeitlichen Sinn des Art. 347 Abs. 3 OR
verlangt. Die Anpassung der Gesetzesauslegung an die verinderten Umstinde (vgl.
Meier-Havoz N. 154 ff. zu Art. 1 ZGB) wiirde zur Anerkennung der absoluten
Paritit fithren, wie sie dem Wortlaut des Artikels entspricht, und wie sie auch von
Art. 418q Abs. 3 OR fiir den Agenturvertrag gefordert ist.
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Diese mannigfache Differenzierung der Kiindigungsfristen wurde nicht
planmiBig geschaffen. Vielmehr hat sie sich mit der Entwicklung der
einzelnen Dauervertragsarten organisch herausgebildet. Dennoch ist aber
eine gewisse einheitliche Tendenz des Gesetzes festzustellen, umso lingere
Kindigungsfristen vorzusehen, je stabiler das aufzulésende Verhiltnis
entweder tatsdchlich ist oder seinem Wesen nach sein soll. Deutlich tritt
diese Tendenz in der Abstufung der Fristen innerhalb ein und derselben
Vertragsart zu Tage:

1. Zunichst sieht Art. 267 Abs. 2 OR fiir die ihrem Wesen nach dauer-
haftere Immobiliarmiele regelmiBig eine Frist von drei Monaten vor
(Ziff. 1), wihrend die Kiindigungsfrist der meistens bloB voriibergehend
gedachten Mobiliarmiete lediglich drei Tage betrigt (Ziff. 3). Eine beson-
dere zweiwdchige Kiindigungsfrist gilt fiir die «Miete méblierter Woh-
nungen oder einzelner Zimmer» (Ziff. 2), die um vieles weniger auf Stabili-
tédt ausgerichtet ist als die Miete unbeweglicher Sachen im allgemeinen 1.
Der gleichen zweiwdchigen Kiindigungsfrist (Ziff. 2) unterliegt auch die
Miete von Wohnungsmobiliar, welche sich dem Zwecke jhrer typischen
Hauptléistung nach als dauerhafter erweist als die Miete beweglicher
Sachen iiberhaupt 2.

1 Denn moblierte Wohnungen werden meistens von einzelstehenden Persomen
gemietet oder von Leuten, die sich nur voriibergehend an einem Ort aufhalten
(BECkER N. 6 zu Art. 267 OR).

2 Diese Abstufung (drei Monate — zwei Wochen — drei Tage) erachten wir als
richtig. Zu kritisieren ist indessen die Art und Weise, wie sie in Art. 267 Abs. 2 OR
vorgenommen wird :

Statt in Ziff. 1 zu sagen «Unbewegliche Sachen, ausgenommen méblierte Woh-
nungen oder einzelne Zimmers, zahlt das OR eine Reihe von Immobilien auf, nim-
lich: unméblierte Wobnungen, Geschiftslokale, Werkstatten, Verkaufsliden, Maga-
zine, Keller, Scheunen, Stallungen und dhnliche Raumlichkeiten. Wesbalb, ist umso
weniger erfindlich, als dabei das «gemietete Grundstiicks (z. B. der Spiel- und Werk-
platz) vergessen wurde, das nun unter die «dhnlichen Riumlichkeiten» gezwingt
werden muf (teilweise wortlich schon bei ARNOLD JANGGEN, S. 151).

Uberdies erweist sich nach der Formulierung des Gesetzes die dreitagige Kin-
digungsfrist der Mobiliarmiete als Ausnahme (Ziff. 3), obwohl sie in Wirklichkeit
die Regel bildet, da eine lingere Frist nur fiir die Miete von Wohnungsmobiliar vor-
gesehen ist (Ziff. 2).

SchlieBlich kritisieren wir die in Art. 267 Abs. 2 OR verwendete Terminologie,
insofern hier das Gesetz davon spricht, daBl « Wohnungen», «Zimmer», «Sachen» etc.
gekiindigt werden. Gekiindigt wird nicht das Mietobjekt, sondern der Mietvertrag.
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2. Beim Dienstvertrag sodann, der sich in aller Regel mit zunehmender
Beschaftigungsdauer des Arbeitnehmers fortwihrend stabilisiert !, sind
die Kiindigungsfristen nach der Dauer des Vertragsverhiltnisses ab-
gestuft (vgl. Art. 347 Abs. 2 mit Art. 348 OR) 2. Allerdings verwirklicht
das geltende Recht diese Staffelung der Kiindigungsfristen erst in gerin-
gem Umfange, indem es lediglich zwischen tberjihrigen und unter-
jahrigen Dienstvertrigen unterscheidet 3. Dabei betriigt die Frist fiir den
iiberjdhrigen Vertrag zwei Monate (Art. 348 OR) *.

Beim unterjdhrigen Dienstvertrag (Art. 347 Abs. 2 OR) differenziert
das OR die Kiindigungsfristen auerdem nach verschiedenen Kategorien
von Arbeitnehmern. So kann bei «Arbeitern» auf das Ende der auf die
Kiindigung folgenden Woche (= einwdchige Kiindigungsfrist), bei « An-
gestellten» auf das Ende des auf sie folgenden Monats (== einmonatige
Kiindigungsfrist) und bei den «andern Dienstverhiltnissen» auf das Ende
der zweiten darauf folgenden Woche (= zweiwdchige Kiindigungsfrist)
gekiindigt werden. Diese Staffelung (ein Monat — zwei Wochen — eine
Woche) beruht auf dem Gedanken, dafl ein Wechsel der Arbeitsstelle fiir
den Angestellten am schwierigsten, fiir den Arbeiter am leichtesten sei.s.
Da heute die Grenzen zwischen Angestellten und andern Arbeitnehmern

1 Mit steigender Beschiftigungsdauer verwichst der Dienstpflichtige immer
enger mit dem Betrieb, fat immer stirkere Wurzeln in seinem Arbeitsverband
{(WaLtHER Hug, Das Kiindigungsrecht, II, S. 113) und wird fir den Arbeitgeber
regelmiBig immer unentbehrlicher.

2 Besondere Fristen sind vorgesehen fiir landwirtschaftliche Dienstverhiltnisse
mit Hausgemeinschaft (Art. 349 OR), fiir Arbeitsverhiltnisse wihrend der Probe-
zeit (Art. 350 OR) und fiir Dienstvertrige auf Lebenszeit oder linger als zehn Jahre
(Art. 351 OR).

3 Der Vorentwurf der Expertenkommission fiir die Revision des Dienstvertrags-
rechtes im Obligationenrecht vom 30. September 1963 (zit. VE 1963) enthdlt eine

~ weitere Abstufung, je nachdem das Dienstverhsltnis im ersten Dienstjahr, im zwei-
ten bis (und mit) neunten Dienstjahr oder spiter gekiindigt wird (VE 1963, Art. 371.)

4 Die zweimonatige Frist fiir das iiberjihrige Vertragsverhilinis ist nach fest-
stehender Praxis auf das Fabrikarbeitsverhdltnis nicht anwendbar, weil dessen
Kindigungsfristen endgiiltig und abschlieBend im Fabrikgesetz geregelt seien (WaAL-
THER Hug, Das Kiundigungsrecht, II, S. 114). Heute wendet sich die Lehre iiber-
wiegend gegen diesen AusschiuB der Anwendbarkeit (vgl. WarTHER Hug, Die Revi-
sion des Dienstvertragsrechts, S. 209, Anm, 98 und dort Zitierte).

5 Und zwar nicht nur deshalb, weil die Verwendungsmoglichkeit fiir den An-
gestellten am geringsten sei, sondern auch darum, weil sich der Stellenwechsel fir
ihn zumeist mit groBeren Nachteilen verkniipfe, welche sich aus seimer sozialen
Stellung und der daraus folgenden Art der Lebenshaltung ergiben (vgl. BECKER
N. 18 zu Art. 347 OR; WaLtaer HueG, Das Kandigungsrecht, II, S. 115 £.).
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auf fast allen Gebieten flieend geworden sind, stellt sich die Frage, ob
sich die Differenzierung der Kiindigungsfristen nach MaBgabe der Arbeit-
nehmer nicht tiberholt hat *.

3. Die fiir den Dienstvertrag getroffene Abstufung der Kiindigungs-
fristen nach der Dauer des Vertragsverhiltnisses hat das Gesetz schlieB-
lich auch fiir den Agenturvertrag iibernommen (Art. 418q OR). Im ersten
Jahr seines Bestandes ist dieser auf das Ende des der Kiindigung folgen-
den Monats auflosbar (einmonatige Kiindigungsfrist), in den folgenden
Jahren (wenn das Verhiltnis also dauerhaft geworden ist) unter Ein-
haltung einer zweimonatigen Kiindigungsirist.

2. Von den Kiindigungsterminen

Fiir die ordentliche Kiindigung gewisser Dauervertrige schreibt das OR
nicht nur Kiindigungsfristen, sondern auch bestimmte Kiindigungs-
termine vor 2 Hier fithrt die ordentliche Kiindigung blo8 dann zum
Vertragsende, wenn sie unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungs-
frist auf einen der genannten Termine erfolgt.

Terminiert ist die Kiindigung der Miete {mit Ausnahme der Mobiliar-
miete nach Ziff. 3 des Art.267 Abs. 2 OR), der landwirtschaftlichen
Pacht, des Dienst- und des Agenturvertrages sowie der einfachen Gesell-
schaft mit jihrlichen Rechnungsabschliissen. Dabei gelten ganz wver-
schiedene Kiindigungsteymine:

1. Den gesetzlichen Kiindigungstermin fiir die Immobiliarmiete bildet
regelmiBig das ortsiibliche Ziel oder (in Ermangelung eines Ortsgebrau-
ches) das Ende einer halbjihrigen Mietsdauer (Art. 267 Abs. 2 Ziff.1 OR).
Die Miete moblierter Wohnungen oder einzelner Zimmer oder von Woh-
nungsmobiliar kann nur auf das Ende einer monatlichen Mietsdauer
gekiindigt werden (Art. 267 Abs. 2 Ziff. 2 OR).

2. Als Kiindigungstermin der landwirtschaftlichen Pacht dient ent-
weder ein Herbst- oder ein Friihjahrstexmin. Welcher Termin (Herbst-

1 Vgl. WartaeR Hue, Die Revision des Dienstvertragsrechts, S. 208 . Der Vor-
entwurf (VE 1963, zit. S. 54 Anm. 3, Art. 37/38) differenziert die Fristen lediglich
noch nach ¢«Angestellten» und «andern Arbeitsnehmerns.

2 Im Rahmen der Vertragsfreiheit kénnen die Parteien andere Termine verein-
baren oder die Kiindigung auf jeden Zeitpunkt als zuldssig erkliren.
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oder Frithjahrstermin) und welches Datum gilt, hingt vom Ortsgebrauch
ab (Art. 290 Abs. 2 OR).

3. Beim Dienstvertrag ist der Kiindigungstermin das Ende eines
Kalendermonats {Art. 347 Abs. 2; Art. 348 Abs.1OR) oder — beim
unterjihrigen Dienstverhiltnis, das kein Angestelltenverhiltnis dar-
stellt — das Ende einer Kalenderwoche (Art. 347 Abs. 2 OR).

4. Der Kiindigungstermin des Agenturvertrages fillt auf das Ende des
der Kiindigung folgenden Kalendermonats (Art. 418q Abs. 1 OR) oder —
wenn das Vertragsverhiltnis ein Jahr gedauvert hat — auf das Ende eines
Kalendervierteljahres (Art. 418q Abs. 2 OR).

5. Die einfache Gesellschaft schlieBlich darf, wenn jihrliche Rechnungs-
abschliisse vorgesehen sind, nur auf das Ende des Geschaftsjahres ge-
kiindigt werden. Im fibrigen ist die Gesellschaft auf jeden Termin kiind-
bar; doch soll die Kiindigung in guten Treuen und nicht zur Unzeit
erfolgen (Art. 546 Abs. 2 OR).

Der mogliche Zweck, dem die gesetziichen Kiindigungstermine dienen,
ist ein dreifacher:

1. Einmal gibt es Kiindigungstermine, die (zusitzlich zu den Kin-
digungsfristen) den Vertragsbestand fiir eine gewisse Zeit zu sichern
haben. So verhilt es sich insbesondere bei der Miete, der landwirtschaft-
lichen Pacht, dem iiberjihrigen Agenturvertrag und bei der einfachen
Gesellschaft mit jabrlichen Rechnungsabschliissen.

Der Grund fiir die zusitzliche Bestandessicherung liegt bei der land-
wirtschaftlichen Pacht und bei der einfachen Gesellschaft mit jahrlichen
Rechnungsabschliissen im Umstand, daB das Pacht- resp. Geschaftsjahr
eine wirtschaftliche Einheit bildet, deren Unterbrechung fiir die Parteien
von Nachteil ist. Beim Mietvertrag erweist sich die getroffene Sicherung
des Vertragsbestandes fiir den zweckmifligen Gebrauch der Vertrags-
sache als notwendig; beim iiberjihrigen Agenturvertrag aber fiir eine
fruchtbare Geschiftstitigkeit beider Parteien: denn sowohl der Agent
wie sein Auftraggeber sind nur dann zu groSern Investitionen an Arbeit
und Kapital bereit, wenn das Vertragsverhilinis fiir eine minimale Zeit-
spanne fest ist.

2. Des weitern gibt es Kiindigungstermine, die (gleich wie Ktindigungs-
fristen) den Parteien es ermdglichen sollen, unmittelbar auf das Vertrags-
ende jhre Krifte neu zu binden oder umgekehrt sich anderweitig (an
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Leistungen) einzudecken. So verhilt es sich bei der Immobiliarmiete, bei
der landwirtschaftlichen Pacht, beim Dienst- und beim Agenturvertrag:

Was zunichst die beiden erstgenannten Vertriige betrifft, so hitten
es deren Parteien unverhiltnismiBig schwieriger, mit dem Vollzug neuer
Vertragsverhiltnisse auBerhalb der ortsiiblichen Auf- und Abzugstermine
zu beginnen. Die Kiindigungstermine des Agenturvertrages sodann tragen
dem Umstand Rechnung, daB hier mit der Vertragserfiillung regelmaBig
am Ersten eines Monats begonnen wird (vgl. Art. 418q Abs. 1 OR). Die
Termine des Dienstvertrages schlie8lich beruhen auf der Annahme, die
Neubesetzung von Arbeitsstellen geschehe iiblicherweise nicht unter der
Woche, bei Angestellten nicht wihrend des Monats. Ob die Festlegung
verschiedener Termine fiir Angestellte und andere Arbeitnehmer (im
unterjihrigen Dienstvertrag) nicht tiberholt ist, erweist sich mindestens
als fraglich. Haben sich doch — wie frither erwiihnt - die Grenzen zwischen
den verschiedenen Kategorien von Dienstpflichtigen fast iiberall ver-
wischt.

3. Endlich gibt es Kiindigungstermine, die im Hinblick aunf die Liqui-
dation des Vertragsverhiltnisses bestehen: ndmlich bei der landwirt-
schaftlichen Pacht und bei der Gesellschaft mit jihrlichen Rechnungs-
abschliissen.

Hier legen die gesetzlichen Termine die Zeitpunkte fest, an denen die
Auseinandersetzung zwischen den Parteien am vorteilhaftesten geschieht
bei der einfachen Gesellschaft mit Rechnungsabschliissen am Ende des
Geschiftsjahres (auf das der Gewinn und Verlust ermittelt wird), bei der
landwirtschaftlichen Pacht auf einen Friihjahrs- oder Herbsttermin. Der
Friithjahrstermin ist der giinstigere fiir den Pichter (die leere Scheune
verringert die Umzugskosten); giinstiger fiir den Verpidchter ist der
Herbsttermin (der Pichter kann das Retentionsrecht bei vollen Scheunen
ausiiben).

Aus dem Gesagten ist ersichtlich, daB ein und derselbe Kiindigungs-
termin einem oder mehreren Zwecken dienen kann.

Wo die Erreichung keiner der genannten Zwecke besondere Kiindigungs-
termine erfordert, hat das OR auf die Statuierung gesetzlicher Termine
verzichtet: so bei der Mobiliarmiete nach Art. 267 Abs. 2 Ziff. 3 OR,
bei der nicht landwirtschaftlichen Pacht, beim Darlehen und bei der
einfachen Gesellschaft ohne jdhrliche Rechnungsabschliisse. Diese Ver-
tragsverhiltnisse sind durch die gesetzlichen Kiindigungsfristen geniigend

8
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stabilisiert: regelmiBig kénnen sie auch zu jeder Zeit in gleicher Weise
liquidiert und mit andern Vertragspartnern fortgesetzt werden.

Eine Besonderheit ist fiir die einfache Gesellschaft (ohne jihriiche
Rechnungsabschliisse) zu verzeichnen. Hier gibt es moglicherweise Zeit-
punkte, an denen der Eintritt des Vertragsendes auBerordentliche Nach-
teile fiir die Parteien mit sich bringt. Die Kiindigung auf solche Termine

_nennt das Gesetz «unzeitigy und schlieBt sie in Art. 546 Abs. 2 OR ! aus.
Dadurch wird das Prinzip der jederzeitigen Kiindbarkeit eingeschrinkt,
und zwar zu Recht; gilt es doch zu vermeiden, da8 die Interessen der
(nicht kiindigenden) Parteien infolge ordentlicher Vertragsbeendigung
iiber Gebiihr beeintrichtigt werden: ein Zweck, dem auch die Kiindi-
gungstermine dienen koénnen (vgl. S. 56 £., Ziff. 2 und 3). Nur daB diese die
Zeitpunkte, auf welche eine Vertragsbeendigung «erlaubt» ist, positiv
und speziell festlegen, wihrend es die Regel iiber die «Unzeit» dabei
bewenden 1iBt, negativ und generell zu bestimmen, auf wann eine ordent-
liche Vertragsbeendigung ausgeschlossen ist.

Art. 546 Abs. 2 OR schlieSt nicht nur die «unzeitige», sondern auch die
rechismifbrauchliche Kiindigung aus 2, Das Erfordernis, die Kiindigung
habe «in guten Treuen» zu erfolgen, gilt indessen nicht blo8 fiir die ein-
fache Geselischaft (ohne jihrliche Rechnungsabschliisse), sondern fiir
jeden Dauervertrag; und zwar —~ wo spezielle Bestimmungen fehlen — ge-
miB Art. 2 ZGB. Danach findet der offenbare MiBbrauch eines Rechts
(des Kiindigungsrechts) keinen Rechtsschutz. Die offenbar rechtsmi3-
briuchliche Kiindigung erweist sich also als unwirksam 3: gleichgiiltig,
ob sie befristet oder unbefristet, terminiert oder nicht terminiert ist.

1 Vgl. auBer Art. 546 Abs. 2 OR auch Art. 304 Abs. 2 OR und - de lege ferenda —
Art. 41 des VE 1963 (zit. S. 54 Anm. 3), wonach die Kindigung zur Unzeit fiir den
Dienstvertrag unwirksam ist.

2 Die Kundigung zur Unzeit kann, muBl aber nicht, rechtsmiBbrduchlich sein.

3 Beim Dienstvertrag allerdings 148t sich mit Riicksicht auf die Besonderheit des
Verhiltnisses (zwangsweise Weiterfithrung brichte die Parteien in eine schwierige
Lage) mit guten Griinden die Ansicht vertreten, die rechtsmiBbriuchliche Kiindi-
gung habe zwar eine Schadenersatzpflicht zur Folge, sei aber wirksam (vgl. MERZ
N. 317 zu Art. 2 ZGB, der das Problem unter dem Gesichtspunkt der unerlaubten
Handlung behandelt; vgl. auch RoBERT GorpscuMIDT, Unsoziale Kiindigung im
Arbeitsrecht, SJZ 36 (1939/40), S. 165 fi.; WaLTtaER Hug, Die Revision des Dienst-
vertragsrechts, S. 234, Anm. 184). Der VE 1963 (zit. S. 54 Anm. 3} schligt in sei-
nem Art. 42 eine ausgewogene Losung vor.
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B. DAUERVERTRAGE MIT UNBEFRISTETER
UND NICHT TERMINIERTER KUNDIGUNG

Weder befristet * noch terminiert ist die gesetzliche ordentliche Kiin-
digung bei einer zweiten Gruppe von Dauervertrigen: ndamlich bei der
Hinterlegung und bei der Gebrauchsleihe; auch beim unentgeltlichen
Darlehen, sofern die Vertragsauflosung durch den Borger erfolgt 2. Hier
konnen die Parteien das ordentliche Vertragsende sofort (Kiindigung
«auf sofort»)-und jederzeit herbeifiihren 3.

Gegen diese Befugnis ist nichts einzuwenden, soweit sie dem Verleiher
(Art. 310 OR), Entlehner, unentgeltlich berechtigten Borger und Hinter-
leger (Art. 475 Abs. 1 OR) zusteht:

1. Das Recht sowohl des Verleihers wie des Entlehners zur jeder-
zeitigen, sofort wirksamen Kiindigung beruht auf der Unentgeltlichkeit
der Gebrauchsleihe. Sie rechtfertigt es einerseits, die Bindung des Ver-
lethers auf ein Minimum zu beschrinken. Anderseits bildet sie den Grund
dafiir, daB eine rasche Vertragserledigung fiir den Verleiher nur von Vor-
teil ist. Dieses fithrt zum unbefristeten, nicht terminierten Kiindigungs-
recht des Entlehners 4, jenes zum selben Recht des Verleihers.

2. Auf der Unentgeltlichkeit des Vertrages beruht sodann auch das
Recht des nicht zinsleistungspflichtigen Borgers, den Darlehensvertrag
jederzeit auf sofort zu beendigen *. Es gilt hier dasselbe, was mit Bezug

1 Unbefristete Kundigungen sind nach Ansicht von Franz GscenNiTzer (Die
Kiindigung nach deutschem und dsterreichischem Recht, S. 331 fi.) per definitionem
ausgeschlossen. Nach OtTo vOoN GIERKE (Deutsches Privatrecht, S. 92; Dauernde
Schuldverhiltnisse, S. 380 ff.) stellen sie «uneigentliche» Kiindigungen dar. Unseres
Erachtens bildet die Ktindigungsfrist zwar ein haufiges, nicht aber typisches oder
gar wesentliches Merkmal der Kiindigung.

2 Pro memoria: die Kitndigung des Borgers im entgeltlichen Vertrag ist befristet.
Vgl. S. 50 Anm. 3.

3 Sofern sie nicht an vereinbarte Kiindigungsiristen oder -termine gebunden sind.
Derartige Vereinbarungen sind lediglich im Rahmen der Vertragsireiheit giiltig.
Eine Schranke der Vertragsfreiheit bildet z. B. Art. 475 Abs. 1 OR («Der Hinter-
leger kann die hinterlegte Sache nebst allfidlligem Zuwachs jederzeit zuriickfor-
dern ...»). Art. 475 Abs. 1 ist zwingend, weshalb fiir die Kiindigung des Verwahrungs-
vertrages durch den Hinterleger weder Fristen noch Termine gultig verabredet
werden kénnen.

4 Das nach Ansicht des Gesetzgebers offenbar so selbstverstindlich ist, da8 es
vom Gesezt nicht speziell geordnet wird. Vielmehr ist es aus Art. 81 OR abzuleiten
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auf das Kiindigungsrecht des Entlehners gesagt wurde. Die Kiindig:mg
des Darleihers hingegen ist selbst dann nicht mit sofortiger Wirkung
ausgestattet, wenn das Darlehen unverzinslich ist; vgl. S. 50. Zwar be-
findet sich der Darleiher grundsitzlich in der selben Lage wie der Ver-
leiher. Doch wire eine unbefristete Kiindigung fiir den Borger von derart
groBem Nachteil, daB der Gesetzgeber die Kiindigung auch des unentgelt-
lich verpflichteten Darleihers mit Recht befristet hat; Art. 318 OR.
Anders als der Entlehner verbraucht nimlich der Borger die itbertragenen
Sachen, um deren Wert zu gebrauchen, weshalb er die bei Vertragsende
fallige Riickleistungspflicht in den meisten Fillen iberhaupt nicht oder
nur unter unverhiltnism#Big hohen Opfern sofort erfiillen kénnte.

3. Der Hinterleger schlieBlich hat gemiB Art. 475 Abs. 1 OR das Recht,
den Verwahrungsvertrag auch dann durch ordentliche Kiindigung zu
beenden, wenn der Vertrag «auf bestimmte Dauer» (im Sinne des Gesetzes,
vgl. vorne, S. 44 £.) geschlossen wurde. Der gleiche Grund, welcher diese
Sonderbestimmung rechtfertigt, rechtfertigt es auch, daB die Kiindigung
weder terminiert noch befristet ist. Mit ihm haben wir uns vorne, S. 47,
auseinandergesetzt, weshalb wir hier lediglich auf das Gesagte verweisen.

Was indessen die Kiindigung des Hinterlegungsvertrages durch den
Verwahrer betrifft, so sollte sie unseres Erachtens befristet sein, damit
sich der Hinterleger vor Vertragsende rechtzeitig nach einem andern
Aufbewahrer umsehen konnte. Nur wenn der Depositar die Verwahrung
unentgeltlich iibernommen bat, rechtfertigt es sich, die Interessen des
Deponenten hintanzustellen und dem Verwahrer (mit der geltenden ge-
setzlichen Ordnung) ein jederzeitiges Kiindigungsrecht «auf sofort» zu-
zugestehen. Alsdann ndmlich erweist der Aufbewahrer dem Hinterleger
eine Gefilligkeit, von der er (wie der Verleiher) mit Recht jederzeit
absehen darf *.

(vgl. S. 38 Anm. 5 Abs. 2), was wir als Mangel des Gesetzes empfinden. Verlangt
doch das Erfordernis der Klarheit des Gesetzestextes nach einer entsprechenden
speziellen Bestimmung.

1 Was den Darleiher im unentgeltlichen Darlehensvertrag betrifft, welcher seinem
Vertragspartner ebenfalls gefilligkeitshalber leistet, vgl. oben im Text.
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II. VON DEN VEREINBARTEN
ORDENTLICHEN BEENDIGUNGSGRUNDEN

Wihrend der gesetzliche ordentliche Beendigungsgrund einzig in seiner
Art, und zwar stets eine (voraussetzungslos gegebene) Kiindigung ist,
kénnen die Parteien (in den Schranken der Vertragsfreiheit) regelmiiBig
jedwelchen Sachverhalt als ordentlichen Beendigungsgrund vereinbaren.
Nur beim Leibrenten- und beim Verpfriindungsvertrag verhilt es sich
anders: diese Vertrige werden per definitionem auf die Lebenszeit eines
Menschen geschlossen (Art. 516 Abs. 1; Art. 521 Abs. 1 OR), weshalb als
vereinbarter Beendigungsgrund nur Ablauf der Lebenszeit resp. Tod in
Frage kommt.

Die vereinbarten ordentlichen Beendigungsgriinde sind entweder mit-
telbare oder unmittelbare: Hier besteht ihre Rechtsfolge im Vertrags-
ende, dort in der Entstehung eines Beendigungs-, meistens eines Kiin-
digungsrechts (vgl. S. 26). Die Vereinbarung eines mittelbaren Beendi-
gungsgrundes schlieBt (ausgesprochen oder nicht) stets auch die Abrede
eines unmittelbaren Beendigungsgrundes in sich: die Abrede nimlich,
der Vertrag solle mit Ausiibung des entstehenden Beendigungsrechts
erloschen.

Tritt ein unmittelbarer vertraglicher Beendigungsgrund ein, so ist das
betroffene Vertragsverhéltnis nicht mehr gewollt und fillt - da es seine
Lebenskraft aus dem Willen der Parteien schépft — ipso iure dahin .
Ausdriicklich festgehalten wird dies vom Obligationenrecht fiir den
Dienst- (Art. 345 OR) und fiir den Agenturvertrag (Art. 418p Abs. 1 OR)
sowie fiir die einfache Gesellschaft (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 5 OR). Die ent-
sprechenden Bestimmungen haben rein deklaratorischen Charakter, in-
dem sie bloB das konstatieren, was aus der Privaiautonomzie der Parteien
ohnehin schon folgt und auch fiir die andern Dauervertrige gilt.

Das Dahinfallen des Vertrages infolge vereinbarter (auch auBerordent-
licher) Beendigungsgriinde nennt der iibliche Sprachgebrauch (vgl. auch
Art. 345; 418p Abs. 1; 545 Abs. 1 Ziff. 5 OR) Vertragsbeendigung «mit»
bzw. «durch Zedtablaufs. Wir tibernehmen in unserer Arbeit diesen Sprach-

1 Dabei macht es keinen Unterschied, ob der vertragliche Beendigungsgrund ein
ordentlicher oder auBerordentlicher ist. Bei dessen Eintritt endet der Dauervertrag
entweder sofort oder erst nach Ablauf einer vereinbarten Frist.
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gebrauch, sind uns aber bewuBt, daB Zeitablauf Beendigungsgrund im
eigentlichen Sinne (rechtserhebliche Tatsache, an die sich die Rechtsfolge
«Vertragsende» oder ¢«Beendigungsrecht» kniipft) nur dann ist, wenn die
Parteien die gewollte Vertragsdauer durch direkte Festlegung ihres
MaBes (z. B. drei Monate) bestimmen (unmittelbare Dauerbestimmung;
vgl. S.191.). Indem hier die Parteien vereinbaren, der Vertrag solle z. B.
drei Monate dauern, vereinbaren sie (mindestens stillschweigend), er solle
mit Ablauf der vereinbarten Dauer zu Ende gehen.




DRITTES KAPITEL

DIE BEENDIGUNG DER
IM OR GEREGELTEN DAUERVERTRAGE
INFOLGE AUSSERORDENTLICHER
BEENDIGUNGSGRUNDE

Nachdem wir im zweiten Kapitel die ordentlichen Beendigungsgriinde
der im OR geregelten Dauervertrige besprochen haben, handeln wir im
dritten Kapitel von ihren auferordentlichen Beendigungsgriinden. Deren
Wirksamkeit beruht entweder auf Vereinbarung oder auf Gesetz. Wir
befassen uns lediglich mit gesetzlichen auBerordentlichen Beendigungs-
griinden, und zwar mit solchen, die sm OR geregelt sind *.

AuBerordentlich ist bei diesen Beendigungsgriinden, wie wir (vorne,
S. 27) gesehen haben, sowohl der Zeitpunkt des bewirkten Vertragsendes
(ndmlich vorzeitig) als auch der Tatbestand. Der Tatbestand stellt eine
Vertragsstorung (Storung des ordentlichen Vertragsablaufes) dar.

Die Vertragsstorung kann in einer Verhiltnisinderung (verinderter
Umstand) oder im Verhalten einer Partei bestehen. Gewisse Stérungen
des Vertragsablaufs hat das OR genau und konkret umschrieben und

1 Pro memoria sei auf zwei vom ZGB statuierte auBerordentliche Beendigungs-
griinde verwiesen, die beide den Verpfrindungsvertrag betreffen: Ist der Pfrund-
geber als Erbe des Pfriinders eingesetzt (Erbverpfriitndung), unterliegt das Pfrund-
verhiltnis den Bestimmungen des ZGB iiber den Erbvertrag (Art. 521 Abs. 2 OR),
somit auch jenen iiber dessen Beendigung. Danach fillt erstens der Pfrundvertrag
dahin, wenn das Verhalten des Pfrundgebers einen Enterbungsgrund darstellt
(Art. 513 Abs. 2 ZGB). Dasselbe gilt zweitens nach Art. 515 Abs. 1 ZGB, wenn der
Pfrundgeber den Tod des Pfriinders nicht erlebt. Hier erlischt der Pfrundvertrag
ipso iure, dort infolge Beendigungserklirung des Erblassers.
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als solche zu auBerordentlichen Beendigungsgriinden erhoben . Andere
wirken nur, wenn sie sich als «wichtiger Grund» qualifizieren. Die zuerst
erwihnten Beendigungsgriinde nennen wir «besonders umschriebene» Be-
endigungsgriinde, und zwar im Unterschied zum generell umschriebenen
Beendigungsgrund «wichtiger Grund».

Im Folgenden sprechen wir zunichst von ¢besonders umschriebenen»
auBerordentlichen Beendigungsgriinden, deren Tatbestand ein verdnder-
ter Umstand ist (I), sodann von solchen, deren Tatbestand im stérenden
Verhalten einer Partei besteht (IT). AbschlieBend (III) befassen wir uns
mit dem Beendigungsgrund «wichtiger Grund».

I. VERANDERTE UMSTANDE
ALS «BESONDERS UMSCHRIEBENE»
AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE DES OR

Jeder Vertrag kommt im Rahmen bestimmter tatsichlicher Verhiltnisse
zustande. Diese dndern sich im Fortgang der Zeit, worin — paradoxer-
weise — ein Grund sowohl fiir den AbschiuB insbesondere langfristiger
Vertrige als auch fiir die auBerordentliche Vertragsbeendigung liegt 2.
‘Wir befassen uns mit der Beendigung:

Dem Wesen des Vertrages entspricht es, daB er trotz verianderter Um-
stinde weiterbesteht; heiBt doch die Anerkennung seiner bindenden
Kraft (pacta sunt servanda) nichts als Sicherung gegen den nachteiligen
Einfluf spiterer Interessenverschiebung 3. Dies jedoch gilt nicht ohne
Ausnahmen: ausnahmsweise rechtfertigt der Eintritt einer Verhiltnis-
dnderung die Beendigung des von ihr betroffenen Vertrages.

«Die entscheidende Frage ist nun die, wo die Abgrenzung von Regel
{Weiterbestand) und Ausnahme (Beendigung) zu ziehen sei, d. h. inwie-
weit und unter welchen Voraussetzungen die Ausnahme die Wirkung

! Und zwar entweder zu Beendigungsgriinden «einzelner Obligationen» oder
«ganzer Vertragsverhiltnisse» (zum Unterschied vgl. S. 26). Die Beendigungsgriinde
einzelner Obligationen sind nur dann Beendigungsgrinde von Dauervertrigen,
wenn die von ihnen betroffene Obligation die typische Hauptleistungspflicht des
dauernden Vertragsverhiltnisses darstellt (vgl. S. 17; 26). Alsdann endet der Dauer-
vertrag mindestens im weiten Sinne (vgl. S. 17£.).

2 Vgl. Merz N. 188 ff. zu Art. 2 ZGB.

3 RUDOLF VON JHERING, Der Zweck im Recht, Bd. I (1877), S. 78.
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der Regel ausschaltet» 1. Ubereinstimmung herrscht mit Bezug auf die
Ansicht, daB die Abgrenzung nach «Treu und Glauben» zu geschehen
habe. Doch vermag der Grundsatz von «Treu und Glauben» aus sich
allein die notwendigen Kriterien nicht zu vermitteln 2. Vielmehr sind
folgende Fille auseinanderzuhalten:

Einmal kann es vorkommen, daB die Folgen verinderter Umstinde im
betroffenen Vertrag geregelt sind. Hier beeinflulit der Grundsatz von
«Treu und Glaubeny» als Vertrauensprinzip (BGE 87 I1 95; 81 II 363) die
Auslegung des Vertrages 3. Die genannten Folgen kénnen sodann auch
in Gesetzesnormen geregelt sein, deren Zweckbezogenheit bei der Inter-
pretation nach «Treu und Glauben» zu beriicksichtigen ist *. Sind schlieB-
lich die verinderten Umstinde weder nach dem (interpretierten) Text
des Vertrages noch nach jenem des Gesetzes zu beriicksichtigen, besteht
der Vertrag trotz der Verhiltnisinderung weiter; auer die gesetzliche
Ordnung sei mit Bezug auf den zu entscheidenden Anderungstatbestand
lickenhaft 5. Im letzten Fall hilt sich der Richter an Gewohnheitsrecht
und — fehlt auch dieses — an die Regel, welche er selber fiir Anderungs-
tatbestinde solcher Art erlassen wiirde (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Jedenfalls
hat die Liickenausfiillung unter Heranziehung des Grundsatzes von « Treu
und Glauben» zu geschehen 6. Das Urteil des Richters geht entweder auf
unverdnderten Weiterbestand, auf Umgestaltung oder auf Beendigung
des Vertrages.

Damit ist der Kreis des sogenannten Clausula-Problems (im weiten
Sinne) betreten 7. Das uns gestellte Thema verlangt, daBl wir uns mit
einem seiner Segmente befassen: nimlich mit den vom OR geordneten
Verhiltnisinderungen bei Dauervertrigen.

Das Obligationenrecht kennt keine allgemeine Regel, wonach Dauer-
vertrige bei bestimmten Verhiltnisinderungen erloschen wiirden. Doch
sieht es verschiedene «besonders umschriebene» Tatbestinde vor, die in

1 BGE 60 II 209; ohne Klammerausdriicke.

2 Merz N. 189 zu Art. 2 ZGB.

3 Vgl. 8. 23 Anm. 3.

+ Vgl. Merz N. 51 ff. zu Art. 2 ZGB.

5 Gemeint sind echte Liicken. Die Ausfiillung unechter Liicken unterliegt Art. 2
Abs. 2ZGB.

6 Vgl Merz N. 220 zu Art. 2 ZGB.

7 Zahlreiche Literaturhinweise bei MERz N. 181 ff. zu Art. 2 ZGB.
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Verhiltnisinderungen bestehen und die (mit oder ohne Zutun der Par-
teien) zum Vertragsende fithren. Es handelt sich bei ihnen um aufer-
ordentliche, mittelbare oder unmittelbare gesetzliche Beendigungsgriinde
(vel. S. 2511). Sie bilden Gegenstand der folgenden Erérterung. Dabei
sprechen wir zunichst von den Verhiltnisinderungen in der Person eines
Vertragspartners.

1. Anderungen in der Person eines Vertragspartners
als «besonders umschriebene» auBerordentliche
Beendigungsgriinde des OR

In der Person eines Vertragspartners konnen nach VertragsabschluB ver-
schiedene Anderungen eintreten. Einige von ihnen hat das OR «besonders
umschrieben» (vgl. S. 631.) und zu auBerordentlichen Beendigungsgriin-
den gewisser Dauervertragsarten erhoben. Es sind dies: A. der Tod, B.
die Handlungsunfzhigkeit, C. die Zahlungsunfihigkeit sowie D. der Kon-
kurs und die Pfindung.

A.TOD

Der Tod ist die denkbar umfassendste Anderung, welche eine natiirliche
Person treffen kann. Er vernichtet deren physische Existenz.

Mit der physischen Existenz einer Vertragspartei endet notwendiger-
weise deren Rechtspersonlichkeit: die Fihigkeit, Triger von Rechten
und Pflichten zu sein.

Dies miiite zum Untergang des Vertrages fithren: Denn ein Vertrags-
verhiltnis ist ein Rechtsverhiltnis. Ein Rechtsverhiltnis aber setzt den
Bestand von mindestens zwei Rechtspersonen voraus.

Indessen gewihrleistet das positive Recht grundsitzlich den Weiter-
bestand der Rechts- und damit der Vertragsverhiltnisse trotz des Todes
eines der daran Beteiligten. Dies nach dem Prinzip der Universalsukzes-
sion (Art. 560 ZGB): Der Erbe (resp. die Erbengemeinschaft) tritt an die
Stelle des verstorbenen Vertragspartners. Dessen Rechte und Pflichten
setzen sich (als Ganzes) ohne weiteres auf den neuen Triger iiber; le mort
saisit le vif.

Danach ist Regel: Kontinuitit der Vertragsverhiltnisse iiber den Tod
der Vertragsparteien hinaus. Diese Regel jedoch gilt nicht ohne Awus-
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nakmen: Das OR erhebt den Tod zum auBerordentlichen Beendigungs-
grund gewisser Dauervertrige.

AuBerordentlicher Beendigungsgrund ist der Tod ! kraft ausdriick-
licher Bestimmung des OR bei der Miete, der Pacht, der Gebrauchsleihe,
beim Dienst- und Agenturvertrag, bei der Verpiriindung und der ein-
fachen Gesellschaft, Dabei wirkt der Tod bald als mittelbarer, bald als
unmittelbarer Beendigungsgrund ; und zwar der Tod entweder des typi-
schen Hauptleistungsgldubigers (so bei der Miete, Pacht, Gebrauchsleihe),
des typischen Hauptleistungsschuldners (so beim Verpfriindungsvertrag)
oder jeder Partei (so beim Dienstvertrag, beim Agenturvertrag und bei
der einfachen Gesellschaft. Beim Dienst- und Agenturvertrag hat jedoch
der Tod des typischen Hauptleistungsgliubigers nur in gewissen Fillen
gesetzliche Beendigungswirkung).

Beim Darlehen, bei der Hinterlegung und beim Leibrentenvertrag ist
der Tod keiner Partei ausdriicklich mit vorzeitiger gesetzlicher Beendi-
gungswirkung ausgestattet).

1. Vom Grund fiir die auBerordentliche Beendigungswirkung
des Todes im allgemeinen. Insbesondere : Die Bedeutung der Person
einer Vertragspartei fiir den Vertragsabschluf

Der gesetzgeberische Grund dafiir, daB3 der Tod gewisser Vertragsparteien
zum vorzeitigen Vertragsende fithrt, liegt darin, daBl es — mit Riicksicht
auf das Vertragsverhiltnis — in irgendeiner Weise wesentlich auf deren
Person ankommt 2, Dazu ist ein Dreifaches zu bemerken:

Erstens trifft die genannte Feststellung nicht durchwegs zu. So sind
beim Tod des Mieters 3 (Art. 270 OR) und des Pichters (Art. 297 OR) die
Erben aus sozialpolitischen Griinden — aus Griinden also, die in ihnen
selber liegen — berechtigt, den Vertrag vorzeitig aufzuldsen 4. Sie sollen

1 Dem Tode gleichzustellen ist die Todeserklirung nach Art. 34 ZGB und die
Verschollenerklirung nach Art. 38 ZGB.

2 Vgl. PETER TUOR, Das Erbrecht, 2. Aufl. (Bern 1952), N. 13 der Einl.

3 Sofern die Miete auf ein Jahr oder fiir lingere Zeit geschlossen wurde.

4 Und zwar unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist (Art. 270 und
297 OR) anf das nichste Ziel (Art. 270 OR; fir die Pacht vgl. BECKER und OSER/
SCHONENBERGER zu Art. 297 OR). Dadurch soll es dem Vermieter ermoglicht wer-
den, bis zum Vertragsende einen geeigneten Ersatzmieter zu suchen.
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nicht gezwungen sein, ein iiberfliissig oder finanziell untragbar gewordenes
Vertragsverhiltnis auszuhalten, das sie in eine Notlage bringen kénnte.

Zweitens verstehen wir unter «Person, auf die es ankommt», nicht
die Person im Rechtssinne (Rechtspersénlichkeit), sondern die Persén-
lichkeit eines bestimmten Menschen, als Inbegriff seiner individuellen
Eigenschaften.

Drittens kann die so verstandene «Person» einer Vertragspartei mit
Riicksicht auf das Vertragsverhiltnis von verschiedener Bedeutung sein,
was sich in unsern speziellen Erirterungen iiber den Tod des Haupt-
leistungsgldubigers, des Hauptleistungsschuldners und des einfachen
Gesellschafters zeigen wird (vgl. S. 70 f1.). Eine dieser Bedeutungen behan-
deln wir vorweg: die Bedeutung der « Person» filr den Verivagsabschiuf :

Auf die Person eines Vertragspartners kann es in der Weise ankomimen,
daB der Vertrag mit einer andern Person gar nicht zustandekdme. Oder
positiv ausgedriickt: der Vertrag wird von einem Teil nur deshalb ge-
schlossen, weil der andere Teil eine bestimmte Individualitit hat, z. B.
ein Ehegatte, ein Sohn, ein Bruder ist. So verhilt es sich regelmiBig bei
den unentgeltlichen Geschiften (Gebrauchsleihe, sowie unentgeltlicher
Darlehens-, Hinterlegungs- und Leibrentenvertrag), die grundsitzlich der
personlichen Beziehung des typischen Hauptleistungsschuldners zum
Hauptleistungsglaubiger entspringen. Moglich ist dies ausnahmsweise
aber auch bei entgeltlichen Vertrigen: Man denke z. B. an die Tante in
der Universititsstadt, welche ihr Zimmer nur deshalb vermietet, weil
ihre erstsemestrige Nichte sich darum bewirbt; an den Darleiher, der dem
Borger ein entgeltliches Darlehen gewidhrt, weil dieser sein Bruder ist;
an den pensionierten Vater, der sich zu Dienstleistungen oder zu Agenten-
tatigkeit verpflichtet, weil ihn sein Sohn als Arbeit- resp. Auftraggeber
darum bittet. Die Beispiele lieBen sich vermehren.

In all diesen Fillen ist die Person einer Vertragspartei fiir das Zustande-
kommen des Vertrages ausschlaggebend. Sie bestimmt den Vertrags-
partner zum VertragsabschluB. Thr (und nur ihr) will dieser mit der un-
entgeltlichen, ausnahmsweise auch mit der entgeltlichen Leistung eine
Gefilligkeit erweisen.

Auf den umschriebenen Zusammenhang zwischen der Indsvidualitit einer
Vertragspartei und dem Entstehen des Dauerverirages hat das OR einzig
bei der Beendigungsordnung der Gebrauchsleihe abgestellt. Da die Ge-
brauchsleihe als begriffsnotwendig unentgeltliches Geschaft typischer-
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weise mit Riicksicht auf die Person des Entlehners vereinbart wird, geht
sie gemiB Art. 311 OR mit dessen Tod ipso iure zu Ende. — Wie aber ver-
hélt es sich bei den iibrigen Dauervertridgen, wenn auch sie von einem
Teil bloB deswegen eingegangen werden, weil eine bestimmte Person als
Vertragspartner auftritt? Ein Doppeltes ist festzuhalten:

a) Gehen diese Dauervertrige mit dem Tod des betreffenden Vertrags-
partners von Gesetzes wegen (mittelbar oder unmittelbar) zu Ende, so
in keinem Falle deswegen, weil es fiir den VertragsabschluB auf die Indi-
vidualitit des verstorbenen Teils im dargestellten Sinne ankam. Da hier
nimlich, im Unterschied zur Gebrauchsleihe, eine derartige Abhingigkeit
des Vertragsabschlusses von der Individualitit eines Vertragspartners
nicht typisch ist, stellt das Gesetz bei der Ordnung der Beendigungs-
griinde nicht darauf ab.

b) Enden hingegen die genannten Dauervertrige mit dem Tod des
betreffenden Vertragspartners nicht ohnehin ipso iure, so ist fiir die Frage
ihrer Fortdauer der Vertragswille der Parteien von Bedeutung. Die Aus-
legung der ausgetauschten Willenserklidrungen wird meistens zum Ergeb-
nis fithren, ein Wechsel des in Frage stehenden Vertragspartners sei,
eventuell stillschweigend, ausgeschlossen worden; dessen Tod bilde einen
vereinbarten vorzeitigen Beendigungsgrund. Dafiir spricht mindestens
eine (widerlegbare) Vermutung, wenn es sich bei der vom Tod betroffenen
Vertragspartei um den Empfinger einer unentgeltlichen Vertragsleistung
(z. B. um den unentgeltlich berechtigten Borger, Hinterleger oder Leib-
rentengliubiger) handelt. Unseres Erachtens ist auf diese Fille unent-
geltlicher Geschifte sogar der (dispositive) Art.311 OR analog anzu-
wenden.

2. Vom auBerordentlichen gesetzlichen Beendigungsgrund
«Tod» im einzelnen

Unter dem Gesichtspunkt der vorzeitigen gesetzlichen Beendigung der
Dauervertrige sprechen wir nachstehend vom Tod: a) des typischen
Hauptleistungsgldubigers !, b) des typischen Hauptleistungsschuldners ?
und c) des einfachen Gesellschafters.

! Pro memoria: Unter (typischem) Hauptleistungsgldubiger bzw. -schuldner
verstehen wir den Glaubiger bzw. Schuldner der typischen dauernden Hauptlei-
stungspflicht (vgl. S. 5).
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a) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsgliubigers

Mit dem Tod des Hauptleistungsglidubigers befassen wir uns zunichst bei
den Vertrigen auf Gebrauchsiiberlassung, sodann bei den Arbeitsver-
trigen und schlieBlich beim Leibrenten- und Verpfriindungsvertrag.

o} Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsgliubigers
beiden Vertrigen auf Gebrauchsiiberlassung

Die Hauptleistungsgldubiger der Vertrige auf Gebrauchsiiberlassung
(vgl. S.10) sind der Mieter, der Pichter, der Entlehner und der Borger.
Der Tod des Mieters (Art. 270 OR), des Pichters (Art. 297 OR) und des
Entlehners (Art. 311 OR) ist ausdriicklicher auBerordentlicher Beendi-
gungsgrund des OR, nicht aber der Tod des Borgers.

1. Sterben Mieter und Pdchier, sind sowohl deren Erben als auch die
(typischen) Hauptleistungsschuldner (Vermieter und Verpichter) zur
vorzeitigen Vertragsauflosung berechtigt (Art. 270 OR; Art. 297 OR).
Wihrend das Beendigungsrecht der Erben auf sozialpolitischen Er-
wigungen beruht (vgl. S.67f.), sind die Hauptleistungsschuldner zur
auBlerordentlichen Vertragsbeendigung deswegen befugt, weil es ihnen
(regelmiBig) auf die Person des Mieters und Pichters ankommt:

Mieter und Pichter erhalten fremde Sachen zum Gebrauch. Die Sachen
werden ihnen anvertraut (vgl. Art. 933 ZGB), wobei sich das Vertrauen
der Hauptleistungsschuldner auf den vertragsgemidBen Sachgebrauch
bezieht. Schon mit Riicksicht auf dieses Vertrauensverhilinis ist es dem
Vermieter und dem Verpachter nicht gleichgiiltig, wen sie zum Vertrags-
partner haben. Bei der Pacht kommt hinzu, daB der Pichter nicht blo8
zum Gebrauch, sondern iiberdies zur Nutzung berechtigt, ja verpflichtet
ist (Art. 283 Abs. 1 OR). Nutzung bedeutet eine intensivere Beanspru-
chung der fremden Sache. Sie erfordert — z. B. bei der landwirtschaftlichen
Pacht — kein geringes MaB an Fachkenntnis; hat doch der Pichter fiir
nachhaltige Ertragsfihigkeit des Pachtgegenstandes zu sorgen {Art. 283
OR). Auf seine Person, insbesondere auf seine fachlichen Fahigkeiten,
kommt es daher in gesteigertem MaBe an.

Diese Bedeutung, welche die Person des Mieters und Pichters mit
Bezug auf den Gebrauch resp. die Nutzung des Vertragsgegenstandes hat,
bildet den Grund fiir das Beendigungsrecht, das bei ihrem Tod zugunsten
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des Hauptleistungsschuldners entsteht . Vermieter und Verpichter sollen
sich frei entscheiden konnen, ob sie die Vertragssachen auch den Erben
des verstorbenen Vertragspartners anvertrauen wollen. Ziehen sie es vor,
das Vertragsverhiltnis nicht fortzusetzen, kénnen sie den Vertrag unter
Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist auf das nichste ordentliche
Ziel 2 beenden 3: das Mietverhiltnis allerdings nur dann, wenn es min-
destens auf ein Jahr geschlossen war (Art. 270 OR). Also wird dem Ver-
mieter und Verpichter eine Vertragsfortsetzung mit den Erben nur
wihrend einer gewissen beschrinkten Zeit zugemutet.

2. Stirbt der Ewntlehner, geht die Gebrauchsieihe, wie erwihnt (S.681.),
gemif Art. 311 OR (sofort) ipso iure zu Ende. Die unmittelbare Beendi-
gungswirkung des Todes folgt hier aus dem Umstand, daB der Vertrag
nur im Hinblick auf die Person des Entlehners vereinbart wurde. Zwar
kommt es auf dessen Person auch mit Riicksicht auf den vertragsgemiBen
Sachgebrauch an. Darauf aber stellt das Gesetz nicht (oder nicht aus-
schlieBlich) ab; hitte es doch sonst den Tod des Entlehners, wie z. B.
jenen des Mieters, lediglich zum mittelbaren Beendigungsgrund erhoben.

3. Wihrend also der Tod des Mieters, Pichters und Entlehners auer-
ordentlicher gesetzlicher Beendigungsgrund ist, hat das OR den Tod des
Borgers nicht ausdriicklich mit Beendigungswirkung ausgestattet. Da}
aber das unentgeltliche (!) Darlehen mit dem Tod des Borgers regelmiBig
gleichwohl endet (weil dessen Person den Darleiher zum VertragsschluB
veranlafit hat), wurde friiher (vgl. S.681.) dargetan. Von diesem Spezialfall
vorzeitiger Vertragsbeendigung sehen wir im Folgenden ab.

Im Unterschied zur Miete, Pacht und Gebrauchsleihe ist beim Dar-
lehen die Person des Hauptleistungsgliubigers mit Bezug auf den Ge-
brauch der Vertragssache bedeutungslos: Dem Borger werden fremde

1 MaBgebend fiir den vorzeitigen Beendigungsgrund «Tod» ist also nicht die
Bedeutung, welche der Person des Mieters oder Pachters hinsichtlich des Vertrags-
abschlusses (vgl. S. 68 £.) oder der infolge Vertragsvollzugs allenfalls entstehenden
Hausgemeinschaft zukommen kann. Auf diese speziellen (nicht typischen) Fille hat
der Gesetzgeber bei der generellen Ordnung des Miet- und Pachtvertrages nicht
abgestellt.

2 Auch das Pachtverhiltnis kann nur auf das nichste ordentliche Ziel beendet
werden, obwohl dies in Art. 297 OR nicht ausdriicklich vorgesehen ist (vgl. BECKER
und OsER/SCHONENBERGER zu Art. 297 OR).

3 Kiindigungsfristen und -termine sollen es hier verhindern, daB die Erben des
verstorbenen Mieters das Mietobjekt «von einem Tag auf den andern» verlassen
miissen. Dabei ist besonders an die Miete von Wohn- und Geschiftsrdumen gedacht.
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Sachen nicht anvertraut, sondern iibereignet. Wie er sie verwendet, kann
dem Darleiher, von der Sache her betrachtet, gleichgiiltig sein. Jenes
Vertrauensverhiltnis zwischen Hauptleistungsschuldner und -gldubiger,
das die Beendigungswirkung des Todes von Mieter und Pichter recht-
fertigt, besteht hier also nicht. Dafiir gibt es ein anderes, spezielles Ver-
trauensverhiltnis: Es bezieht sich auf die Zahlungsfihigkeit des Dar-
lehensnehmers. Ist oder wird dieser zahlungsunfihig, so kommt der
Darleiher regelmiBig zu Schaden. Anders als der Vermieter und Ver-
pichter bleiben ihm in einem allfilligen Betreibungsverfahren die iiber-
gebenen Werte nicht in natura erhalten. Vielmehr hat er seine Forderung
auf Riickzahlung (5. Klasse; Art. 219 SchKG) als Gliubiger neben andern
Gliubigern geltend zu machen und sich vielfach mit einer teilweisen
Deckung zu begniigen. Deshalb kommt es ihm wesentlich darauf an,
wen er zum Vertragspartner hat.

Mit Riicksicht anf dieses spezielle Vertranensverhiltnis zwischen Dar-
leiher und Borger vermag die gegenwiirtige gesetzliche Beendigungs-
ordnung des Darlehensvertrages, wonach der Tod des Borgers kein aufler-
ordentlicher Beendigungsgrund ist, nicht zu befriedigen. Zwar kann es
der Darleiher nach den Regeln des Erbrechts (Art. 593-596 ZGB: amt-
liche Liguidation) vermeiden, da8 die dem Erblasser anvertraute Valuta
einem zahlungsunfihigen Erben zufillt. AuBerdem miiite er aber auch
verhindern kénnen, da8 die Valuta einem Erben zukommt, der zwar beim
Erbgang (ev. gerade wegen des Erbganges) zahlungsfihig ist, dem er
aber nicht zutraut, daB er zahlungsfihig bleibt. Diesem Zwecke hitte
(de lege ferenda) ein ausdriickliches Beendigungsrecht des Darleihers
beim Tod des urspriinglichen Borgers zu dienen 1.

B) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsglidubigers
beiden dauernden Arbeitsvertrigen

Hauptleistungsgliubiger der dauernden Arbeitsvertrige (vgl. S. 111f.) sind
der Dienstherr, der Auftraggeber (im Agenturvertrag) und der Hinterleger.

Das OR enthilt keine Vorschrift, die den Tod des Hinterlegers aus-
driicklich mit Beendigungswirkung ausstatten wiirde. Dagegen bildet der

1 Nach der gelienden Ordnung vermag der Darleiher das Vertragsverhiltnis
beim Tod des Borgers allenfalls nach den Grundsitzen iiber den ¢wichtigen Grund»
zu beenden (vgl. S.194f.). Danach hat er im Streitfall nachzuweisen, daf3 ihm eine
Vertragsfortsetzung mit dem Rechtsnachfolger des urspriinglichen Vertragspartners
unzumutbar ist.
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Tod des Dienstherrn und Auftraggebers einen unmittelbaren Beendi-
gungsgrund kraft ausdriicklicher Gesetzesbestimmung; allerdings nur
dann, wenn die in Art. 355 Abs. 2 resp. 418s Abs. 2 OR genannten Vor-
aussetzungen vorliegen.

1. Mit dem Tod des Dienstherrn fillt das Dienstverhiltnis gemif
Art. 355 Abs. 2 OR dahin, «wenn der Vertrag wesentlich mit Riicksicht
auf dessen Person eingegangen worden ist».

Unter Dienstvertrigen, die wesentlich mit Riicksicht auf die Person
des Dienstherrn eingegangen wurden, versteht das Gesetz in diesem
Zusammenhang solche Dienstverhiltnisse, bei denen sich der Leistungs-
inhalt nach der Person des Arbeitgebers richtet ! 2. Zu denken ist etwa
an die Pflege eines bestimmten Menschen durch die angestellte Kranken-
schwester oder an die Assistierung eines Professors durch den dienst-
vertraglich verpflichteten Studenten. Art und Natur der geschuldeten
Leistungen héngen hier derart vom Hauptleistungsgliubiger ab, daB ein
Wechsel in dessen Person den Leistungsinhalt erheblich alteriert 3. Die
Leistung an die Erben des Dienstherrn wire also eine andere Leistung
als die versprochene. Kein Schuldner ist indessen verpflichtet, eine andere
als die vereinbarte (Primir-)Leistung zu erbringen. Diese jedoch wird
mit dem Tod des Dienstherrn unmdéglich, sofern ihr Inhalt wesentlich von
dessen (einmaliger!) Person abhiingt *. Wird aber einerseits die verein-
barte typische Hauptleistung mit dem Tod des Arbeitgebers unméglich,
und ist der Dienstpflichtige anderseits nicht verpflichtet, (den Erben)
etwas anderes als das Versprochene zu leisten, hat das Gesetz den Tod

1 Also nicht etwa derartige Dienstvertrige, bei denen die Person des Dienstherrn
den Dienstpflichtigen dazu bat bestimmen miissen, einen Vertrag mit ihm abzu-
schlieBen (vgl. S. 68 {.; vgl. WartueEr Hug, Das Kiindigungsrecht, II, S. 30).

2 Die ubrigen Dienstvertrige tiberdauern den Tod des Dienstherrn (sofern kein
anderer Beendigungsgrund wirksam wird). Zwar steht das OR auf dem Standpunkt,
daf} die Stellung des Dienstherrn im Dienstverhiltnis unvertretbar sei, wenn sich
nicht aus der Verabredung oder den Umstidnden etwas anderes ergebe (Art. 327
Abs. 2 OR). Diese Umstinde aber liegen — wie WALTHER Hug, Das Kiindigungs-
recht, I1, S. 30, ausfubrt — immer dann vor, wenn durch die Abtretung der Forderung
der Inhalt der geschuldeten Dienstleistung keine Anderung erfihrt, was bei der
Mehrzahl der Dienstverhiltpisse zutrifft.

3 Vgl. WartHeR Hug, Das Kiindigungsrecht, II, S. 30 und dort Zitierte.

+ Der Dienstherr ndmlich ist hier nicht bloBer Leistungsempfinger. Vielmehr
wirkt er durch seine Person bei der Leistung (nicht nur bei deren Vorbereitung) mit.
Seine Person ist demnach fiir die Leistung vorausgesetzt, weshalb mit ihrem Weg-
fall nicht einzig die Verwertung der Leistung unméglich wird (vgl. S. 124), sondern
die Leistung selber.

7
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des Dienstherrn mit Recht zum unmittelbaren Beendigungsgrund er-
hoben. Dasselbe Ergebnis lieBe sich aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen,
insbesondere aber aus den Regeln iiber die nachtrigliche Leistungs-
unméglichkeit (vgl. S.1181f.) ableiten®. Das Ergebnis entspricht durchaus
auch dem (gleichlaufenden) Interesse der Erben, nicht (andere) Dienste
annehmen zu miissen, die fiir sie moglicherweise vollstindig wertlos sind.

2. Analog zu Art. 355 Abs. 2 bestimmt Art. 418s Abs. 2 OR: «Durch
den Tod des Aufiraggebers erlischt das Agenturverhiltnis, wenn der Auf-
trag wesentlich mit Riicksicht auf dessen Person eingegangen worden
ist». Auch hier soll der Hauptleistungsschuldner mit dem Tod seines
Vertragspartners (ipso iure) von der typischen Leistungspflicht befreit
sein, sofern deren Inhalt wesentlich von der Person des Auftraggebers
abhingt. Eine derartige Abhingigkeit aber ist, abgesehen von gewissen
Sonderfiillen (z. B. Impresario eines Kiinstlers als dessen Agent), aus-
geschlossen. Die Leistung des Agenten (AbschluB und Vermittlung von
Geschiften: Art.418a Abs. 1 OR) bleibt in aller Regel dieselbe: unab-
hingig von der Person, fiir die sie zu erbringen ist. Art. 418s Abs. 2 OR
hat daher eine duBerst geringe praktische Bedeutung.

3. Bei der Hinterlegung schlieBlich ist es iiberhaupt ausgeschlossen,
daB der Inhalt der typischen Hauptleistung wesentlich von der Person
des Hauptleistungsgldubigers abhingt. Der Gesetzgeber hat daraus die
richtigen Konsequenzen gezogen und den Tod des Hinterlegers nicht zum
vorzeitigen Beendigungsgrund erhoben. Der Hinterlegungsvertrag iiber-
dauert daher den Tod des Hinterlegers; jedenfalls dann, wenn der
Vertrag entgeltlich ist. Was in dieser Beziehung fiir die unentgeltliche
Hinterlegung gilt, haben wir (vorne, S. 68 £.) dargetan.

¥) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsgliubigers
beim Leibrenten- und Verpfriindungsvertrag

Hauptleistungsgldubiger des Leibrenten- und Verpfriindungsvertrages
(vgl. S. 14) sind der Leibrentengldubiger und der Pfriinder.

1 Héngt der Inhalt der geschuldeten Leistung von der Person nicht des Dienst-
herrn, sondern eines Dritten ab (Der Dienstherr engagiert z. B. einen Privatlehrer
fiir seinen Sobn), so ist denn auch der Tod dieses Dritten unmittelbarer gesetzlicher
Beendigungsgrund gemiB Art. 119 OR. Dabei rechtfertigt es sich, die Schaden-
ersatzfrage in analoger Anwendung des Art. 355 Abs. 3 OR zu entscheiden.
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Die Leibrente und die Verpfriindung werden begriffsnotwendig auf
die Lebenszeit eines Menschen gestellt: die Verpiriindung auf die Lebens-
zeit des Pfriinders (Art. 521 Abs. 1 OR), die Leibrente auf die Lebenszeit
des Rentengliubigers, des Rentenschuldners oder eines Dritten (Art. 516
Abs. 1 OR).

Der Tod des Pfriinders ist somit immer ordentlicher Beendigungs-
grund; der Tod des Rentengliubigers dann, wenn die Leibrente auf seine
Lebenszeit geschlossen wurde. In Ermangelung einer andern Abrede wird
letzteres angenommen (Art. 516 Abs. 2 OR).

Wo der Vertrag beim Tod des Hauptleistungsgldubigers ordentlich zu
Ende geht (vgl. oben), kann dessen Tod nicht zugleich auch auBerordent-
licher Beendigungsgrund sein. Daher brauchen wir uns lediglich mit den
Fillen zu beschiftigen, in denen ein Lesbrentenvertrag auf die Lebenszeit
des Leibrentenschuldners oder eines Dritten gestellt ist:

Nach Art. 516 Abs. 3 OR geht eine solche Leibrente auf die Erben des
verstorbenen Leibrentengliubigers tiber, sofern die Parteien nicht etwas
anderes vereinbart haben. Eine «andere Vereinbarung» ist bei der uneni-
geltlichen Leibrente zu vermuten, weil hier die Person des Leibrenten-
gliaubigers den Schuldner zum VertragsabschluB veranlaBt hat (vgl.
S. 681.). Unseres Erachtens findet auf diesen Fall sogar der (dispositive)
Art. 311 OR analoge Anwendung (vgl. S. 69).

Die Regel, wonach die Leibrente den Tod des Rentengliubigers iiber-
dauert (Art. 516 Abs. 3 OR), beruht darauf, daB dessen Person im (mei-
stens) enfgeltlichen Leibrentenvertrag grundsitzlich nicht von erheb-
licher Bedeutung ist. Die Rentenschuld nimlich stellt eine blo8e, wenn
auch dauernde, Geldleistungsschuld dar, bei der es gleichgiiltig ist, an
wen sie erfiillt werden muB. Insbesondere kommt es auf die Person des
Leibrentengliubigers weder mit Bezug auf den Gebrauch der Vertrags-
sache noch mit Riicksicht auf den Inhalt der geschuldeten Leistung an 1.

b) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsschuldners

Nachdem wir uns mit der vorzeitigen Vertragsbeendigung infolge Todes
des Hauptleistungsgldubigers auseinandergesetzt haben, befassen wir uns
im Folgenden mit der auBerordentlichen Beendigungswirkung, welche der

1 Ausnahmsweise ist der Leibrentenschuldner zur Leistung nicht von Geld, son-

dern von andern vertretbaren Sachen verpflichtet, was indessen an der besprochenen
Rechtslage nichts dndert.
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Tod des Hauptleistungsschuldners hat. Dieser ist unmittelbarer gesetz-
licher Beendigungsgrund des Dienst- und Agenturvertrages. Als mittel-
barer gesetzlicher Beendigungsgrund wirkt er bei der Verpfriindung.
Keine vorzeitige Beendigungswirkung (kraft ausdriicklicher Anordnung
des OR) hat er dagegen bei den ibrigen Dauervertrigen.

Aus methodischen Griinden erdrtern wir. den Tod des Hauptleistungs-
schuldners zuerst bei den Arbeitsvertréigen, dann bei der Leibrente und
Verpfriindung, schlieSlich bei den Vertrigen auf Gebrauchsiiberlassung.

o) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsschuldners
bei den dauernden Arbeitsvertriagen

Hauptleistungsschuldner der dauernden Arbeitsvertrige (vgl. S. 11) sind
der Dienstpflichtige, der Agent und der Aufbewahrer. Der Tod des Dienst-
pilichtigen (Art. 355 Abs. 1 OR) und des Agenten {Art. 418s Abs. 1 OR)
ist unmittelbarer gesetzlicher Beendigungsgrund. Kein ausdriicklicher
gesetzlicher Beendigungsgrund ist hingegen der Tod des Aufbewahrers.

1. Mit dem Tod des Dienstpflichtigen erlischt nach Art. 355 Abs. 1 OR
das Dienstverhiltnis ipso iure. Dieser Bestimmung liegt die Auffassung
des Gesetzes zugrunde, daB jeder Dienstvertrag mit Riicksicht auf die
individuellen korperlich-geistigen Fahigkeiten des Dienstpflichtigen be-
steht !, weshalb dessen Stellung unvertretbar ist 2. Stirbt der Dienst-
pflichtige, wird gemiB der genannten Auffassung die typische dauernde
Hauptleistung dauernd unméglich: das Dienstverhiltnis endet richtiger-
weise von selbst (vgl. S. 118 ff.).

Art. 355 Abs. 1 OR geht somit vom typischen Regelfall aus, wonach
der Dienstpflichtige die versprochenen Dienste in eigener Person zu
erbringen hat (vgl. Art. 327 Abs. 1 OR). Denkbar ist allerdings auch eine
anderslautende Vereinbarung, wonach an Stelle des Dienstpflichtigen ein
Dritter leisten kann (vgl. Art. 327 Abs. 1 OR). Zwar diirfte eine derartige
Abrede selten sein. Kommt sie aber vor, ist im Zweifel zu vermuten, das
Dienstverhiltnis solle den Tod des Dienstpflichtigen nach dem Willen

1 Der Dienstpflichtige schuldet Arbeit. Arbeit ist Verinderung der AuBenwelt
durch geistig-korperliche Tatigkeit. Geistig-korperliche Tatigkeit setzt geistig-
korperliche Fahigkeiten voraus.

2 Gleicher Ansicht: WaLTHER HuG, Das Kiindigungsrecht, II, S.29; OsgR/
ScHONENBERGER N. 1 zu Art. 355 OR.
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der Parteien iiberdauern. Alsdann findet der dispositive Art. 355 Abs. 1
OR keine Anwendung: Die Erben bleiben zur Dienstleistung verpflichtet,
wobei sie die Dienste entweder selber zu erbringen oder einen Ersatzmann
zu stellen haben.

2. Was vom Dienstpflichtigen gesagt wurde, gilt analog auch vom
Agenten, dessen Tod (sofern der Agent eine natiirliche Person ist) gemiB
Art. 418s Abs. 1 OR unmittelbar zum Vertragsende fithrt. Dabei ist
allerdings zu beachten, daB der Agent, anders als der Dienstpflichtige,
als selbstindiger Gewerbetreibender auftritt, welcher iiber die Organi-
sation seines Betriebes und iiber seine Arbeitszeit selbst verfiigt (vgl.
S.13). Seiner Personlichkeit kommt im Erfiillungstatbestand -- je nach
dem Vertragswillen der Parteien — eine unterschiedliche Bedeutung zu *:

So gibt es Agenturvertriige, in denen der Agent die geschuldete Arbeits-
leistung ausschlieBlich selbst zu erbringen hat (Fall 1). Sodann sind Ver-
triige denkbar, in welchen der Agent zwar in eigener Person erfiillen muB,
zur Erfiillung aber Hilfspersonen beiziehen kann (Fall 2); hier obliegt
dem Agenten gewissermaBen das materielle Schwergewicht der dauernden
Tatigkeit, deren vollstindige Delegation ihm daher verwehrt ist. SchlieB-
lich kommen Agenturverhiltnisse vor, in denen die Arbeitsleistung auch
von Dritten dauernd und vollstindig erfiillt werden darf (Fall 3).

In der Regel ist bei den Agenturvertrigen einer der ersten beiden Fille
gegeben, wobei der zweite Fall hiufiger vorliegt als der erste. In beiden
Féllen aber besteht der Agenturvertrag mit Riicksicht auf die individuel-
len Eigenschaften des Agenten: mit Riicksicht auf seine Erfahrung, sein
geschiftliches Ansehen, seine Kenntnisse, Beziehungen etc. Die Person
des Agenten 148t sich daher nicht auswechseln, weshalb die versprochene
Leistung mit dessen Tod unméglich wird. Darauf basiert die Bestimmung
des Art. 418s Abs. 1 OR.

Anders verhilt es sich mit Bezug auf Fall 3, den Ausnahmefall, bei
dem der Agent seine Tatigkeit vollstindig und dauernd einem Dritten
delegieren darf. Hier wird die versprochene Arbeitsleistung mit dem Tod
des Agenten nicht unmoglich, weshalb unseres Erachtens im Zweifel zu
vermuten ist, der Agenturvertrag habe den Tod des Agenten nach dem
Willen der Parteien zu {iberdanern. Trifft dies zu, findet der dispositive
Art. 418s Abs. 1 OR keine Anwendung.

1 Zur folgenden Einteilung vgl. BRuUNO voN BUREN, S. 451 £,
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3. Der Tod des Aufbewahrers schlieBlich ist kein ausdriicklicher gesetz-
licher Beendigungsgrund. Dies im enégeltlichen Hinterlegungsvertrag zu
Recht. Denn:

Erstens wird die Leistung des Aufbewahrers bei Erfiillung durch einen
Dritten grundsitzlich nicht verdndert und daher beim Tod des Auf-
bewahrers in aller Regel auch nicht unmdéglich. Es verhilt sich also gerade
umgekehrt als wie mit der Leistung des Dienstpflichtigen und Agenten,
welche beim Tod des Leistungspflichtigen blo ausnahmsweise méglich
bleibt, regelmiBig aber unméglich wird.

Zweitens besteht zwar zwischen Hinterleger und Aufbewahrer ein
ghnliches Vertrauensverhiltnis wie zwischen Vermieter und Mieter (vgl.
Art. 933 ZGB) : Hier wird dem Mieter, dort dem Aufbewahrer eine fremde
Sache anvertraut; hier zum Gebrauch, dort zur Verwahrung. Da indessen
der Hinterleger ohnehin jederzeit zur ordentlichen Vertragsbeendigung
berechtigt ist (Art. 475 Abs. 1, 486 Abs. 1 OR; vgl. dazu S. 47), eriibrigt
es sich, ihm beim Tod seines Vertragspartners ein auBerordentliches
Beendigungsrecht einzurdumen, wie dies (mit Riicksicht auf das genannte
Vertrauensverhiltnis) zugunsten des Vermietersgeschehenist (vgl. S. 701.).

Was indessen den unenigeltlichen Hinterlegungsvertrag betrifft, so stellt
der Tod des Aufbewahrers — sofern die Verwahrung nicht in Erfiilllung
einer sittlichen Pflicht versprochen wurde * — nach der Interessenlage den
gleichen Tatbestand dar, den Art. 252 OR geordnet hat. Nach Art. 252
OR erlischt die Verbindlichkeit des Schenkers zu wiederkehrenden Lei-
stungen unmittelbar mit dessen Tod, falls nichts anderes vereinbart ist.
Darin kommt die Idee zum Ausdruck, daB mit Riicksicht auf den Ge-
falligkeitscharakter des Geschifts nur die versprechende Vertragspartei,
nicht aber deren Erben mit fortdauernden Leistungen belastet werden
sollen: Eine Idee, die nicht einzig fiir die Schenkung, dem Urbild des
unentgeltlichen Vertrages 2, sondern fiir alle unentgeltlichen Vertrags-
verhidltnisse gleichermaBen richtig ist. Aus diesem Grunde erachten wir
es als Mangel der gesetzlichen Beendigungsordnung, daB das Gesetz den
Tod des Verwahrers im unentgeltlichen und aus Gefilligkeit vereinbar-
ten Hinterlegungsvertrag nicht ausdriicklich mit Beendigungswirkung
ausgestattet hat: als Mangel, der durch analoge Anwendung des Art. 252
OR zu beheben ist.

1 Vgl. Art. 239 Abs. 3 OR.
2 FraNz GSCHNITZER, Schuldrecht, 2. Bd. S. 41.
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B) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsschuldners
beim Leibrenten- und Verpfriindungsvertrag

Der Rentenschuldner und der Pfrundgeber sind die Hauptleistungs-
schuldner des Leibrenten- und Verpfriindungsvertrages (vgl. S. 14 1.).

1. Der Tod des Rentenschuldners ist kein auBerordentlicher gesetzlicher
Beendigungsgrund. Wurde die Leibrente auf dessen Lebenszeit gestellt,
endet sie zwar mit dessen Tod, aber ordentlicherweise. Wurde dagegen
der Vertrag auf die Lebenszeit des Leibrentengldubigers oder eines Drit-
ten vereinbart, dauert er nach dem Tod des Rentenschuldners weiter:
dies offenbar deshalb, weil es auf die Person des Leibrentenschuldners als
eines bloBen Geldschuldners ! fitr den Vertragsbestand in keiner Weise
wesentlich ankommt. Insbesondere wird mit ihrem Wegfall die ver-
sprochene Leistung nicht unmaglich. Auch besteht zwischen dem Leib-
rentengliubiger und -schuldner kein besonderes Vertrauensverhdltnis.

Die vom Gesetz (OR) getroffene Losung, wonach der Tod des Leib-
rentenschuldners nicht zum vorzeitigen Vertragsende fiihrt, erachten wir
fiir die entgeliliche Leibrente als richtig. Bei der unentgeltlichen Leibrente
aber dringt sich dieselbe Uberlegung auf wie bei der unentgeltlichen
Hinterlegung (vgl. S. 78):

Der Schuldner einer unentgeltlichen Leibrente, der die wiederkehrenden
Leistungen seinem Vertragspartner aus Gefélligkeit — also nicht in Er-
filllung einer sittlichen Pflicht 2 — versprochen hat, befindet sich in der
gleichen Lage wie der zu periodischen Leistungen verpflichtete Schenker.
Wihrend nun aber die entsprechende Schenkung, sofern nichts anderes
vereinbart ist, mit Riicksicht auf ihren Gefilligkeitscharakter beim Tod
des Schuldners ipso iure endet {(Art. 252 OR), enthilt das Gesetz keine
derartige Bestimmung fiir den «gleichwertigen» Tatbestand beim unent-
geltlichen Leibrentenvertrag. Darin erblicken wir wiederum (vgl. S. 78)
einen Mangel der gesetzlichen Beendigungsordnung, den es durch analoge
Anwendung des Art. 252 OR auf den Todesfall des Rentenschuldners zu
beseitigen gilt.

2. Wihrend also das Gesetz den Tod des Rentenschuldners nicht aus-
driicklich zum auflerordentlichen Beendigungsgrund des Leibrenten-

1 Vgl S. 75 Anm. 1.
2 Vgl. Art. 239 Abs. 3 OR.
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vertrages erhebt, ist der Piriinder beim Tod des Pfrundgebers nach
Art. 528 OR berechtigt, innerhalb Jahresfrist die Beendigung des Pfrund-
verhiltnisses zu verlangen (Abs. 1) und als Ersatz fiir die entgehende
Pfrundleistung eine Kapitalforderung geltend zu machen {Abs. 2).

Der Tod des Pfrundgebers erweist sich demnach als mittelbarer gesetz-
licher Beendigungsgrund des Pfrundvertrages; und zwar deshalb, weil
es auf die Person des genannten Vertragspartners ankommt: Von Bedeu-
tung ist seine Person erstens mit Bezug auf die geschuldete Leistung;
insofern nimlich die Art des gebotenen Unterhalts und der gebotenen
Pﬁege von Pfrundgeber zu Pfrundgeber alteriert. Zweitens 148t die Er-
filllung der typischen Hauptleistungspilicht ein enges personliches Ver-
hiltnis zwischen den beteiligten Vertragsparteien entstehen. Der Pfriin-
der tritt regelmiBig in die Familiengemeinschaft des Pfrundgebers ein,
wo er wie ein Mitglied der Familie zu halten ist (BGE 54 1I 383). Dal es
vor allem im Hinblick auf diese Lebensgemeinschaft wesentlich auf die
Person des Pfrundgebers ankommt, braucht keines nibern Nachweises;
kann doch schon die Unvertriglichkeit der Charaktere das Zusammen-
leben mit dem Pfrundgeber unertriglich machen.

Nach Art. 528 OR wird ein Beendigungsrecht beim Tod des Pfrund-
gebers lediglich dem Pfriinder eingeriumt. Da er das Gestaltungsrecht
innert Jahresfrist ausiiben darf, kann er sich wihrend eines Probejahres
iiberlegen, ob ihm das Zusammenleben mit den Erben zusagt, oder ob
er es vorzieht, das Pfrundverhiltnis aufzulésen. Dasselbe Recht sollte
de lege ferenda auch den Erben des Pfrundgebers zustehen . Denn auch sie
werden an der Lebensgemeinschaft mit dem Pfriinder beteiligt, weshalb
es ihnen in gleicher Weise wie jenem auf die Person des Vertragspartners
ankommt. Sie sollten sich wie der Pfriinder spéitestens nach Ablauf eines
Probejahres iiber die Aufrechterhaltung des Pfrundverhiltnisses ent-
scheiden und den Piriinder gegebenenfalls mit einer Kapitalleistung ab-
finden kénnen 2. Zwar steht ihnen der Rechtsbehelf des «wichtigen Grun-
des» offen (Art. 527 ORY). Dieser gestattet eine Vertragsbeendigung jedoch

! Einen dahingehenden Antrag (bekdmpft von Isler, Huber, Bristlein, Planta;
vgl. Protokoll 1908, 15. Sitzung, S. 2/3) stellte bereits Rossel in der Experten-
kommission von 1908. Indessen unterlag er in der Abstimmung, womit dem Um-
stand, daB ein den Erben aufgezwungenes Pfrundverhiltnis in den fiberaus meisten
Fillen zum vorneherein zum Scheitern verurteilt ist, die gebiihrende Beriicksichti-
gung versagt blieb.

2 A. A. ARTHUR HOMBERGER, S. 190.
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nur dann, wenn die Fortsetzung des Verhiltnisses unzumutbar ist. Fiir
eine freie Entscheidung, wie sie der Pfriinder treffen kann, bleibt unter
solchen Bedingungen kein Spielraum. Und doch wiire gerade die beid-
seitig freie Zustimmung zur Lebensgemeinschaft wichtigste Voraus-
setzung fiir das gedeihliche Zusammenleben der am Pfrundverhiltnis
Beteiligten.

y) Vom Tod des (typischen) Hauptleistungsschuldners
beiden Vertrigen auf Gebrauchstiberlassung

Fiir die Vertrige auf Gebrauchsiiberlassung (vgl. S. 10f.) ist die Person
des Hauptleistungsschuldners (des Vermieters, Verpichters, Darleihers
und Verleihers) in aller Regel ohne wesentliche Bedeutung. Auf sie kommt
es weder im Hinblick auf den Inhalt der geschuldeten Leistung (wie z. B.
beim Dienstvertrag), noch mit Riicksicht auf eine entstehende Lebens-
gemeinschaft (wie z. B. beim Verpfriindungsvertrag) an. Zwar begriindet
die Miete (eventuell auch die Pacht und die Gebrauchsleihe) in gewissen
Fillen eine Hausgemeinschaft zwischen den Vertragsparteien. Doch ist
eine derartige Lebensgemeinschaft in Form einer Hausgemeinschaft einer-
seits relativ selten, anderseits von bescheidener Intensitit, sodaB der
Gesetzgeber auf sie nicht abzustellen brauchte. Zu Recht hat daher der
Tod des Vermieters und Verpidchters keine gesetzliche Beendigungs-
wirkung. Dasselbe gilt fir den Tod des Darleihers im entgeltlichen
Darlehensvertrag.

Anders verhilt es sich mit Bezug auf den Verleiher und den unent-
geltlich verpflichteten Darleiher, sofern sie die Leihe aus Gefilligkeit —
also nicht in Erfilllung einer sittlichen Pflicht ! — vereinbart haben. Hier
unterlieB es der Gesetzgeber z2u Unrecht, den Tod ausdriicklich mit vor-
zeitiger Beendigungswirkung auszugestalten. Zur Begriindung verweisen
wir auf das, was wir bereits iiber den Tod des unentgeltlich verpflichteten
Aufbewahrers (vgl. S. 78) und Rentenschuldners (vgl. S. 79) gesagt haben.
Wie dort liegt auch hier nach der Interessenlage der gleiche Tatbestand
vor, den Art. 252 OR (fiir die Schenkung) ordnet.

Mit Riicksicht auf diese Gleichheit des Tatbestandes (im teleologisch-
axiologischen Sinne) findet Art. 252 OR, wonach die Pflicht des Schen-
kers zu wiederkehrenden Leistungen mit dessen Tod ipso iure erlischt,
analoge Anwendung auf den Tod des Verleihers und unentgeltlich ver-

1 Vgl. Art. 239 Abs. 3 OR.
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pflichteten Darleihers. Dabei sind wir uns durchaus bewuBt, daB die
unmittelbare Beendigungswirkung beim Tod des Darleihers deshalb keine
ideale Losung darstellt, weil sie den Borger moglicherweise in arge Ver-
legenheit bringt !. Besser wiire es, den Erben des verstorbenen Darleihers
ein Auflésungsrecht mit Kiindigungsfrist einzurdumen. Doch kann diese
Losung nur vom Gesetzgeber — de lege ferenda — getroffen werden.

¢) Vom Tod des einfachen Gesellschafters (Art. 545 Abs. 1 Ziff, 2 OR)

Der einfache Gesellschafter ist sowohl Schuldner wie Gliubiger, indem er
einerseits zur Erreichung des gemeinsamen Zweckes mitzuwirken, ander-
seits Anspruch auf die Mitwirkung der iibrigen Gesellschafter hat (vgl.
S.151.). Mangels gegenteiliger Abrede ist sein Tod unmittelbarer gesetz-
licher Beendigungsgrund der einfachen Gesellschaft (Art. 545 Abs. 1
Zifi. 2 OR).

Die unmittelbare Beendigungswirkung des Todes hingt indessen nicht
zusammen mit der Stellung des einfachen Gesellschafters als Schuldner
bzw. Gliubiger der Gesellschaftsleistungen. Vielmehr ist sie die Folge
seiner Stellung als Mitglied der sozialrechtlich verbundenen Personen-
gemeinschaft «einfache Gesellschaft» (vgl. S. 16). Von ihr vermutet das
Gesetz, daB sie mit Riicksicht auf die unvertretbaren Eigenschaften der
urspriinglichen Mitglieder besteht (also auf deren Individualitit aufbaut),
weshalb es den Gesellschaftern nicht zumutet, die Gemeinschaft gegen
ihren Willen mit den Erben eines verstorbenen Gesellschafters fortzu-
setzen; und zwar selbst dann nicht, wenn die Erreichung des verein-
barten Zweckes auch mit den Erben méglich wire.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend halten wir fest: Der Tod gewisser Vertragsparteien
wirkt als auflerordentlicher gesetzlicher Beendigungsgrund bestimmter
Dauervertrage: sei es kraft ausdriicklicher Gesetzesbestimmung, sei es
in analoger Gesetzesanwendung.

1. Kraft ausdriicklicher Gesetzesbestimmung ist der Tod einer Vertrags-
partei regelmiBig deswegen auBerordentlicher Beendigungsgrund, weil
es auf die Person dieser Partei (d. h. auf deren Individualitit und indi-
viduelle Eigenschaften) wesentlich ankommt: und zwar mit Riicksicht
entweder auf den VertragsschluB (Tod des Entlehners), den vertrags-

1 Vgl. S. 60 oben.
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gemiBen Gebrauch resp. die vertragsgemiBe Nutzung des Vertragsgegen-
standes (Tod des Mieters und Pichters) oder den Inhalt der versprochenen
typischen Hauptleistung (Tod des Dienstpflichtigen, Agenten und — unter
gewissen Voraussetzungen — auch des Dienstherrn und Auftraggebers 1);
ferner im Hinblick auf die durch Vertragsvollzug entstehende Lebens-
gemeinschaft (Tod des Pfrundgebers) oder die durch Vertragsschlufl be-
griindete sozialrechtliche Gemeinschaft (Tod des einfachen Gesellschai-
ters). Hingt der Inhalt der typischen Hauptleistung wesentlich von der
Person einer Vertragspartei ab, so wirkt der Tod dieser Partei als un-
mittelbarer Beendigungsgrund, weil mit seinem Eintritt die typische
Hauptleistung dauernd unméglich wird. Unmittelbare Beendigungs-
- wirkung zeitigt auch der Tod des Entlebners und des einfachen Gesell-
schafters. In den tibrigen der aufgezihlten Fille hat hingegen der gesetz-
liche Beendigungsgrund «Tod» lediglich ein Beendigungsrecht der iiber-
lebenden Vertragspartei zur Folge: er wirkt mittelbar.

Ausnahmsweise beruht die gesetzliche Beendigungswirkung des Todes
nicht darauf, dafBl es auf die Person des betroffenen Vertragspartners in
irgendeiner Weise ankommt. Die Ausnahme betrifft das Beendigungsrecht,
welches beim Tod des Mieters und Pichters zugunsten der Erben ent-
steht. Dieses Beendigungsrecht griindet in sozialpolitischen Erwigungen.

2. Bei den unentgeltlichen Dauervertrigen (Gebrauchsleihe, unentgelt-
licher Darlehens-, Hinterlegungs- und Leibrentenvertrag) hat das OR
nur den Tod des Entlehners ausdriicklich mit vorzeitiger Beendigungs-
wirkung ausgestattet. Dennoch enden alle diese Dauervertrige mit dem
Tod jedes Vertragspartners, wobei die Beendigungswirkung, abgesehen
vom Tod des Entlehners, auf analoger Gesetzesanwendung beruht. Stirbt
der typische Hauptleistungsgldubiger (Borger, Hinterleger, Renten-
gldubiger), gelangt Art.311 OR (betr. den Tod des Entlehners) sinn-
gemidB zur Anwendung. Stirbt dagegen der typische Hauptleistungs-
schuldner (Verleiher, Darleiber, Aufbewahrer, Rentenschuldner), ist
Art. 252 OR (betr. Tod des zu wiederkehrenden Leistungen verpflichteten
Schenkers) sinngemiB anzuwenden; auBer der Hauptleistungsschuldner
habe die Leistung in Erfiillung einer sittlichen Pflicht versprochen (vgl.
Art. 239 Abs. 3 OR).

1 Dabei gilt es zu beachten, daB sich die in Art. 418s Abs. 2 OR enthaltene Vor-
aussetzung, unter welcher der Tod des Auftraggebers vorzeitiger Beendigungsgrund
ist, duBerst selten verwirklicht (vgl. S. 74).
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B. HANDLUNGSUNFAHIGKEIT

Wihrend die natiirliche Person mit ihrem Tod iiberhaupt zu bestehen
aufhort, wird sie mit Eintritt ihrer Handlungsunfihigkeit lediglich auBer-
stande gesetzt, sich durch eigene Handlungen zu berechtigen und zu
verpflichten.

Der Eintritt der Handlungsunfihigkeit eines Vertragspartners ist nach
den speziellen Vorschriften des OR fiir zwei Arten von Dauervertrigen
«besonders umschriebener» (vgl. S. 631.) auBerordentlicher Beendigungs-
grund: nimlich fiir den Agenturvertrag und fiir die einfache Gesellschaft.
So geht der Agenturvertrag nach Art. 418s Abs. 1 OR mit nachtréglicher
Handlungsunfihigkeit des Agenten unmittelbar zu Ende (vgl. S.171.);
und zwar gleichgiiltig, ob dessen Handlungsunfihigkeit auf Urteils-
unfihigkeit ! oder auf Entmiindigung ? beruht. Und die einfache Gesell-
schaft erlischt (vgl S. 18) nach Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR ipso iure, wenn
ein Gesellschafter «bevormundet» wird, wobei das Gesetz (in diesem Zu-
sammenhang) unter «Bevormundung» «Entmiindigung» versteht (vgl.
S.881.).

Zunichst befassen wir uns im Folgenden mit der nachtriglichen
Handlungsunfihigkeit des Agenten, sodann mit der «Bevormundung»
des einfachen Gesellschafters und schlieBlich mit der nachtriglichen
Handlungsunfihigkeit anderer Vertragsparteien.

1. Der Eintritt der Handlungsunfihigkeit des Agenten :
unmittelbarer gesetzlicher Beendigungsgrund des Agenturvertrages
(Art. 418s Abs. 1 OR)

Der Agenturvertrag ist ein Arbeitsvertrag (vgl. S.11), dessen typische
dauernde Hauptleistung (vgl. S.5) von einem selbstindigen Gewerbe-
treibenden, vom Agenten, geschuldet wird. Als Vermittlungsagent hat
dieser fiir den Auftraggeber dauernd Geschiifte zu vermitteln (Art. 418a
Abs. 1 OR). Als Abschiufagent ist er dauvernder bevollmichtigter Ver-
treter, der im Namen des Auftraggebers vnd mit Wirkung fiir diesen
Geschifte abschlieBt (Art. 418a Abs. 1 OR).

1 Negation der Fihigkeit, vernunftgemil zu handeln.
2 Obrigkeitlicher Entzug der Handlungsfahigkeit.
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Agent ist entweder eine natiirliche oder eine juristische Person. Ist
der Agent eine natiirliche Person, so kann er nach dem Abschlu88 des
Agenturvertrages handlungsunfihig werden. Wie erwihnt, endet damit der
Agenturvertrag gemiB Art. 418s Abs. 1 OR ipso iure. Der Eintritt der
Handlungsunfihigkeit wirkt daher als unmittelbarer gesetzlicher Be-
endigungsgrund, was sich nur in jenen Fillen rechtfertigt, in denen die
Handlungsunfihigkeit des Agenten auf mangelnder Urteilsfihigkeit be-
ruht und dessen Person iiberdies unvertretbar ist:

a) Urteilsunfihig (i. S. des Art. 418s Abs. 1 OR) wird der Agent, wenn
er der Urteilsfahigkeit mit Bezug auf die geschuldete Arbeitsleistung
(Relativitit des Begriffes Urteilsfihigkeit !} dauernd verlustig geht 2
Alsdann gerdt er zur Erfilllung auBerstande. Ist seine Person fiir die
dauvernde Erfiillung erforderlich (also nicht vertretbar), wird dadurch die
versprochene Leistung dauernd unméglich, weshalb der Agenturvertrag
gemiB Art. 418s Abs. 1 OR zu Recht ipso iure erlischt (vgl. S. 77; vgl.
auch Art. 119 OR). Die Fille, in denen ein Wechsel in der Person des
Agenten ausgeschlossen ist, haben wir bei der Erorterung iiber dessen
Tod (8. 77) besprochen, worauf wir hier verweisen. Sie bilden die Regel.

b) Ausnahmsweise kommen Agenturvertrige vor, bei denen die Er-
filllung der typischen Hauptleistungspflicht vom Agenten ginzlich an
einen Dritten delegiert werden darf (vgl. S.77). Hier bleibt die ver-
sprochene Arbeit moglich, auch wenn der Agent infolge Urteilsunfihig-
keit auBerstande gesetzt wird, die geschuldete Leistung selbst (eventuell
unter Beizug von Hilfspersonen) zu erbringen. Fiir diesen Fall trifit
Art. 418s Abs. 1 OR, der den Agenturvertrag automatisch erloschen 148t,
nicht die richtige Losung. Dem Tatbestand angemessen wire vielmehr
die Regel des Art. 4181 OR, wonach jede Partei den Vertrag beenden
konnte, wenn ihr die Vertragsfortsetzung infolge eintretender Urteils-
unfihigkeit des Agenten nicht zuzumuten wire.

c) Auf keinen Fall unmdglich wird schlieBlich die typische Haupt-
leistung des Agenturvertrages, wenn die Handlungsunfihigkeit des
Agenten nur auf dessen Entmiindigung basiert. Klar ist dies zunichst mit

! BGE 44 I1 449.

2 Verliert er die Urteilsfabigkeit mit Bezug auf andere Handlungen, endet der
Agenturvertrag allenfalls nach Art.418r («wichtiger Grund»), nicht aber gemisB
Art. 418s Abs. 1 OR.
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Bezug auf die Titigkeit des Vermittlungsagenten; konnen doch bloBe
Tathandlungen (Geschaftsvermittlung) von urteilsfihigen Entmiindigten
ebensogut erbracht werden wie von Miindigen. Aber auch die Tatigkeit
des AbschluBagenten wird durch die Entmiindigung keineswegs unmog-
lich. Der Stellvertreter (hier: Agent) muB zwar urteilsfihig, nicht aber
miindig sein, um mit Wirkung fiir den Vertretenden (hier: Auftraggeber)
handeln zu kénnen. Unrichtig ist daher der allgemein gehaltene Satz von
GEORG GAUTsCHI, wonach die Handlungsunfihigkeit des Beauftragten im
Rechtshandlungsauftrag (entspricht dem «dauernden Auftrag» des Ab-
schluBagenten) Erfiilllungsunmoglichkeit der Ausfithrungsobligation be-
wirke 1. Insbesondere kann nicht etwa argumentiert werden, die Ent-
miindigung mache nach Art. 35 Abs. 1 OR die Vollmacht hinfillig; mit
hinfalliger Vollmacht aber werde das Rechtshandlungsgeschift des Agen-
ten unmoglich. Denn in Art. 35 Abs. 3 hilt das OR ausdriicklich fest,
daf} die gegenseitigen personlichen Anspriiche des Vollmachtgebers und
des Bevollmichtigten vom Hinfall der Vollmacht nicht beriihrt werden.
Bestiinde Art.418s Abs.1OR nicht, wire also der entmiindigte Ab-
schluBagent nach allgemeiner Regel (Art. 35 Abs. 3 OR) weiterhin zur
Leistung verpflichtet, was gerade Leistungsmdglichkeit im Sinne der
Art. 97 und 119 OR voraussetzt. Zwar befinde sich der Agent so lange
zur Leistung auBerstande, als der Auftraggeber die nach Art. 35 Abs. 1
OR dahingefallene Vollmacht nicht erneuern wiirde. Das aber wire nichts
anderes als ein Fall von Gliubigerverzug (vgl. S. 92 Anm. 2).

Die Ausgestaltung der auf Entmiindigung basierenden Handlungs-
unfihigkeit zum unmittelbaren Beendigungsgrund kann also nicht mit
«nachtriglicher Unmoglichkeit» der typischen dauernden Hauptleistung
begriindet werden. Eine andere Begriindung ist denkbar unter Hinweis
auf das Interesse des Auftraggebers, seine Geschifte nicht durch einen
Entmiindigten vermitteln bzw. abschlieBen zu lassen. Tatsdchlich will
der Auftraggeber die wichtigen Funktionen eines Agenten, von dessen
Einsatz er wirtschaftlich abhingt, grundsitzlich nicht einem Handlungs-
unfdhigen anvertraut haben. Dies umso weniger, als hier die Handlungs-
unfihigkeit (letztlich) anf Entmiindigungsgriinden wie Geisteskrankheit,
Geistesschwiiche, Verschwendung, MiBwirtschaft, Trunksucht und laster-
haftem Lebenswandel beruht (Art. 369 f. ZGB): auf Entmiindigungs-
griinden also, welche den Agenten wenig geeignet erscheinen lassen,

1 GaurscEI N, 11a zu Art. 405 OR.
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Verbindungsglied zwischen Kundschaft und Auftraggeber zu sein und die
Geschiifte des Auftraggebers mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauif-
manns zu betreiben.

Dem gepannten (schutzwiirdigen) Interesse des Auftraggebers ent-
spricht es denn auch in der Regel, daB der Agenturvertrag mit der infolge
Entmiindigung eintretenden Handlungsunfihigkeit des Agenten erlischt;
besonders dann, wenn der Agent die Geschiifte nicht nur zu vermitteln,
sondern auch abzuschlieBen hat (vgl. Art. 418a Abs. 1 OR).

Anderseits aber gibt es Fille, in denen die Vertragsbeendigung fiir den
Auftraggeber das groBere Ubel darstellt als der Eintritt der Handlungs-
unfihigkeit an sich: Von einem Tag auf den andern werden durch das
vorzeitige Vertragsende vielleicht langwierige und kostspielige Aufbau-
arbeiten zunichte gemacht. Denn Agenten lassen sich nicht beliebig
auswechseln. Auch ist denkbar, da8 der Auftraggeber um die «Trunk-
sucht» oder den «lasterhaften Lebenswandel» usw. wuBte, sich den Agen-
ten aber mit Riicksicht auf allenfalls gleichwohl vorhandene geschiftliche
Qualititen verpflichtete. Gegen den Willen und zum Nachteil des Auf-
traggebers wird hier der Agent von seiner Leistungspflicht befreit, das
Funktionieren des Agenturvertrages von Gesetzes wegen verunmoglicht.
Zwar steht es dem Auftraggeber frei, mit dem handlungsunfihigen Agen-
ten einen neuen Vertrag einzugehen. Doch miissen sowohl der Agent wie
auch dessen gesetzlicher Vertreter damit einverstanden sein.

Der Tatsache, daB eine vorzeitige Vertragsbeendigung bei Entmiin-
digung des Agenten zwar in der Regel, nicht aber in allen Fillen, dem
Interesse des Auftraggebers entspricht, wird die wnmittelbare Wirkung
des Beendigungsgrundes «Handlungsunfihigkeit» nicht gerecht. Richtig
wire es, den Entscheid iiber die Fortsetzung des Vertrages grundsitzlich
dem Auftraggeber zu iiberlassen, wobei es sich nach der Interessenlage
durchaus rechtfertigen wiirde, die Entmiindigung des Agenten als «beson-
ders umschriebenen», mittelbaren (vgl. S.26) Beendigungsgrund zu-
gunsten des Auftraggebers auszugestalten. Der entmiindigte Agent da-
gegen (in dessen Person der Beendigungsgrund eingetreten ist) kénnte
sich durch seinen gesetzlichen Vertreter auf die Bestimmungen iiber den
«wichtigen Grund» berufen (Art.418r OR), wenn ihm ausnahmsweise
eine Vertragsfortsetzung nicht zuzumuten wire.
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2. «Bevormundung» des einfachen Gesellschafters: unmittelbarer
gesetzlicher Beendigungsgrund der Gesellschaft (Art. 545 Abs. 1 Ziff, 3 OR)

Nach den speziellen Vorschriften des OR iiber die «besonders umschrie-
benen» Beendigungsgriinde ist die Handlungsunfihigkeit eines Vertrags-
partners fiir den Fortbestand nicht nur des Agenturvertrages, sondern
(wie erwidhnt) auch fiir den Fortbestand der einfachen Gesellschaft be-
deutsam. Diese erlischt (vgl. S. 18) gemil Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR ipso
iure mit der « Bevormundung» eines Gesellschafters. Die « Bevormundung»
eines Gesellschafters wirkt somit als unmittelbarer gesetzlicher Beendi-
gungsgrund. Dabei stellt sich zun4chst die Frage, was das OR in diesem
Zusammenhang mit «Bevormundung» meint. Versteht es den Ausdruck
in seinem technischen Sinne oder gleichbedeutend mit ¢« Entmiindigung»?

a) « Bevormundung»: Wortbedeutung in Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR

Entmiindigung und Bevormundung sind in der Sprache des ZGB (zu dem
auch das OR gehort) grundsitzlich nicht identisch: « Entmiindigen» heit
jeder obrigkeitliche Entzug der Handlungsfihigkeit. «Bevormunden»
heiBt das Unterstellen unter die Vormundschaft 1,

Fiir denselben Tatbestand verwendet nun das OR in seiner deutschen
Fassung sowohl den Ausdruck Bevormundung als auch Entmiindigung.
So bestimmt es in Art. 545 Abs.1 Ziff. 3, daB die «Bevormundung»
Beendigungsgrund der einfachen Gesellschaft sei, in Art. 619 Abs. 2 da-
gegen, daB die «Entmiindigung» des Komplementirs in Abweichung von
der Beendigungsordnung bei der Kollektivgesellschaft nicht zur Auf-
16sung der Gesellschaft fithre. Fiir die Beendigung der Kollektivgesell-
schaft wiederum verweist es auf die entsprechenden Bestimmungen der
einfachen Gesellschaft (Art. 574 Abs. 1 OR), soda8 es im Ergebnis hier
(Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3) von Bevormundung, dort (Art. 619 Abs. 2} von
Entmiindigung spricht, mit beiden Ausdriicken aber dasselbe meint. Aus
dem deutschen Wortlaut des OR geht somit nicht eindeutig hervor, was
in Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 unter « Bevormundungy verstanden wird.

Indessen gehoren zum Wortlaut einer Gesetzesbestimmung alle in dre:
Amissprachen abgefaBten Texte % Sie sind bei der Auslegung gleicher-
maBen zu beriicksichtigen.

1 TUoOR/SCHNYDER S. 66.
2 Statt vieler: MEIER-HAYOz N. 94 und 184 zu Art. 1 ZGB.
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Nach franzosischer Fassung des Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR erlischt die
einfache Gesellschaft «par le fait... que l'un des associés est frappé
d’interdiction». «Interdiction» bezeichnet dasselbe wie «Entmiindigungy,
wihrend «mettre sous tutelley dem deutschen ¢bevormunden» ent-
spricht . Nach franzosischem Wortlaut ist also nicht die Bevormundung
(mettre sous tutelle), sondern die Entmindigung (interdiction) eines
Gesellschafters unmittelbarer gesetzlicher Beendigungsgrund der ein-
fachen Gesellschaft.

Dasselbe gilt fiir die italienische Fassung der betreffenden Gesetzes-
stelle: Danach endet die einfache Gesellschaft «per interdizione di un
socio». «Interdizione» ist gleichbedeutend mit «interdiction» und besagt
«Entmiindigung».

Nach den romanischen Fassungen des Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR wirkt
somit als Beendigungsgrund der einfachen Gesellschaft die Entmiin-
digung des Gesellschafters. Darauf nun ist abzustellen, und zwar schon
deshalb, weil das OR in der deutschen Sprache den betreffenden Beendi-
gungsgrund bald als «Bevormundung», bald als «Entmiindigung» bezeich-
net und insofern zweideutig ist. AuBerdem aber — und das entscheidet -
rechtfertigt es sich auch sachlich, als Beendigungsgrund der einfachen Ge-
sellschaft die Entmiindigung, und nicht die Bevormundung eines Gesell-
schafters anzunehmen. Dies folgt aus dem Zweck des Beendigungsgrundes.

b) Zweck des Beendigungsgrundes — Folgerungen

Der Zweck, den das Gesetz mit dem hier behandelten Beendigungsgrund
verfolgt, ist ein doppelter :

1. Einmal sollen die Gesellschafter davor bewahrt werden, da8 an
Stelle eines Mitgesellschafters dessen gesetzlicher Vertreter gesellschaft-
liche Rechte ausiibt 2. Denn die einfache Gesellschaft ist mehr als ein
bloBes Vertragsverhiltnis; sie ist eine sozialrechtlich verbundene Per-
sonengemeinschaft (vgl. S. 16), bei der es in der Regel entscheidend auf
die Person des Mitgesellschafters ankommt (vgl. S.82). Den Gesell-
schaftern wird daher nicht zugemutet, sich wihrend der Restdauer des
Vertrages mit dem gesetzlichen Vertreter eines Gesellschafters abzu-
finden 3.

1 TUuoRr/SCHNYDER S. 66.
2 S1EGWART N. 12 zu Art. 545/547 OR.
3 Becker N. 15 zu Art. 545 OR.
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2. Sodann soll der vom Beendigungsgrund betroffene Gesellschafter
resp. sein Vertreter, den Anteil aus der Gesellschaft herausnehmen und
nach den im ZGB enthaltenen Regeln (vgl. Art. 399 ZGB) «¢miindelsicher»
anlegen konnen 1.

Der mit dem Beendigungsgrund erstrebte doppelte Zweck 188t Fol-
gerungen in zweifacher Hinsicht zu:

Erstens muBl in Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR mit ¢Bevormundung» die
Entmiindigung des Gesellschafters gemeint sein (vgl. oben). Soll doch
dessen Mitgesellschaftern das Zusammenwirken mit dem gesetzlichen
Vertreter erspart werden. Gesetzlicher Vertreter aber ist nicht bloB der
Vormund, sondern mdglicherweise auch der Inhaber der elterlichen
Gewalt: die elterliche Gewalt kann bei der Entmiindigung miindiger
Kinder an Stelle der Vormundschaft treten (Art. 273 Abs. 2 und Art. 385
Abs. 3 ZGB). Eine Bevormundung des Gesellschafters findet alsdann nicht
statt. Wire nun die Bevormundung Beendigungsgrund, wiirde in diesen
Fillen der mit dem Beendigungsgrund verfolgte Zweck nicht erreicht.

Zweitens ist die wmmittelbare Wirkung des Beendigungsgrundes ge-
rechtfertigt. Sie trigt dem Umstand Rechnung, daB der Beendigungs-
grund den Interessen sowohl des entmiindigten Gesellschafters wie auch
seiner Mitgesellschafter dient. Allerdings wiire dasselbe Ergebnis auch mit
der Statuierung eines bloB mittelbaren Beendigungsgrundes erreichbar
gewesen; jedoch nicht so, daB bei Entmiindigung eines Gesellschafters
nur diesem oder nur seinen Mitgesellschaftern ein Beendigungsrecht
eingerdumt worden wire; der mittelbare Beendigungsgrund miiite viel-
mehr zugunsten aller Beteiligten wirksam sein, also ein allseitiges Be-
endigungsrecht entstehen lassen.

¢) Die nachirigliche Urteilsunfihigkeit des einfachen Gesellschafiers

Nach Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR wirkt die Entmiindigung des Gesell-
schafters als auBerordentlicher Beendigungsgrund der einfachen Gesell-
schaft. Durch Entmiindigung wird der Gesellschafter handlungsunfihig.

Die Handlungsunfihigkeit des einfachen Gesellschafters kann sich
iiberdies aus dem Verlust seiner Urteilsfihigkeit herleiten. Doch ist
«Urteilsunfahigkeit» im Beendigungsgrund «Entmiindigung» nicht ein-
geschlossen, weshalb wir uns mit ihrem EinfluB auf den Bestand der

* BeckEeR N. 15 zu Art. 545 OR; Siegwarrt N. 12 zu Art. 545/547 OR.
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Gesellschaft gesondert auseinandersetzen. Dabei unterscheiden wir drei
Falle:

— Die nachtrigliche Urteilsunfahigkeit des einfachen Gesellschafters
kann sich erstens auf dessen dauernde Leistung beziehen. Durch sie wird
die Erbringung dieser Leistung unmaglich. Zur Anwendung gelangen die
Regeln iiber die nachtrigliche Unmoglichkeit, wobei die Eigenart der
einfachen Gesellschaft zu beriicksichtigen ist. Im einzelnen befassen wir
uns damit im Abschnitt tiber den Beendigungsgrund der nachtriglichen
Unméglichkeit (vgl. S. 127 und 130).

— Zweitens ist denkbar, daB sich die nachtrigliche Urteilsunfahigkeit
des Gesellschafters nicht auf die zu erbringende Leistung bezieht. Die
Bewirkung des Geschuldeten bleibt méglich. Die Urteilsunfihigkeit hat
also einen unmittelbaren EinfluB weder auf den Bestand der Leistungs-
pflicht noch auf jenen der Gesellschaft. Doch qualifiziert sie sich allen-
falls als «wichtiger Grund» und gibt als solcher einem einzelnen oder
jedem Mitgesellschafter das Recht, die Beendigung des Gesellschafts-
verhiltnisses zu verlangen (Art. 545 Abs. 2 OR; vgl. S. 181£.).

- Drittens schlieBlich fithrt die Urteilsunfihigkeit moglicherweise zur
Entmiindigung des davon betroffenen Gesellschafters. Alsdann greift die
Entmiindigung als gesetzlicher Beendigungsgrund Platz. Mit ihr endet
die Gesellschaft ipso iure (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR; vgl. S. 881f.).

3. Nachtridglich eintretende Handlungsunfihigkeit anderer Vertragsparteien

Was bei nachtriglicher Handlungsunfihigkeit des Agenten und des ein-
fachen Gesellschafters mit Bezug auf den Fortbestand der betreffenden
Vertragsverhiltnisse gilt, haben wir dargetan. Wie aber verhilt es sich,
wenn der Auftraggeber im Agenturvertrag oder die Parteien anderer
Dauervertrige handlungsunfihig werden? Bei der Antwort ist zu unter-
scheiden, ob die Handlungsunfahigkeit einer solchen Partei auf danernder
Urteilsunfihigkeit oder auf Entmiindigung beruht:

a} Ist die Handlungsunfihigkeit einer Vertragspartei die Folge nach-
triglicher dauernder Urfeilsunfikigkeit, sind drei Moglichkeiten aus-
einanderzuhalten:

1. Wird der Schuldner der typischen Dauerleistung mit Bezug auf diese
Leistung dauernd urteilsunfihig, so gerit er auBlerstande, die Leistung
selbst zu erbringen. Ist seine Person unvertretbar (regelmiBig z. B. beim
Dienstvertrag), wird die versprochene Leistung dauernd unmdglich, wes-
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halb die dauvernde Leistungspflicht sich entweder in eine einmalige
Sekundirleistungspflicht verwandelt (Art. 97 OR) oder vollstindig er-
lischt {Art. 119 OR). Damit endet der Dauervertrag im weiten Sinne, in
seiner Eigenschaft als danerndes Vertragsverhiltnis (vgl. S. 120 £.).

2. Trifft die dauernde Urteilsunfihigkeit dagegen den Hauptleistungs-
gliubiger, bleibt die typische dauernde Hauptleistung in aller Regel
gleichwohl méglich *. Die dauernde Leistungspflicht besteht alsdann als
Dauerschuld fort und mit ihr der Vertrag als Dauervertrag.

3. Fiihrt schlieBlich die nachtrigliche Urteilsunfihigkeit einer Ver-
tragspartei nach den Regeln iiber die nachtrigliche Leistungsunméglich-
keit nicht zum Vertragsende, so ist zu priifen, ob sie allenfalls einen
«wichtigen Grund» zur vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhilt-
nisses abgibt. Trifft dies zu und ist das Vertragsverhiltnis aus ¢«wichtigem
Grunde» auflésbar (vgl. S. 186 ff.), endet der Dauervertrag infolge Aus-
iibung des entstehenden Beendigungsrechts.

b) Beruht die Handlungsunfihigkeit einer Vertragspartei indessen auf
Entmiindigung (ohne dafl Urteilsunfihigkeit eintritt), wird die typische
dauernde Hauptleistung jedenfalls nicht unmdéglich. Insbesondere kann
der urteilsfihige entmiindigte Hauptleistungsschuldner Tathandlungen
in gleicher Weise erbringen wie der miindige und ist auch fihig, mit
Wirkung fiir den Vertragspartner zu handeln, ihn also zu vertreten (vgl.
S. 86) 2. Zum vorzeitigen Vertragsende fithrt daher die Entmiindigung

! Unméglich wird eventuell die Verwendung der typischen dauernden Haupt-
leistung, nicht aber die Leistung selbst (vgl. S.124). Ausnahmen sind bei jenen
Dienst- und Agenturvertrigen denkbar, bei denen sich der Inhalt der typischen
Dauerleistung nach der Person des Arbeitgebers richtet (vgl. S. 73 und S. 74). Hier
ist der typische Hauptleistungsgliubiger nicht bloSer Leistungsempfinger; viel-
mehr hat er durch seine (einmalige) Person gewissermafien an der Leistung mitzu-
wirken (vgl. S.73 Anm. 4). Diese«Mitwirkung» kann nun infolge nachtriglicher Urteils-
unfihigkeit des Hauptleistungsglanbigers ausgeschlossen werden. Alsdann wird die
typische Hauptleistung unméglich. Beispiel: Der Schiiler, als Hauptleistungsgliu-
biger, kann infolge nachtriglicher Urteilsunfihigkeit vom Privatlehrer nicht mehr
unterrichtet werden.

2 Allerdings erlischt eine durch Rechtsgeschift erteilte Vertretungsvollmacht,
sofern nicht das Gegenteil vereinbart ist oder ans der Natur des Geschiftes hervor-
geht, nach Art. 35 Abs. 1 OR mit dem Verlust der Handlungsfihigkeit des Voll-
machtgebers. Die gegenseitigen personlichen Anspriiche werden hievon jedoch nicht
beriithrt (Art. 35 Abs. 3 OR). Der Gliubiger hat also nach wie vor das Recht, vom
entmiindigten Schuldner die dauernde Hauptleistung zu verlangen. Beinhaltet diese
die Vertretung des Gldubigers, so wird sie mit dem Hinfall der Vollmacht nicht un-
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eines Vertragspartners nur dann, wenn sie einen «wichtigen Grund» zur
Vertragsbeendigung abgibt und der betreffende Dauervertrag «aus
wichtigem Grunde» auflésbar ist (vgl. S. 186 ff.).

4. Zusammenfassung

Wird eine Vertragspartei nach AbschluB des Dauervertrages handlungs-
unfihig, entscheidet es sich grundsitzlich nach den Regeln iiber die nach-
trigliche Unmdoglichkeit (vgl. S.1181f.) und den «wichtigen Grund» (vgl.
S.1731f.), ob der entsprechende Dauervertrag weiterbesteht. Einzig die
nachtrigliche Handlungsunféhigkeit des Agenten und die Entmiindigung
des einfachen Gesellschafters sind «besonders umschriebene» (vgl. S.631.),
und zwar unmittelbare (vgl. S. 26) Beendigungsgriinde: Die Handlungs-
unfihigkeit des Agenten allerdings nur in einem Fall zu Recht; dann
nimlich, wenn seine Handlungsunfihigkeit auf dauernder Urteilsunfihig-
keit beruht und seine Person (nach der Vertragslage) fiir die Erfiillung
der vereinbarten typischen Leistungspflicht erforderlich ist. Trifft die
Urteilsunfihigkeit jedoch einen Agenten, dessen Person fiir die Erfiillung
der genannten Leistungspflicht nicht erforderlich ist, wire es de lege
ferenda angezeigt, lediglich die Regeln iiber den «wichtigen Grund» anzu-
wenden. Hingegen sollte die Entmiindigung des Agenten als mittelbarer
Beendigungsgrund zugunsten des Auftraggebers ausgestaltet sein.

C. ZAHLUNGSUNFAHIGKEIT

Eine weitere Verhdltnisinderung, welche die Person eines Vertrags-
partners beschligt, ist der Eintritt ihrer Zahlungsunfihigkeit.

Unter Zahlungsunfihigkeit verstehen wir in diesem Zusammenhang
den (nicht bloB voriibergehenden) Zustand, wonach es dem Schuldner
mangels geniigender Geldmittel nicht moglich ist !, seinen filligen Ver-
bindlichkeiten nachzukommen 2 Demonstration dieses Zustandes sind

moglich; ist doch der entmiindigte Urteilsfihige imstande, mit Wirkung fiir andere
zu handeln. Die Rechtslage verhilt sich gleich wie bei Widerruf der Vollmacht durch
den Gliubiger. Solange dieser die Vollmacht nicht erneuert, befindet er sich im
Annahmeverzug mit Bezug auf die Hauptleistung.

! Dabei handelt es sich aber nicht um eine Leistungsunméglichkeit im Sinne der
Art. 97 und 119 OR; vgl. S. 119.

2 Vgl. statt vieler: OsER/SCHONENBERGER N. 5 zu Art. 83 OR.
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Konkurs und fruchtlose Pfindung, aber auch Einstellung der Zahlungen,
Stundungsgesuche usw. .

Mit der Zahlungsunfihigkeit eines Vertragspartners befafit sich all-
gemein Art. 83 OR. Er lautet: Ist bei einem zweiseitigen Vertrag der eine
Teil zahlungsunfihig geworden ... und wird durch diese Verschlechterung
der Vermogenslage der Anspruch des andern gefibrdet, so kann dieser
seine Leistung so lange zuriickbehalten, bis ihm die Gegenleistung sicher-
gestellt wird (Abs. 1). Wird er (aber) innerhalb einer angemessenen Frist
auf sein Begehren nicht sichergestellt, kann er vom Vertrage zurdickireten
(Abs. 2).

Riicktritt vom Vertrag bedeutet jedenfalls Vertragsbeendigung. Zah-
lungsunfihigkeit kommt daher als mittelbarer (vgl. S. 26) Beendigungs-
grund von Dauervertrigen in Frage, weshalb wir uns mit ihr auseinander-
setzen: Vorab (1.) besprechen wir Art, 83 Abs. 2 OR im allgemeinen,
sodann (2.) dessen Anwendung auf Dauervertrige und schlieBlich (3.)
spezielle Bestimmungen des Obligationenrechts iiber die nachtrigliche
Zahlungsunfihigkeit eines Vertragspartners bei einem Dauervertrag.

1. Art. 83 Abs. 2 OR: aligemeine Besprechung

Art. 83 OR will die Vertragspartei gegen den nachtriglich eintretenden
Vermogenszerfall ihres Vertragspartners schiitzen, indem er ihr erlaubt,
die eigene Leistung von Sicherstellung abhingig zu machen (Abs. 1) und
(als ultima ratio) vom Vertrage zurlickzutreten (Abs. 2). Wir beschrinken
uns nachstehend — dem gestellten Thema entsprechend — auf die Be-
handlung des Ruickérittsrechts. Zunichst befassen wir uns mit dessen
Voraussetzungen, anschlieBend mit den Folgen der Riicktrittserklirung.

a) Die Enstehung des Riicktrittsrechts hiangt nach Art. 83 Abs. 2 OR,
der im Zusammenhang mit seinem ersten Absatz auszulegen ist, von fiinf
Voraussetzungen ab.

1. Vorausgesetzt ist erstens das Vorliegen eines synallagmatischen
Vertrages.

2. Zweitens mub eine Partei des synallagmatischen Vertrages zahlungs-
unfihig geworden sein. Was Zahlungsunfihigkeit ist, haben wir dargetan.
Wo sie bereits bei Vertragsabschluf bestand, versagt Art. 83 OR 2, Zur

1 Vgl. Bruvo voN BUREN, S. 470.
2 Vgl. ZBJV 86 (1950), S. 279.
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Anwendung kommen alsdann die Bestimmungen {iber die Mingel bei
Vertragsabschlufl, etwa jene iiber die absichtliche T4iuschung (Art. 28
OR). Eine besondere Vorschrift in dieser Hinsicht enthilt aber das Dar-
lehensrecht: Nach Art. 316 Abs. 2 OR kann der Darleiher die Aushindi-
gung des Darlehens auch dann verweigern, wenn die Zahlungsunfihigkeit
des Darlehensnehmers schon vor VertragsabschluB bestand, dem Dar-
leiher aber erst nachher bekannt geworden ist %

3. Drittens wird fiir die Entstehung des Riicktrittsrechts vorausgesetzt,
daB die riicktrittswillige Partei noch nicht vollstdndig erfiillt hat. Art. 83
Abs. 2 OR will ndmlich diejenige Partei, die noch nicht geleistet hat, von
der Preisgabe ihrer Leistung bewahren, soweit sie Gefahr lauft, die Gegen-
leistung (trotz eigener Leistung) nicht zu erhalten.

4. Viertens mufl — was sich aus dem Zweck des Art.83 Abs. 2 OR
erklirt — der Anspruch der riicktrittswilligen Partei durch den Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit gefihrdet werden (vgl. Art. 83 Abs. 1 OR). Eine
solche Gefihrdung ist insbesondere dann ausgeschlossen, wenn die Er-
bringung der Gegenleistung keine Geldmittel voraussetzt (wie etwa die
Erbringung einer Arbeitsleistung).

5. Fiinftens endlich ist vorausgesetzt, daB die riicktrittswillige Partei
innerhalb einer angemessenen Frist auf ihr Begehren nicht sichergestellt
wird 2 Diese Voraussetzung hingt eng mit der dritten zusammen; kann
doch ein Anspruch, wenn er sichergestellt ist, nicht mehr gefihrdet sein.

b) Die Folgen der Riicktrittserklirung bestehen in der Beendigung des
Vertrages. Das Riicktrittsrecht ist also ein Beendigungsrecht. Dabei gilt
es, ein Doppeltes zu beachten:

Beendigt wird der Vertrag ex tunc. Was geleistet wurde, ist somit
zuriickzuerstatten. Der Riickerstattungsanspruch ist der einzige An-
spruch, welcher den Parteien infolge der auBerordentlichen Vertrags-
beendigung erwichst.

Das bedeutet negativ, daB bei Riicktritt nach Art. 83 Abs. 2 OR zu-
gunsten keiner der beiden Parteien ein Schadenersatzanspruch entsteht

1 Vgl. dazu S. 100 Anm. 1.

2 Die Sicherheitsleistung kann, wenn sich die Zahlungsunfihigkeit im Konkurs
manifestiert, auch durch die Konkursverwaltung erbracht werden. Die Konkurs-
verwaltung ist grundsitzlich berechtigt, gemif Art. 211 Abs. 2 SchKG in das Ver-
tragsverhiltnis einzutreten, womit das Riicktrittsrecht gemiB 83 Abs. 2 OR dahin-
fallt.
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(vgl. S.2261.). Dadurch unterscheidet sich (unter anderem) der Riicktritt
infolge Zahlungsunfihigkeit von der Vertragsbeendigung bei Schuldner-
verzug (vgl. Art. 107 Abs. 2 und 109 Abs. 2 OR).

2. Die Anwendung von Art. 83 Abs. 2 OR auf Dauervertrige

Art. 83 Abs. 2 OR ist zwar zugeschnitten auf Vertragsverhiltnisse, die
sich auf den Austausch einfacher Leistungen richten. Dies kommt ins-
besondere darin zum Ausdruck, da8 als Beendigungsrecht nur ein Riick-
tritts-, nicht auch ein Kiindigungsrecht vorgesehen wird. Doch besteht
kein Grund, Art.83 Abs.2 OR nicht auch auf Dauervertrige anzu-
wenden, sofern die Voraussetzungen des Beendigungsrechts vorliegen.
Allerdings sind dabei die Eigenarten zu beachten, die sich aus dem Dauer-
charakter der geschuldeten Leistungen ergeben.

a) Eigenarten bei der Anwendung des Avt. 83 Abs. 2 OR auf Dauervertrige

Aus dem Dauercharakter der geschuldeten Leistungen ergeben sich bei
der Anwendung des Art. 83 Abs. 2 OR auf Dauervertrige Eigenarten
sowohl mit Riicksicht auf die Voraussetzungen des Beendigungsrechts
als auch mit Bezug auf die Folgen der Beendigungserklirung.

1. Mit Riicksicht auf die Voraussetzungen des Beendigungsrechts sind
zwei Punkte zu beachten:

Der erste Punkt betrifft simtliche Dauervertrige: Der Schuldner einer
dauernden Leistungspflicht kann den Dauervertrag infolge nachtriglicher
Zahlungsunfihigkeit seines Vertragspartners selbst dann beenden, wenn
er mit der Dauerleistung begonnen hat. Da er nimlich fiir den Rest der
Vertragsdauer weiterhin zur Leistung verpflichtet ist, liegt (bis zum Ende
des Vertrages) jene Voraussetzung des Art. 83 Abs. 2 OR vor, wonach
die beendigungswillige Partei die eigene Leistung nicht «vollstindig»
erbracht haben darf (vgl. S. 95).

Der zweite Punkt betrifft die (synallagmatischen) Vertrige auf Ge-
brauchstiberlassung (Miete, Pacht und entgeltliches Darlehen). Werden
hier die typischen Hauptleistungsgliubiger (Mieter, Pichter und Borger)
nach Beginn der typischen Dauerleistung zahlungsunfihig, dann befinden
sie sich bereits im Besitz des Vertragsgegenstandes, weshalb ihre Ver-
tragspartner die begonnene Dauerleistung nicht mehr «zuriickhalten»
{(Art. 83 Abs. 1 OR) konnen. Dennoch sind diese nach Art. 83 Abs. 2 OR
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zur Vertragsbeendigung berechtigt. Denn einerseits setzt Art. 83 Abs. 2
OR die «Zuritickhaltung» der eigenen Leistung durch die beendigungs-
willige Vertragspartei nur insofern voraus, als diese mit deren Preisgabe
vollstindig erfiillt. Das aber trifft bei Dauervertrigen — wie erwidhnt — bis
zum Vertragsende nicht zu. Anderseits kann in der Erbringung einer
Leistung, deren «Zuriickhaltung» ausgeschlossen ist, kein Verzicht auf
das entstandene Beendigungsrecht erblickt werden.

2. Was sodann die Folgen der Beendigungserklirung betrifft, so gilt
das, was wir im ersten Kapitel unserer Arbeit (S. 29 {.) grundsiitzlich fest-
gehalten haben und im vierten Kapitel (S. 209 ff.) begriinden werden:
Nach Beginn der typischen Hauptleistung gehen die Dauervertriige des
OR, ausgenommen die Leibrente, nicht mehr ex tunc zu Ende. Der
Riicktritt gemaB Art. 83 Abs. 2 OR (vgl. oben) wird daher im Erfiillungs-
stadium der Dauervertrige zur Kiindigung (Beendigungswirkung ex
nunc); das Riicktrittsrecht wandelt sich in ein Kiindigungsrecht.

Liegen simtliche Voraussetzungen des in Art. 83 Abs. 2 OR geordneten
Beendigungsrechtes vor, erweist sich die nachtrigliche Zahlungsunfihig-
keit eines Vertragspartners als mittelbarer Beendigungsgrund der Dauer-
vertrige: Sie 14Bt ein Riucktritts-, evtl. Kiindigungsrecht entstehen, mit
dessen Ausiibung der betroffene Dauervertrag erlischt. Indessen sind zum
vorneherein gewisse Fille auszusondern, in denen ein Dauververtrag nach
Art. 83 Abs. 2 OR nicht beendet werden kann.

b) Beschrinkung dey Beendigungsmiglichkeit nach Avi. 83 Abs. 2 OR
bei Dauervertrigen

Nicht gegeben ist das Beendigungsrecht des Art. 83 Abs. 2 OR zunichst
bei Dauervertriigen ohne synallagmatischen. Charakier *. Darunter fallen
die einfache Geselischaft (vgl. S.167), die Gebrauchsleihe sowie die
iibrigen unentgeltlichen Dauervertrige. Was das unentgeltliche Darlehen
betrifft, ist nachtriigliche Zahlungsunfihigkeit des Borgers mittelbarer
Beendigungsgrund kraft besonderer Bestimmung 2.

Keine Anwendung findet das Beendigungsrecht des Art. 83 Abs. 2 OR

anderseits auch insoweit, als andere Beendigungsgriinde vorgehen oder

1 Vgl. S. 94.
2 Vgl. . 100 £.
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Art. 83 Abs.2 OR durch spezielle Bestimmungen iiber die Zahlungs-
unfihigkeit derogiert wird.

Andere Beendigungsgriinde, welche in Frage kommen, sind der Xon-
kurs und die fruchtlose Pfindung. Zwar demonstrieren Konkurs und
fruchtlose Pfindung stets die Zahlungsunfihigkeit des Betreibungs-
schuldners. Doch sind sie vom OR bei gewissen Dauervertrigen nicht
deshalb — also nicht in Anwendung des Art.83 Abs. 2 OR zugrunde
liegenden Zweckgedankens * —, sondern aus andern Motiven zu auBeror-
dentlichen Beendigungsgriinden erhoben worden. Mit ihnen befassen wir
uns im Abschnitt D (S. 108 ff.).

Demselben Zwecke wie Art. 83 Abs. 2 OR dienen dagegen nach dem
Willen des Gesetzgebers die Art. 266, 316 Abs. 1 und 354 OR. Es handelt
sich bei jhnen um «leges speciales» zur allgemeinen Bestimmung tiber die
Wirkung nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit. Ob und inwieweit Art. 83
Abs. 2 OR neben diesen besondern Vorschriften zur Anwendung kommt,
ergibt sich (neben anderem) aus der folgenden Erorterung.

3. Nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit :
Beendigungsgrund kraft spezieller Bestimmungen des OR
(Art. 266, 316 Abs. 1, 354 OR)

Kraft spezieller Bestimmungen des OR ist die nachtrigliche Zahlungs-
unfihigkeit Beendigungsgrund bei der Miete (Art. 266 OR), beim Dar-
lehen (Art. 316 Abs. 1 OR) und beim Dienstvertrag (Art. 354 OR); und
zwar die nachtriigliche Zahlungsunfihigkeit des typischen Hauptlei-
stungsgliubigers (des Mieters, Borgers, Dienstherrn). Aus methodischen
Griinden besprechen wir den genannten Beendigungsgrund zunichst beim
Dienstvertrag, dann beim Darlehen und schlieBlich bei der Miete.

a) Nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit des Dienstherrn (Art. 354 OR)

Art. 354 OR bestimmt unter den Randtiteln «Riicktritt» «wegen Lohn-
gefihrdung»: Ist der Dienstherr zahlungsunfihig geworden, so ist der
Dienstpflichtige befugt, das Dienstverhiltnis aufzuheben, wenn ibm fiir
den Lohn auf sein Begehren nicht binnen angemessener Frist Sicherheit
geleistet wird.

1 Vgl S.841.
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Der genannte Artikel stellt seinem Inhalte nach nichts anderes dar als
eine Anwendung des Art. 83 Abs. 2 OR auf den speziellen Fall nachtrig-
licher Zahlungsunfihigkeit des Dienstherrn. Zahlungsunfihigkeit wirkt
nach beiden Bestimmungen als mittelbarer Beendigungsgrund, indem sie
dem Vertragspartner der zahlungsunfihigen Partei unter gewissen Vor-
aussetzungen ein Beendigungsrecht einrdumt. Dabei decken sich die
Art. 83 Abs. 2 und 354 OR sowohl mit Bezug auf die Art des Gestaltungs-
rechts als auch mit Riicksicht auf dessen Voraussetzungen:

Das Beendigungsrecht des Dienstpflichtigen besteht im Recht, den
Dienstvertrag aufzuheben, d. h. vom Vertrage zurtickzutreten (vgl. Rand-
titel zu Art. 352-354 OR). Das OR hat also das Riicktrittsrecht des
Art. 83 Abs. 2 OR fiir den Dienstvertrag iibernommen, obwohl dieses auf
einfache Schuldverhiltnisse zugeschnitten ist. Hier wie dort wandelt
sich aber das Riicktrittsrecht nach begonnener typischer Hauptleistung
in ein Kiindigungsrecht um (vgl. S. 94).

Auch die Voraussetzungen des Riicktritts- bzw. Kiindigungsrechts sind
nach Art. 354 OR materiell dieselben wie nach Art. 83 Abs. 2 OR (vgl.
S.94 {.). Es sind dies: «Zahlungsunfihigkeit» des Dienstherrn, «Lohn-
gefahrdung des Dienstpflichtigen» (Uberschrift zu Art. 354 OR) sowie aus-
bleibende Sicherheitsleistung innert angemessener Frist auf Begehren des
Dienstpflichtigen hin. Vorausgesetzt ist ferner — wenn auch nicht aus-
driicklich gesagt —, dafl der Dienstpflichtige noch Dienste schuldet. Wiirde
er namlich keine Dienste mehr schulden, wire der Dienstvertrag bereits
erloschen und kénnte nicht nochmals durch Ausiibung des Gestaltungs-
rechts beendet werden. SchlieBlich handelt es sich beim Dienstvertrag
stets um einen synallagmatischen Vertrag.

Da somit Art. 354 OR inhaltlich mit Art. 83 Abs. 2 OR iibereinstimmt,
kénnte der Dienstpflichtige das in Art. 354 OR speziell geordnete Be-
endigungsrecht — bestinde diese Bestimmung nicht ~ auch nach der
allgemeinen Vorschrift des Art. 83 Abs. 2 OR ausiiben. Art. 354 OR ist
also in diesem Sinne nickt notwendig. Immerhin stellt er aber klar, daB
der Dienstpflichtige bei Zahlungsunfihigkeit des Dienstherrn selbst dann
zur vorzeitigen Vertragsbeendigung berechtigt ist, wenn er mit seiner
dauernden Leistung bereits begonnen hat (vgl. S. 96).
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b) Nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit des Borgers (Art. 316 Abs. 1 OR)

Nach Art. 316 Abs. 1 OR darf der Darleiher die Aushindigung des Dar-
lehens verweigern, wenn der Borger seit dem VertragsabschluB zahiungs-
unfihig geworden ist L.

Die Hingabe des Darlehens kann — nach herrschender Ansicht 2 — ge-
miB Art. 316 Abs. 1 OR schlechthin, also endgiiltig, verweigert werden.
Das Verweigerungsrecht erweist sich damit als Beendigungsrecht und
zwar — weil mit der Dauerleistung noch nicht begonnen wurde — als Riick-
trittsrecht. In dieser Hinsicht stimmt Art. 316 Abs. 1 mit Art. 83 Abs. 2
OR iiberein. Die beiden Vorschriften decken sich auch insofern, als hier
wie dort nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit Grund des Gestaltungs-
rechtes ist. Im iibrigen aber sind die Voraussetzungen fiir die Entstehung
des Riicktrittsrechts verschieden. Art. 316 Abs. 1 setzt teils mehr, teils
setzt er weniger voraus als Art. 83 Abs. 2 OR.

Im Folgenden befassen wir uns zunichst mit der Verschiedenheit der
genannten Voraussetzungen, indem wir dartun, inwiefern Art. 316 Abs. 1
OR (o) weniger und (B) inwiefern er mehr voraussetzt als Art. 83 Abs. 2
OR. Anschlieflend (y) besprechen wir den Anwendungsbereich des Art. 83
Abs. 2 OR bei nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit des Borgers.

o) Art. 316 Abs. T OR setzt weniger vovaus als Art. 83 Abs. 2 OR

Das Riicktrittsrecht nach Art. 83 Abs. 2 OR ist nur gegeben, sofern bei
einem synmallagmatischen Vertrag der Anspruch der riicktrittswilligen
Partei gefdhrdet ist und diese auf ihr Begehren nicht innert angemessener
Frist sichergestellt wird (vgl. S.941.). Anders verhilt es sich gemiB Art.316
Abs. 1 OR:

1 Dieselbe Befugnis hat der Darleiher gemidB Art. 316 Abs. 2 OR auch dann,
wenn die Zahlungsunfihigkeit schon vor Vertragsabschlu bestand, ihm aber erst
nachher bekannt geworden ist: wenn er sich also bei Vertragsabschluf iber die
Zahlungsfahigkeit seines Vertragspartners im Irrtum befand. Dieser Irrtum 1i8t
den Darlehensvertrag resolutiv-bedingt zustandekommen: er besteht, und zwar
vollwirksam, bis sich der Darleiher weigert, die versprochene Darlebenssumme aus-
zuzahlen. Dessen Irrtum fiber die Zablungsfihigkeit des Borgers erweist sich deshalb,
von der Rechtsfolge her besehen, als mittelbarer Beendigungsgrund; dies, obwohl
der genannte Irrtum tatbestandsmiBig zu den Mingeln in der Vertragsentstehung
gehort. Vgl dazu S. 198 Anm. 2.

2 Vgl. Oser/ScHONENBERGER N. 3 zu Art. 316 OR und dort Zitierte.
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aa} Zunichst ist der Darleiher nach Art.316 Abs. 1 OR auch dann
riicktrittsberechtigt, wenn der zahlungsunfihig gewordene Borger keine
Zinsen zu leisten hat: somit beim unenigeltlichen Darlechen.

Das unentgeltliche Darlehen wird vom Gesetz als synallagmatischer
Vertrag umschrieben, dessen Austauschleistungen in der Hin- und Riick-
gabe der Darlehenssumme bestehen (vgl. Art. 312 OR mit Art. 253 OR).
In Wirklichkeit aber ist die Riickleistungspflicht des Borgers nichts
anderes als das Korrelat zur zeitlichen Beschrinkung des Dauerver-
trages ?, gleich wie die Riickleistungspflicht des Mieters und Pachters.
Also stellt das unentgeltliche Darlehen ein (nur) unvollkommen zwei-
seitiges Vertragsverhiltnis dar, weshalb das Riicktrittsrecht des Art. 316
Abs. 1 OR nicht den Bestand eines synallagmatischen (vollkommen zwei-
seitigen) Vertrages voraussetzt. Indessen rechtfertigt sich diese Abwei-
chung von der allgemeinen Regel des Art. 83 Abs. 2 OR mit Riicksicht
auf die besondern Verhiltnisse des Darlehensvertrages:

Der Darleiher nimlich hat dem Borger die Vertragssache nicht bloB
zum Gebrauche zu iiberlassen, sondern zu iibereignen (vgl. S. 11). Zerfilit
das Vermogen seines Vertragspartners, so bleibt ihm daher wenig Aus-
sicht, die iibertragenen Werte zuriickzuerhalten. Insbesondere kann er
die iibergebenen Sachen in einem allfalligen Betreibungsverfahren (im Un-
terschied zum Vermieter, Verpichter und Verleiher) keinesfalls in natura
herausverlangen. Vielmehr hat er seine Forderung auf Riickzahlung
(5. Klasse; Art. 219 SchKG) als Glaubiger neben andern Glidubigern gel-
tend zu machen und sich schlieBlich mit einer teilweisen Deckung zu
begniigen.

MiiBte nun der Darleiher die versprochene Leistung trotz eingetretener
Zahlungsunfihigkeit des Borgers erbringen, stinde von Anfang an mit
groBer Wahrscheinlichkeit fest, daB er die iibertragenen Werte min-
destens teilweise verlieren wiirde. Das aber wire ebenso stoBend wie die
Pflicht einer Partei, die eigene Leistung zu erbringen, obwohl sie auf die
Erlangung der Gegenleistung infolge nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit
des Vertragspartners nur sehr geringe Aussicht hitte (vgl. S.95). Der
Grundgedanke des Art. 83 Abs. 2 wird daher in Art. 316 Abs. 1 OR zu
Recht in abgewandelter Form auf die besondern Verhiltnisse des Dar-
lehensvertrages angewandt.

1 Vgl. S, 216.
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bb) Sodann kniipft Art. 316 Abs. 1im Unterschied zu Art. 83 Abs. 2OR
das Riicktrittsrecht nicht an die Voraussetzung, dafl der Anspruch des
Riicktrittswilligen gefdhrdet sei (vgl. Art.83 Abs. 1 OR). Folgerichtig
macht der spezielle Artikel das Beendigungsrecht auch nicht vom Aus-
bleiben einer verlangten Sicherstellung abhingig . Daraus ergibt sich,
daB der Darleiher die Aushindigung des Darlehens selbst dann verweigern
kann, wenn seine Anspriiche (z. B. durch Biirgen) bereits sichergestellt
sind oder eine Sicherstellung innert angemessener Frist zu erlangen wiire.

Fiir diese Abweichung von der Regel des Art. 83 OR besteht kein
sachlicher Grund. Sie ist im Gegenteil mit dem Grundgedanken des
Art. 316 Abs. 1 OR nicht vereinbar und ungerechtfertigt. Denn das Riick-
trittsrecht des Art. 316 Abs. 1 OR geht auf Kosten des Borgers. Ihm wird
durch die vorzeitige Vertragsbeendigung die versprochene Darlehens-
summe vorenthalten, wodurch seine ohnehin schon prekire finanzielle
Lage nur noch prekirer wird. Ein derartiger Eingriff in die Rechte des
Borgers ist nur angemessen, falls dieser durch die eigene Zahlungsunfihig-
keit die Vermogensinteressen des Darleihers erheblich beeintrichtigt.
Von einer solchen Beeintrichtigung kann jedoch nicht gesprochen wer-
den, wenn die Anspriiche des Darleihers bereits sichergestellt sind oder
aber sichergestellt werden. AuBerdem wire es dem Darleiher auch ohne
weiteres zuzumuten, Sicherheit zu verlangen und fiir deren Leistung eine
angemessene Frist einzurdumen.

B) Art. 316 Abs. T OR setzt mehr voraus als Art. 83 Abs. 2 OR

Nach Art. 83 Abs. 2 OR kann eine Partei den Vertrag so lange beenden,
als ihre Leistung noch nicht vollstindig erbracht ist. Vorausgesetzt ist
somit nicht, dal vom riicktrittswilligen Vertragspartner tiberhaupt nichts
geleistet wurde, die Dauerleistung also nicht begonnen hat.

Anders verhilt es sich bei Art. 316 Abs. 1 OR. Danach ist der Darleiher
lediglich berechtigt, die A ushindigung des Darlehens zu verweigern. Nach
Aushidndigung der Darlehenssumme und somit nach Beginn der Dauer-
leistung stebt ihm folglich das Beendigungsrecht gemiB Art. 316 Abs. 1
OR nicht mehr zu. In dieser Rechtslage kommt die besondere Auffassung
des Gesetzgebers iiber die Struktur des Darlehensvertrages zum Aus-
druck: GemiB8 Art. 312 OR verpflichtet sich der Darleiher «zur Uber-

1 OsER/SCHONENBERGER N. 3 zu Art. 316 OR.
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tragung des Eigentums an einer Summe Geldes oder an andern vertret-
baren Sachen». Die typische Hauptleistungsk:ﬂicht des Darlehens besteht
danach in einer einfachen Verbindlichkeit zur Ausrichtung der Darlehens-
summe. Hat der Darleiher diese seine Pflicht erfiillt, ist die von ihm ge-
schuldete Leistung vollstindig erbracht und das Riicktrittsrecht folge-
richtig ausgeschlossen. — Bei einer solchen Konzeption des Darlehens-
vertrages stimmt Art. 316 Abs. 1 mit Art. 83 Abs. 2 OR allerdings iiber-
ein: Nach beiden Vorschriften ist das Riicktrittsrecht so lange gegeben,
als der riicktrittswillige Partner nicht vollstindig erfiillt hat.

Indessen erweist sich die dargestellte Auffassung iiber das Wesen des
Darlehensvertrages als falsch. Der Gesetzgeber tibersieht in Art. 312
und - an sich kosequent — auch in Art. 316 Abs. 1 OR, daB sich die vom
Darleiher geschuldete typische Hauptleistung nicht in der einmaligen
Aushindigung der Darlehenssumme erschopft, sondern auf dauernde
Gebrauchsiiberlassung von Kapital richtet (vgl. S. 11). Mit der Uber-
tragung des Eigentums erfiillt der Darlehensgeber seine Leistungspflicht
keineswegs vollstindig. Vielmehr beginnt er erst mit der Erfiillung der
Dauerschuld. Solange ein Vertragspartner aber zu erfiillen hat, ist er
nach Art. 83 Abs. 2 OR zum Riicktritt (bzw. zur Kiindigung) berechtigt
(vgl. S. 96), jedoch nicht nach Art. 316 Abs. 1 OR.

Auch diese zweite Differenz zwischen Art. 83 Abs. 2 und 316 Abs. 1 OR
148t sich nicht rechtfertigen (zur ersten vgl. S. 102). Denn der Darleijher
bedarf ~ bei Zahlungsunfihigkeit des Borgers — auch dann des Schutzes
gegen die Gefihrdung seiner Anspriiche, wenn er das Darlehen bereits
ausgehdndigt hat:

Dies gilt zundchst mit Bezug auf den Riickforderungsanspruch. Mit
Riicksicht auf ihn sollte der Darleiher nicht gezwungen sein, dem Ver-
mogenszerfall des Borgers untitig zuzusehen. Vielmehr miite er das
Recht zur vorzeitigen Vertragsbeendigung besitzen, um die Riickfor-
derung in einem Zeitpunkt geltend machen zu kénnen, in dem beim
Borger allenfalls noch etwas zu holen wire. Darin lige eine sinnvolle
Weiterfithrung des in Art. 316 Abs. 1 OR enthaltenen Zweckgedankens
(vgl. S. 101 a. E.).

Dasselbe gilt — beim entgeltlichen Darlehen — auch mit Bezug auf die
Zinsanspriiche. Sind diese infolge nachtriiglicher Zahlungsunfihigkeit des
Borgers gefihrdet, muB der Darleiher die begonnene Leistung (Gebrauchs-
tiberlassung) in gleicher Weise einstellen kénnen, wie das der Vermieter




104 AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

bzw. Verpichter bei eintretender Zahlungsunfihigkeit seines Vertrags-
partners kann. Daihm das Recht hiezu vom speziellen Art. 316 Abs. 1 OR
nicht eingerjumt wird, stellt sich die Frage, ob er gemif Art. 83 Abs. 2
OR zur vorzeitigen Vertragsbeendigung befugt ist. Die Antwort ergibt
sich aus nachstehender Erérterung iiber den Anwendungsbereich der
genannten, allgemeinen Vorschrift:

Y) Der Anwendungsbereich des Art. 83 Abs. 20R
bei nachiriglicher Zahlungsunfihigkeit des Borgers

Art. 316 Abs. 1ist im Verhiltnis zu Art. 83 Abs. 2 OR die spezielle Norm.
Als solche derogiert sie der generellen Vorschrift, soweit sie die Folgen
nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit des Borgers regelt. Es frigt sich
daher, ob und wann Art. 83 Abs. 2 OR bei nachtriiglicher Zahlungs-
unfihigkeit des Borgers anwendbar ist.

aa) Zunichst steht fest, daBl Art. 83 Abs. 2 OR vor Aushindigung des
Dariehens nicht zur Anwendung gelangt. Die Folgen nachtriglicher
Zahlungsunfihigkeit werden hier abschlieBend durch Art. 316 Abs. 1 OR
geregelt, und zwar sowohl fiir das entgeltliche wie fiir das unentgeltliche
Darlehen. ' :

bb) Was die Situation nachk Aushindigung des Darlehens betrifit, so
sind das unentgeltliche und das entgeltliche Darlehen auseinanderzu-
halten.

Beim unenigeltlichen Darlehen finden weder Art. 83 Abs. 2noch Art. 316
Abs. 1 OR Anwendung . Denn Art. 316 Abs. 1 OR bezieht sich einzig auf
solche Darlehensvertrige, bei denen mit der Dauerleistung noch nicht
begonnen wurde. Und Art. 83 Abs. 2 OR setzt den Bestand eines voll-
kommen zweiseitigen (synallagmatischen) Vertrages voraus. Das unent-
geltliche Darlehen aber ist ein nur unvollkommen zweiseitiger Vertrag.

Beim enigeltlichen Darlehen hingegen kommt Art. 83 Abs. 2 OR zur
Anwendung. Denn:

Erstens ist das entgeltliche Darlehen (im Unterschied zum unentgelt-
lichen) ein synallagmatischer Vertrag (a. A.: BGE 93 II 192; 80 IT 334).
Zweitens hat der Darleiher mit Aushindigung der Darlehenssumme nicht

1 Manifestiert sich indessen die nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit des Darlehens-
nehmers in dessen Konkurs, wird die Darlehenssumme gemi8 Art. 208 SchKG ipso

iure zur Riickzahlung (an die Konkursmasse) fillig, womit der Darlehensvertrag zu
Ende geht.



AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE 105

«vollstindig» geleistet, sondern mit der Leistung erst begonnen (vgl.
S.103). Und drittens besteht kein sachlicher Grund, den Darleiher bei
nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit des Vertragspartners schlechter zu
stellen als andere Dauerleistungsschuldner (insbesondere als den Ver-
mieter und Verpichter; vgl. S. 103 £). Ist seine Zinsforderung gefidhrdet
und wird er auf sein Begehren nicht innert angemessener Frist sicher-
gestellt, kann er daher den Darlehensvertrag gemif3 Art. 83 Abs.2 OR
beenden (vgl. 94 ff.).

Etwas anderes liBt sich insbesondere nicht etwa aus dem Umstand
herleiten, daB Art. 316 Abs. 1 OR dem Darleiher ein Riicktrittsrecht nur
bis zur Aushindigung des Darlehens einrdumt; beruht doch diese Rege-
lung offensichtlich auf der falschen Ansicht, die Leistung des Darleihers
sei mit Ubereignung der Darlehenssumme vollstindig abgeschlossen (vgl.
S. 103). Art. 316 Abs. 1 OR will also gar nichts fiir den Fall bestimmen,
wonach der Darleiber #ach Aushindigung der Darlehenssumme weiter
leistet. Insoweit vermag er daher Art. 83 Abs. 2 OR auch nicht zu dero-
gieren.

¢) Nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit des Mieters (Art. 266 OR)

Art. 266 OR lautet: Wenn der Mieter in Konkurs fillt, so ist der Ver-
mieter zur Auflésung der Miete berechtigt, sofern ihm nicht binnen
angemessener Frist fiir die riickstindigen und spiter filligen Mietzinse
Sicherheit geleistet wird.

Nach dem Wortlaut dieses Artikels ist es zwar der Konkurs des Mieters,
welcher das Beendigungsrecht des Vermieters entstehen 1a8t. Dem Inhait
der Bestimmung nach kniipft sich jedoch das entstehende Gestaltungs-
recht nicht an den Konkurs als solchen 2, sondern an die durch den Kon-
kurs manifestierte Zahlungsunfihigkeit des Mieters. In Art. 266 ist mit
andern Worten der in Art. 83 Abs. 2 OR enthaltende Rechtssatz speziell
ausgesprochen. Materiell wirkt somit auch hier die nachtrigliche Zah-
lungsunfihigkeit als mittelbarer Beendigungsgrund.

Nachstehend befassen wir uns mit der Frage, («) ob Art. 266 OR (mit
- dem festgestellten Inhalt) neben Art. 83 Abs. 2 OR notwendig und (B)
welches der Anwendungsbereich des Art. 83 Abs. 2 OR bei nachtriglicher
Zahlungsunfihigkeit des Mieters ist.

1 Anders das aulerordentliche Beendigungsrecht des Verpéchters beim Konkurs
des Pichters (vgl. S. 111£.). ,

9
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o) Ist Art. 266 OR neben Art. 83 Abs. 2 OR notwendig?

Die durch Konkurserdffnung manifestierte Zahlungsunfihigkeit des
Mieters hat nach Art. 266 OR ein «Auflosungsrechts zugunsten des
Vermieters zur Folge. Unter «Auflosungsrechts ist in diesem Zusammen-
hang (in Ubereinstimmung mit der gebriuchlichen Terminologie) ! ein
Kiindigungsrecht zu verstehen. Da der Gesetzgeber in Art. 266 OR die
Vertragsbeendigung nach Ubertragung der Mietsache an den Mieter ge-
regelt hat (vgl. S. 108), stimmt die genannte Rechtsfolge der Zahlungs-
unfihigkeit (Kiindigungsrecht) mit jener Rechtsfolge iiberein, welche in
Anwendung des Art.83 Abs. 2 OR ebenfalls eintrite. Denn auch das
Riicktrittsrecht des Art. 83 Abs. 2 OR wiirde nach Beginn der dauernden
Gebrauchsiiberlassung zu einem Kiindigungsrecht (vgl. S. 97). Aber nicht
nur mit Bezug auf die Wirkung der Zahlungsunfihigkeit, sondern auch
mit Riicksicht auf die Voraussetzungen, unter denen diese Wirkung ein-
tritt, decken sich die Art.266 und 83 Abs. 2 OR ?; auBer daB sich die
Zahlungsunfihigkeit nach Art.266 OR im Konkurs offenbaren muB.
Bestinde Art. 266 OR nicht, kénnte sich also der Vermieter im Konkurs
des Mieters nach Art. 83 Abs. 2 OR von seiner dauernden Leistungspflicht
befreien (vgl. S. 94 ff.). o
Im letztgenannten Punkt weicht unsere Ansicht allerdings von der
verbreiteten Meinung ab, Art. 266 OR sei deshalb notwendig, weil Art. 83
Abs. 2 OR den Vermieter nach Ubergabe des Mietgegenstandes zum vor-
neherein nicht mehr schiitzen wiirde 3. Diese Rechtslage wiire indessen nur
dann gegeben, wenn sich die Leistung des Vermieters in der Ubergabe
des Mietobjektes erschopite; alsdann fehlte es tatsichlich an jener Vor-
aussetzung des Art. 83 OR, wonach die beendigungswillige Partei ihrer-
seits nicht vollstindig erfillt haben darf (vgl. S. 95). Nun aber leistet der
Vermieter in Wirklichkeit nicht nur durch die Ubergabe des Mietgegen-

1 Vgl. vorne, S. 30.

2 Zwar verlangt Art. 266 OR (im Unterschied zu Art. 83 OR) nicht ausdrucklich,
daB der Anspruch des beendigungswilligen Vermieters gefihrdet sein miisse. Diese
Voraussetzung des Beendigungsrechts besteht indessen gleichwohl; ist doch der
Vermieter nach Art. 266 OR nur dann zur Vertragsauflosung berechtigt, wenn er
auf sein Begehren nicht innert angemessener Frist sichergestellt wird. A fortiori
steht ihm kein Beendigungsgrecht zu, sofern er bei der Konkurser6finung bereits
sichergestellt ist.

3 Vgl. z. B. BECKER N. 1 zu Art. 266 OR ; OSER/SCHONENBERGER N. 1 zu Art. 266
OR; RoLF PETER, S. 46.
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standes, sondern auch (und das vor allem!) durch dessen Gebrauchsiiber-
lassung und Erhaltung in vertragsgemiBem Zustand (Art. 254 OR; vgl.
S. 10). Mit Ubergabe des Mietobjektes ist daher die Leistungspflicht des
Vermieters nicht vollstindig erfiillt, weshalb das in Art. 83 Abs. 2 OR
vorgesehene Beendigungsrecht — auch nach Beginn der typischen Haupt-
leistung — durchaus entstehen kénnte.

Bewirkt demnach der spezielle Art. 266 OR im Konkursfall des Mieters
keine andere Rechtslage, als sie auch nach Art. 83 Abs. 2 OR bestinde,
ist er neben dieser allgemeinen Vorschrift zwar nicht notwendig. Immer-
hin hat er aber den Sinn einer erwiinschten Klarstellung, wenn auch nur
fir den Fall, daB sich die Zahlungsunfihigkeit des Mieters in dessen
Konkurs manifestiert.

B) Der Anwendungsbereich des Art. 83 Abs. 2 OR
bei nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit des Mieters

Art. 83 Abs. 2 ist die allgemeine, Art. 266 OR die spezielle Bestimmung.
Die spezielle Bestimmung derogiert der allgemeinen, weshalb sich die
Frage stellt, ob und wann Art. 83 Abs. 2 bei nachtriglicher Zahlungs-
unfihigkeit des Mieters zur-Anwendung gelangt.

aa) Zunichst steht fest: Art.83 Abs.2 OR ist vor Ubertragung der
Mietsache auch dann anwendbar, wenn sich die nachtrigliche Zahlungs-
unfihigkeit des Mieters durch dessen Konkurs manifestiert. Da Art. 266
OR einzig fiir Fille geschaffen wurde, bei denen der beendigungswillige
Vermieter die Mietsache bereits iibertragen hat !, kommt er vor deren
Ubertragung nicht zur Anwendung 2.

bb) Nack Ubertragung der Mietsache ergeben sich zwei Fragen: Die
eine, ob Art.83 Abs.2OR bei nachtriglichem Konkurs des Mieters
Anwendung findet; die andere, ob Art. 83 Abs. 2 OR zur Anwendung
kommt, wenn sich die Zahlungsunfihigkeit des Mieters anders als durch
Konkurserdfinung offenbart.
Die erste Frage ist zu vermeinen. Bei nachtriglichem Konkurs des
- Mieters kommt der allgemeine Art. 83 Abs. 2 OR nicht zur Anwendung,
da dieser Fall vom speziellen Art.266 OR abschlieBend geregelt ist.

1 Vgl. hinten, S. 108.
2 Gleicher Ansicht: Fick N. 2 zu Art. 266 OR.
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Die zweite Frage dagegen ist zu bejahen. Offenbart sich die nachtrigliche
Zahlungsunfihigkeit des Mieters anders als durch Konkurs, steht der
Anwendung von Art. 83 Abs. 2 OR nichts im Weg. Das Gegenteil kann
insbesondere nicht a contrario ans Art. 266 OR geschlossen werden.

Gegen einen derartigen Umkehrschiul wiirden vorab ZweckmiBig-
keitsgriinde sprechen. Ob sich die Zahlungsunfihigkeit des Mieters durch
Konkurs, fruchtlose Pfindung, Zahlungseinstellung oder anderswie mani-
festiert: das Interesse des Vermieters an der Befreiung von der eigenen
Leistungspflicht ist stets dasselbe. Mit dem Grundgedanken von Art. 83
Abs. 2 OR wire es daher unvereinbar, wenn sich der Vermieter nach
Ubertragung der Mietsache lediglich gegen die Zahlungsunfihigkeit des
konkursiten Mieters schiitzen kénnte. Auch ist kein Grund ersichtlich,
weshalb der Vermieter nach Beginn der Dauerleistung schlechter gestellt
sein soll als vorher.

Sodann ist der AusschluB des Art. 83 Abs. 2 OR vom Gesetzgeber gar
nicht gewollt; hat er doch Art. 266 OR nur deshalb geschaffen, weil er —
wie gewisse Autoren ! — der (irrigen) ! Ansicht war, Art. 83 niitze dem
Vermieter nach Ubertragung des Mietobjektes nichts mehr 2. Gewollt ist
also (fiir die Zeit nach Ubertragung der Mietsache) ein zusitzlicher Schutz
des Vermieters bei Konkurs des Mieters und nicht der AusschluB des
Art. 83 Abs. 2 OR. '

cc) Zusammenfassend kdnnen wir festhalten, daf der allgemeine Art. 83
Abs. 20R in zwei Fillen Anwendung findet: Erstens, wenn mit der
typischen Dauerleistung noch nicht begonnen wurde. Zweitens nach
Beginn der typischen Dauerleistung, wenn die Zahlungsunfihigkeit des
Mieters anders als durch Konkursersfinung manifest wird.

D. KONKURS UND PFANDUNG

Konkurs und (fruchtlose) Piindung sind die klarste Demonstration nach-
triglicher Zahlungsunfihigkeit einer Vertragspartei. Als solche lassen sie
gemilB Art. 83 Abs. 2 oder kraft spezieller Bestimmungen des OR ein
Beendigungsrecht des Vertragspartners entstehen. Damit haben wir uns
unter lit. C. befaBit (S. 93 ff.).

1 Vgl. vorne, S. 1061.
2 RoLr PETER, S. 46.
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Im Folgenden besprechen wir Fille, in denen Konkurs und Pfindung
«aus sich heraus» — also nicht deshalb, weil sie die Zahlungsunfihigkeit
einer Vertragspartei offenbaren — zum Vertragsende fithren. Dabei be-
schrinken wir uns auf die privatrechtliche Wirkung der genannten Be-
endigungsgriinde. Insbesondere befassen wir uns mit der méglichen
Vertragsbeendigung gemiB Art. 211 SchKG nur dann !, wenn dies im
Zusammenhang mit der Besprechung einer Vorschrift des Obligationen-
rechts notwendig ist."

Eine allgemeine Norm des OR, welche Dauervertrige bei Konkurs
oder Pfindung eines Kontrahenten zu Ende gehen liele, gibt es nicht.
Doch enthilt der spezielle Teil des OR verschiedene Vorschriften, wonach
der Konkurs, eventuell die Pfindung eines Vertragspartners {oder die
der Pfindung folgende Zwangsverwertung) zum auBerordentlichen Ver-
tragsende gewisser Dauervertrige fithrt. Eine dieser Vorschriften 148t
sich auf Dauervertrige allerdings nur analog anwenden. Mit ihr befassen
wir uns zuerst.

1. Konkurs eines Vertragspartners:
auBerordentlichey Beendigungsgrund
von Dauervertrigen in analoger Anwendung
des Ars. 250 Abs. 2 OR

Gemill Art. 250 Abs. 2 OR fillt mit dem Konkurs des Schenkers das
Schenkungsversprechen ipso iure dahin 2 Der Schenkungsgliubiger ver-
liert damit seinen Anspruch auf Erbringung der ihm unentgeltlich ver-
sprochenen Leistung; und zwar deshalb, weil das Gesetz die Interessen
der iibrigen, «entgeltlich» berechtigten Gldubiger als schutzwiirdiger
erachtet: Deren Befriedigung aus dem Vermégen des Gemeinschuldners
soll nicht dadurch beeintrichtigt werden, daB sich der Gemeinschuldner
gefilligkeitshalber verpflichtet hat.

¥ Zu diesem Problem vgl. den Exkurs von MAx GULDENER tiber die Wirkung des
Konkurses auf schuldrechtliche Vertrige des Gemeinschuldners, in HaNs FRITZSCHE,
Bd. 2, S. 66, Anm. 99; ebenso RoLF PETER.

2 Pro memoria: Art. 250 Abs. 2 OR nennt au8er der Konkurser6finung auch die
Ausstellung eines Verlustscheines gegen den Schenker als Beendigungsgrund der
Schenkung. Ob die Ausstellung eines Verlustscheines in analoger Anwendung des
Art. 250 Abs. 2 OR auch bei den unentgeltlichen Dauervertrigen als Beendigungs-
grund wirkt, bediirfte einer nihern Abklirung.
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Diese Uberlegung, welche fiir die Schenkung, dem Urbild des unent-
geltlichen Vertrages 1, richtig ist, rechtfertigt sich auch fiir die unentgelt-
lichen Dauervertrige. Gerdt der Schuldner einer unentgeltlich verspro-
chenen Dauerleistung in Konkurs, liegt nach der Interessenlage derselbe
Tatbestand vor wie der in Art. 250 Abs. 2 OR geordnete; allerdings nur,
wenn erstens die unentgeltliche Leistung nicht auf Grund einer sittlichen
Pflicht versprochen wurde (vgl. Art. 239 Abs. 3 OR) und wenn zweitens
der Weiterbestand des unentgeltlichen Leistungsanspruchs die Befrie-
digung der mit dem Leistungsglaubiger konkurierenden ibrigen Gliu-
biger beeintrichtigt 2 Das letztere ist insbesondere der Fall bei der unent-
geltlichen Leibrente und beim unentgeltlichen Darlehen, allenfalls auch
bei der Gebrauchsleihe und der unentgeltlichen Hinterlegung. Liegt auBer
der zweit- auch die erstgenannte Voraussetzung vor, ist Art. 250 Abs. 2
OR analog auf diese Dauervertrige anzuwenden. Alsdann enden sie mit
dem Konkurs des Leistungsschuldners ipso iure: und zwar so, daB die
unentgeltlich {ibernommene Dauerleistungspflicht (auch nach Beginn
ihrer Erfilllung) vollstindig (ex nunc) erlischt (sich also nicht in eine
einmalige Leistungspflicht verwandelt; vgl. S. 113 und S. 114). Dal} diese
Rechtsfolge vom OR nicht ausdriicklich angeordnet wird, erachten. wir
als Mangel der gesetzlichen Beendigungsordnung.

2. Konkurs und Pfindung eines Veriragspariners:
auferordentlicher Beendigungsgrund kraft ausdriicklicher
Gesetzesbestimmung

Ausdriickliche Vorschriften enthilt das OR iiber den Konkurs des Pich-
ters, Auftraggebers (im Agenturvertrag), Leibrentenschuldners, Pfrund-
gebers und einfachen Gesellschafters. Was den Pfrundgeber und den ein-
fachen Gesellschafter betrifft, so befaft sich das Gesetz auBerdem mit den
Folgen der Pfindung.

Nachstehend erdrtern wir die genannten Bestimmungen im einzelnen:

1 Vgl. FraNz GSCHNITZER, Schuldrecht, 2. Bd., S. 41.

2 Eine Beeintrichtigung dieser Befriedigung ist (nur) dann zu verneinen, wenn die
Erfiillung des unentgeltlichen Anspruchs aus Mitteln geschieht, welche nicht in die
Konkursmasse gehéren.
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a) Konkurs des Pichters (Art. 295 OR)

Fillt der Pichter in Konkurs, so erlischt das Pachtverhiltnis nach
Art. 295 OR mit der Konkurseréffnung (Abs. 1). Sofern jedoch dem Ver-
pichter fiir den laufenden Pachtzins und den Bestand des Inventars
hinreichende Sicherheit geleistet wird, ist er pflichtig, die Pacht bis zum
Ende des Pachtjahres fortzusetzen (Abs. 2). Der Konkurs des Pichters
erweist sich demnach als unmittelbarer Beendigungsgrund mit bedingt
sofortiger Wirkung.

Die Statuierung des genannten Beendigungsgrundes in Art. 295 OR
schlieBt im Konkursfall des Pichters sowohl die Anwendung von Art. 83
OR aus, als auch jene des Art. 211 Abs. 1 SchKG, wonach Forderungen
gegen den Konkursiten, welche nicht eine Geldzahlung zum Gegenstand
haben, bei Konkurseréffnung in Geldforderungen von entsprechendem
Werte umgewandelt werden. Dieser AusschluB3 hat ein Zweifaches zur
Folge:

1. Einerseits wird dem zahlungsunfihigen falliten Pichter die Chance
genommen, den Verpichter (aus Mitteln, die nicht zur Konkursmasse
gehoren) sicherzustellen: und damit gemiB Art. 83 OR iiber das Pacht-
jahr hinaus (Art. 295 Abs. 2 OR) im Vertrag zu bleiben.

2. Anderseits entzieht Art. 205 OR dem Verpichter das Recht, auch
bei ausbleibender Sicherstellung am Vertrage festzuhalten und seine
zukiinftige Pachtzinsforderung als Konkursforderung durchzusetzen !.

Somit stellt Art. 295 OR jede Partei des Pachtvertrages schlechter, als
sie stinde, wenn Art. 83 OR (und damit auch Art. 211 Abs. 1 SchKG)
zur Anwendung kidme. Es erhebt sich daher die Frage nach den Griinden,
auf denen die Bestimmung des Art. 295 OR basiert.

Als mégliche Griinde (die aber vorwiegend die landwirtschaftliche Pacht
betreffen) sind die drei folgenden zu nennen: Erstens wird der Pichter
(wie jeder Konkursit) fiir die Dauer des Konkurses dispositionsunfihig
und deshalb bis zum Konkursende auBerstande gesetzt, das Pachtgewerbe
auf eigene Rechnung zu betreiben. Zweitens ist der Verpichter nicht bloB

1 Entgegen der herrschenden Meinung sind wir der Ansicht, die Pachtzinsschuld
als Dauerschuld habe keine «Geldzahlung» im Sinne von Art. 211 Abs. 1 SchKG zum
Gegenstand, weshalb sie nach Art. 211 Abs. 1 SchKG in eine einmalige Geldschuld
umgewandelt witrde, wenn Art. 295 OR nicht bestidnde.



112 AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

an der Sicherstellung des Pachtzinses (Art. 83 OR) und des Inventar-
bestandes, sondern vor allem daran interessiert, sein Pachtgut von einem
leistungsfihigen Vertragspartner fachgerecht bewirtschaften zu lassen.
Der Konkurs des Pichters aber manifestiert in der Vielzahl der Fille
dessen fachliche Unfihigkeit und die von ihm betriebene MiBwirtschaft.
Drittens ist es der Konkursverwaltung verwehrt, gemiB Art. 211 Abs. 2
SchKG an Stelle des konkursiten Péichters in den Vertrag einzutreten, da
sie nicht simtliche seiner Pflichten erfiillen kann.

Diese Griinde rechtfertigen es zwar, daB der Konkurs des Pichters
aus sich heraus (vgl. S. 109) zum Vertragsende fithrt. Doch sind sie nicht
derart, daf die Beendigungswirkung unmittelbar, also insbesondere un-
abhingig vom Willen des Verpichters, zu sein brauchte. Vielmehr wiirde
die Entstehung eines Beendigungsrechts zugunsten des Verpichters
geniigen.

Die Unmittelbarkeit der Beendigungswirkung mag (u. a.) daher rithren,
daB Art.295 OR ein Residuum aus verflossener Zeit darstelit (vgl.
bereits Art. 315 aOR): einer Zeit, in der jeder Konkurs mit «Ehrenfolgen»
fiir den Konkursiten begleitet und ein «ehrlosers Pichter fiir den (Bau-
ern-) Stolz des Verpichters zum vorneherein unertriglich war.

b) Konkurs des Auftraggebers im Agenturvertrag (Art. 418 s Abs. 1 OR)

Nach Art. 418s Abs. 1 OR gebt das Agenturverhiltnis mit dem Konkurs
des Auftraggebers ipso iure zu Ende. Bei der Statuierung dieses unmittel-
baren Beendigungsgrundes hat sich der Gesetzgeber offenbar am Auf-
tragsrecht orientiert (vgl. Art. 405 OR). Richtig wire es gewesen, die
Regeln des Dienstvertragsrechts zu ibernehmen.

Der Konkurs des Dienstherrn an sich hat weder die unmittelbare
Beendigung des Dienstvertrages zur Folge, noch gibt er dem Dienst-
pflichtigen einen ¢wichtigen Grund» (Art. 352 OR) zur sofortigen Ver-
tragsbeendigung. Denn es kénnte, wie das Bundesgericht in seinem Ent-
scheid 53 III 209 ausfithrt, von fatalsten Folgen fiir die Abwicklung des
Konkurses sein, wenn die Dienstpflichtigen auf die Konkursersfinung des
Dienstherrn hin den Dienst ohne weiteres verlassen diirften.

Gleiche Folgen drohen aber, wenn die Agenten — gemiB Art. 418s
Abs. 1 OR hiezu berechtigt - ihre Tatigkeit beim Konkurs des Auftrag-
gebers einfach einstellen. Wir denken z. B. an die zusitzlichen Verluste,
die dadurch entstehen, dal die Waren von GroBhindlern und Produzen-
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ten nicht mehr regulir verkauft (Verkaufsagentur), sondern liegen ge-
lassen und schlieBlich zu tiefen Preisen liquidiert werden. Der Konkurs-
verwaltung sollte es auch hier (wie beim Konkurs des Dienstherrn) mog-
lich sein, unter entsprechender Sicherstellung des Arbeitspflichtigen in
den Vertrag einzutreten (Art.211 Abs. 2 SchKG) ! Dies jedoch setzt
voraus, da3 der Agenturvertrag bei Konkurs des Auftraggebers nicht
ipso iure erlischt, wie das de lege lata noch der Fall ist.

c) Konkurs des Leibrentenschuldners (Art. 518 Abs. 3 OR)

«Fillt der Leibrentenschuldner in Konkurs, so ist der Leibrentengliu-
biger» gemidf Art. 518 Abs. 3 OR «berechtigt, seine Anspriiche in Form
einer Kapitalforderung geltend zu machen, deren Wert durch das Kapital
bestimmt wird, womit die nimliche Leibrente zur Zeit der Konkurs-
eréfinung bei einer soliden Rentenanstalt bestellt werden kdnnte». Da-
nach fithrt der Konkurs des Leibrentenschuldners ipso iure zur Um-
wandlung der dauernden Leibrentenforderung in einen einfachen Kapital-
anspruch und damit zum Vertragsende im weiten Sinne (vgl. S.17£.). Er
ist auBerordentlicher unmittelbarer Beendigungsgrund des Leibrenten-
vertrages.

Die in Art.518 Abs. 3 OR statuierte Umgestaltung der Leibrenten-
forderung greift indessen nur dann Platz, wenn die Forderung nicht in
analoger Anwendung des Art. 250 Abs. 2 OR vollstindig erlischt (vgl.
S.109f£.}). Bleibt also der Anspruch des Leibrentengldubigers beim Konkurs
des Rentenschuldners grundsitzlich bestehen, wird er nach Art. 518
Abs. 3 OR umgewandelt, damit er am Konkurs des Rentenschuldners
teilnehmen kann: Dies in Ubereinstimmung mit jenem Prinzip des
Zwangsvollstreckungsrechts, wonach im Konkurs des Gemeinschuldners
der gegenwirtige Geldwert der mit der Konkurseréffnung fillig werden-
den (Art. 208 SchKG) Forderungen einzusetzen ist (vgl. insbes. Art. 211
Abs. 1 SchKG).

Die Bestimmung des Art. 518 Abs. 3 OR, welche bereits im OR vom
14. Juni 1881 (i. K. seit 1. Januar 1883) enthalten war (vgl. Art. 522 aOR),
gehoért unseres Erachtens in das spiiter (am 1. Januar 1892) in Kraft
getretene SchKG (vom 11. April 1889), das sich in Art. 208 ff. mit der

1 Der Eintritt der Konkursverwaltung wire abhingig von der Ermichtigung
der ersten Glaubigerversammlung zur Fortsetzung des vom Gemeinschuldner be-
triebenen Handels resp. Gewerbes (Art. 237 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG).
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Umgestaltung der Gliubigerrechte zum Zwecke ihrer Zwangsvollstrek-
kung befaBt und in Art. 210 Abs. 2 ausdriicklich auf Art. 518 Abs. 3 OR
verweist.

d) Konkurs und Pfindung des Pfrundgebers (Art. 529 Abs. 2 und 3 OR)

Bei der Regelung des Verpfriindungsvertrages (im rev. OR vom 30. Mirz
1911) hat der Gesetzgeber in Art. 529 Abs. 2 OR eine Parallelbestimmung
zu Art. 518 Abs. 3 OR geschaffen. Danach steht dem Pfriinder im Kon-
kurs des Pfrundgebers (an Stelle der urspriinglichen Pfrundiorderung)
ein einfacher Kapitalanspruch zu. Mit dem Konkurs des Pfrundgebers
wandelt sich also dessen dauernde typische Leistungspflicht in die Pflicht
zu einmaliger Geldleistung um 1, womit der Pfrundvertrag im weiten
Sinne endet (vgl S.17{.). Der Konkurs des Pfrundgebers wirkt somit wie
jener des Leibrentenschuldners als aullerordentlicher Beendigungsgrund,
und zwar ebenfalls mit dem Zwecke, die Teilnahme der Dauerforderung
am Konkurs des falliten Gemeinschuldners zu erméglichen. Dabei gilt
fiir Art. 529 Abs. 2 OR dasselbe, was wir von Art. 518 Abs. 3 OR gesagt
haben: Die Bestimmung gehért systematisch ins SchKG, welches sich
in den Art. 208 ff. mit der Umgestaltung der Gliubigerrechte im Konkurs
des Schuldners befaBt.

Ins SchKG, und zwar zu dessen Art. 111, gehdrt auch die Vorschrift
des Art. 529 Abs. 3 OR, wonach der Pfriinder mit einem dem Werte

1 Dabei fallt allerdings auf, daB Art. 529 Abs. 2 OR die Umgestaltung der Pfrund-
forderung nicht expressis verbis anordnet, sondern lediglich das Resultat der Um-
gestaltung festhilt (¢im Konkurs des Pfrundgebers besteht die Forderung des Pfriin-
ders in dem Betrage, womit ...»). Mit Riicksicht darauf ist unklar, ob Art. 529 Abs. 2
OR die genannte Umwandlung des Pfrundanspruchs selber (aber stillschweigend)
statuiert, oder ob er eine Umwandlung gemiB dem frither in Kraft getretenen
Art. 211 Abs. 1 SchKG voraussetzt und lediglich die Methode zur Berechnung der
umgewandelten Forderung bestimmt. Im ersten Fall qualifiziert sich der Konkurs
des Pfrundgebers als Beendigungsgrund des OR, im zweiten Fall als Beendigungs-
grund des SchKG.

Da Art. 529 Abs. 2 OR eine Parallelbestimmung zu Art. 518 Abs. 3 OR darstellt,
neigen wir eher zur Ansicht, der erste Fall treffe zu. Mit Bezug auf Art. 518 Abs. 3
OR (betr. den Konkurs des Leibrentenschuldners) steht nimlich fest, daB er jeden-
falls nicht eine Umwandlung nach Art. 211 Abs. 1 OR voraussetzt (obwohl dies
auch mit seinem Wortlaut vereinbar wire); ist doch Art. 518 Abs. 3 OR vor Art. 211
Abs. 2 OR in Kraft getreten (vgl. S. 113). Hatte der Gesetzgeber fiir Art. 529 Abs. 2
OR etwas anderes bestimmen wollen, hitte er dies wohl deutlich zum Ausdruck
gebracht.
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seiner Forderung entsprechenden Anspruch (berechnet gemiB Art. 529
Abs. 20R) an der Pfindung des Pfrundgebers teilnehmen kann. Die
Auspfindung des Pfrundgebers ist nach dieser Bestimmung zum mittel-
baren Beendigungsgrund des Pfrundvertrages erhoben . Sie berechtigt
den Pfriinder, statt der dauernden Pfrund- eine einmalige Kapitalleistung
zu verlangen. Ubt er das Recht aus, endet der Pfrundvertrag in seiner
Eigenschaft als Dauervertrag, damit der Pfriinder mit dem Werte seiner
ganzen Forderung als privilegierter Anschlugliubiger (gemif Art. 111
SchKG) an der Pfindung des typischen Hauptleistungsschuldners teil-
nehmen kann. Er soll nicht zusehen miissen, wie die vorhandenen Ver-
mogensstiicke, die allenfalls gerade aus seiner Kapitalleistung angeschafft
wurden, von andern Gliubigern weggepfindet werden. Dies, nachdem
er vielleicht mit Riicksicht auf die engen personlichen, ja «familidren»
Verbindungen mit dem Pfrundgeber die Sicherung seiner Forderung
unterlassen hat.

¢) Konkurs und Pfandung eines einfachen Gesellschafters (Art.545 Abs. 1 Ziff. 3 OR)

GemilB Art. 545 Abs.1Ziff. 3 OR wird die einfache Gesellschaft auf-
gelost (vgl. S. 18), wenn der Liquidationsanteil eines Gesellschafters zur
Zwangsverwertung gelangt oder ein Gesellschafter in Konkurs fillt.

Die Erdffnung des Gesellschafterkonkurses ist also unmittelbarer Be-
endigungsgrund der einfachen Geselischaft. Aber auch bei bloBer Pfin-
dung des Liquidationsanteils kommt es unmittelbar zur Vertrags-
auflosung, sofern der Liquidationsanteil versteigert wird 2. Als Beendi-
gungsgrund erweist sich somit in diesemn Fall nicht die Pfindung als
solche (Art. 88 ff.SchKG), sondern die darauf folgende Zwangsverwer-
tung (Art. 122 ff. SchKG).

Die beiden genannten Beendigungsgriinde sind vorwiegend im Interesse
der Privatgliubiger eines Gesellschafters aufgestellt 3. Diese haben am
Gesellschaftsvermogen keine weitergehenden Anspriiche als der Gesell-
schafter selbst. Deshalb kénnen sie nicht einzelne Teile des ein Sonder-

' A. A, JaEGER N. 20 zu Art. 111 SchKG.

2 Vgl. SiecwaRT N. 11 zu Art. 545/547 OR.

3 Vgl. BEcxER N. 12 zu Art. 545 OR; Tueo GuHL, S. 459; THEODOR SCHMIDLIN,
S. 34.
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vermégen bildenden Gesellschaftervermogens ! pfinden lassen oder zur
Konkursmasse ziehen, sondern blo8 den Liquidationsanteil des Schuld-
ners. Damit ihnen nun die Realisierung des vom Liquidationsanteil
reprisentierten Vermdgenswertes méglich ist, bilden dessen Zwangs-
verwertung und die Eroffnung des Gesellschafterkonkurses Beendigungs-
griinde der einfachen Gesellschaft. Mit der Beendigung (im weiten Sinne)
tritt ndmlich die einfache Gesellschaft in Liquidation (Art. 548 ff. OR;
vgl. S. 205). Die Einlage, welche der Gesellschafter dabei zuriickerhilt
(Art. 548 OR) sowie der auf seinen Kopf entfallende UberschuB (Art. 549
Abs. 1 OR) kommen dem Ersteigerer bzw. der aktiven Konkursmasse zu 2,

3. Zusammenfassung

Der Konkurs des Verleihers sowie des unentgeltlich verpflichteten Dar-
leihers, Aufbewahrers und Leibrentenschuldners fithrt unter bestimmten
Voraussetzungen zum Vertragsende (vgl. S.171.), und zwar in analoger
Anwendung des Art. 250 Abs. 2 OR (vgl. S. 109 1.).

Ausdriicklicher gesetzlicher Beendigungsgrund dagegen ist zunichst
der Konkurs des Pichters (aus verschiedenen Griinden: vgl. S. 1111}, des
Auftraggebers im Agenturvertrag (dies zu Unrecht: vgl. S. 112{.) sowie des
einfachen Gesellschafters (damit sich der vom Liquidationsanteil des
Gesellschafters reprisentierte Vermogenswert realisieren la8t: wvgl
S.1151.). Dabei beschligt der Beendigungsgrund, «Konkurs» den ganzen
Dauervertrag, und die typische Hauptleistungspflicht erlischt vollstindig
{(ex nunc).

Nicht vollstindig, sondern nur in ihrer charakteristischen Eigenschaft
als dauernde Leistungspflicht endet sodann die typische Hauptleistungs-
schuld beim Konkurs des Pfrundgebers (damit die Pfrundforderung mit
den Forderungen der iibrigen Konkursgliubiger «konkurrieren» kann:
vgl. S. 1141.). Gleich verhilt es sich beim Konkurs des Leibrentenschuld-
ners (vgl. S.113.1), sofern der Leibrentenvertrag nicht in analoger An-
wendung des Art. 250 Abs. 2 OR zu Ende geht.

1 Nicht zum Sondervermigen gehdren die Anspriiche des Gesellschafters auf
Zinsen, Gewinn und Honorar.

2 MafBgebend ist die VO des Bundesgerichts vom 17. 1. 1923 iber die Pfindung
und Verwertung von Anteilen an Gemeinschaftsvermégen.
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Ausdriicklich mit Beendigungswirkung ausgestattet ist schlieBlich
auch die Pfandung des Pfrundgebers (damit der Pfriinder mit dem Wert
seiner Forderung gem4B Art. 111 SchKG an der Pfindung teilnehmen
kann: vgl. S. 114 1.). Dasselbe gilt fiir die Zwangsverwertung, welche der
Pfindung des einfachen Gesellschafters folgt (damit sich der vom Liqui-
dationsanteil des Gesellschafters reprisentierte Vermogenswert realisieren
1EBt: vgl. S. 115 £.).

Alle aufgezihlten Beendigungsgriinde wirken «aus sich heraus» (vgl.
S. 109). Sie wirken, mit einer Ausnahme, unmittelbar; mittelbarer Be-
endigungsgrund ist einzig die Pfindung des Pfrundgebers.

2. Sonstige Verhiltnisinderungen
als «besonders umschriebene» auferordentliche
Beendigungsgriinde des OR

Die Verhiltnisinderungen, welche bis anhin zur Sprache kamen (Tod,
Handlungsunfihigkeit, Zahlungsunfihigkeit, Konkurs und Pfindung),
betrafen die Person eines Vertragspartners. Daneben gibt es aber auch
¢veridnderte Umstinde» auBerhalb einer Vertragspartei. Zwei von ihnen
sind im OR «besonders umschrieben» (vgl. S. 63 f.) und wirken unter ge-
wissen Voraussetzungen als auBerordentliche Beendigungsgriinde, nim-
lich: A. «der Eintritt eines vertragswidrigen Zustandes der Miet- oder
Pachtsache» und B. die ¢nachtrigliche Unmoglichkeit» (einer Vertrags-
leistung oder — bei der einfachen Gesellschaft — des Vertragszweckes).

A. Der Eintritt eines vertragswidrigen Zustandes
der Miet- oder der Pachtsache

Wird die Miet- oder Pachtsache dem typischen Hauptleistungsgldubiger
in vertragswidrigem Zustand iibergeben, so ist dieser nach den speziellen
Vorschriften des OR berechtigt, den Vertrag vorzeitig zu beenden. Das-
selbe gilt, wenn die Sache wihrend der Erfiillung der typischen Haupt-
leistungspflicht in vertragswidrigen Zustand gerdt (Art. 254 Abs. 2, 255
Abs. 1, 277 Abs. 2 OR).

Tritt der vertragswidrige Zustand des Miet- oder Pachtobjektes nach
Vertragsabschiuf ein, liegt ein verinderter Umstand vor. Insofern kann
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man sagen, dal hier eine Verhiltnisinderung als mittelbarer Beendi-
gungsgrund wirkt (vgl. S. 26).

Eigentlicher Grund des entstehenden Beendigungsrechts ist indessen
nicht die Verinderung des Vertragsgegenstandes an sich, sondern der
Verzug des typischen Hauptleistungsschuldners mit der Erfiillung seiner
Pflicht, die Sache in gehorigem Zustand zu iibergeben und darin zu er-
halten (Art. 254 Abs. 1, 277 Abs. 1 OR). Deshalb werden wir uns mit dem
«vertragswidrigen Zustand der Miet- und Pachtsache» bei der Behand-
lung des Schuldnerverzuges auseinandersetzen (vgl. S. 157 f.). Unter dem
Gesichtspunkt der Veridnderung bietet der Tatbestand keine Besonder-
heit, sodaB er hier nicht weiter besprochen werden mu8.

B. Die «nachtrigliche Unméglichkeit»

Was bei Vereinbarung des Vertrages méglich ist, kann nachtriglich un-
moglich werden: z. B. eine versprochene Vertragsleistung, die Erreichung
eines Leistungszweckes, die Leistung an eine bestimmte Person usw. Die
nachtrigliche Unmoglichkeit ist in solchen Fillen ein «verdnderter Um-
stand», der seinerseits auf verinderten Umstinden beruht. Beschligt sie
die typische Hauptleistung (vgl. S.5) eines Dauervertrages oder — bei
der einfachen Gesellschaft ~ den Vertragszweck, wirkt sie allenfalls als
auBerordentlicher Beendigungsgrund. Damit beschiftigen wir uns im
Folgenden. Die nachtrigliche Unmoglichkeit bei der einfachen Gesell-
schaft besprechen wir dabei gesondert (vgl. S. 126 ff.). Und mit Bezug
auf die iibrigen Dauervertragsarten klammem wir jene (in anderem Zu-
sammenhang behandelten) Unméglichkeitstatbestinde aus, welche von
speziellen Beendigungsbestimmungen des OR erfaBBt werden (vgl. S. 731.,
74, 76, 77, 85).

1. Von der nachtriglichen (Leistungs-) Unmadglichkeit
bei den Dauervertrigen des OR (unter AusschluB der einfachen Gesellschaft)

Die vom Schuldner eines Dauervertrages versprochene Leistung kann
urspriinglich, d.h. bereits bei VertragsabschluB, unméglich sein. Der
vereinbarte Vertrag kommt alsdann nicht zustande; er ist nichtig (Art. 20
Abs. 1 OR; vgl. aber Art. 20 Abs. 2 OR). Wird die Leistung nach Ab-
schluB des Vertrages unméglich, sprechen wir von nachtriglicher Lei-
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stungsunmaoglichkeit oder kurz: von nachtriglicher Unmoéglichkeit. Mit
den Folgen dieser Unmoglichkeit befassen sich allgemein die Art. 97 und
119 OR. Bevor wir uns damit auseinandersetzen, gilt es, den Begriff der
Unméoglichkeit abzukliren:

a) Der Begriff der (Leistungs-) Unmoglichkeit

Unméglichkeit und Moéglichkeit sind logisch fest umgrenzte Begriffe.
Moglich ist, was sein und geschehen, unméglich, was nicht sein und nicht
geschehen kann. Unméglichkeit, die geschuldete Leistung zu erbringen,
bedeutet danach: Nichfleistenkinnen . Dabei hat das Nichtleistenkénnen
seine Ursache entweder in der AuBenwelt (obj. Unmoglichkeit) oder in der
Person des Schuldners (subj. Unmoglichkeit).

Mit diesem logischen Begriff der Unmoglichkeit deckt sich auch der
in Art.97 und 119 OR verwendete rechtliche Unmdglichkeitsbegriff 2,
Seiner Ausdehnung auf Tatbestinde, in denen die Leistung moglich, aber
«unerschwinglich» ist, stimmen wir nicht bei 3, Die «Unerschwinglich-
keitn* will ein Nichtleistensollen begriinden, das sich auf den Rechtsgrund
der Nichtzumutbarkeit stiitzt >. Unzumutbar mag die (mogliche) Leistung
insbesondere in Fillen sein, in denen die zu ihrer Erbringung erforderliche
Aufwendung in keinem verniinftigen Wertverhéltnis zur Gegenleistung
mehr steht, weil die Gegenleistung z. B. entwertet worden ist 6. Ob der-
artige Leistungserschwerungen den Schuldner befreien, beurteilt sich
indessen bei den Dauervertrigen nach den Regeln iiber den «wichtigen
Grund», nicht nach den gesetzlichen Bestimmungen iiber die Unméglich-
keit 7. Diese ordnen ausschlieflich das Nichtleistenkénnen.

1 Vgl. BRUNO VON BUREN, S. 386; ANDREAS SAXER, S. 12; HaNs RuboLF BARTH,
S.26f.

2 Rechtliche Begriffe sind nicht notwendig identisch mit den logischen.

3 Gleicher Ansicht: THEO GUHL, S. 244; Hans MErz N. 191 zu Art. 2 ZGB sowie
ZSR 61 (1942), S. 4153 f.; HENRT DESCHENAUX, S. 538a; ANDREAS SAXER, S.15;
Haxs RupoLF BARTH, S. 24. Mit dem Unméglichkeitsbegriff erfassen hingegen auch
Fille bloBer Unerschwinglichkeit: voN TUHR/SIEGWART, S. 244 und 536; BECKER
N. 17 zu Art. 97 OR; BGE 82 II 338; 57 11 534; 57 11 510; 45 11 398; 45 11 320;
auBerdem Max IX Nr. 495 und VI Nr. 705.

4 Statt von Unerschwinglichkeit (BGE 57 1I 510; 45 I1 320) wird auch von «wirt-
schaftlicher» und «juristischer» (vgl. HENRI DESCHENAUX, S.538a), ferner von
srelativery (BGE 57 11 534; 45 IT 398) Unmoglichkeit gesprochen.

5 Vgl. Hans MERrz, Die Revision der Vertrige durch den Richter, S. 415a ff.

6 Vgl. MERz N. 191 zu Art. 2 ZGB.

7 Im Rahmen unserer Arbeit kénnen wir darauf nicht niher eintreten.
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by Von der vechtlichen Wirkung der nachtriglichen (Leistungs-) Unmoglich-
keit bei Dauervertvigen gemifh Art. 97 und 119 OR: Allgemeines

Wie erwdhnt, befassen sich die Art. 97 und 119 OR allgemein mit der
rechtlichen Wirkung der nachtriglichen Leistungsunméglichkeit: aller-
dings nur insofern, als diese Unmoglichkeit eine vollstindige * und eine
dauernde 2 ist.

Vollstindig (im Sinne der Art. 97 und 119 OR) ist die nachtrigliche
Unmoglichkeit einer Dauerleistung, wenn sie die ganze Leistung be-
schldgt. Beispiel: Unmoéglich wird die versprochene Gebrauchsiiber-
lassung einer Vierzimmerwohnung, wenn die Wohnung in ihrer Gesamt-
heit untergeht, und nicht etwa nur ein einzelnes Zimmer (vgl. S. 128).

Als dauernd (im Sinne der Art. 97 und 119 OR) erweist sich die Unmog-
lichkeit, wenn ihr Wegfall entweder ausgeschlossen (z. B. Untergang der
vermieteten Speziessache) oder mindestens nicht abzusehen ist (z. B.
Diebstahl der vermieteten Speziessache) 3, Ist die Restdauer des Ver-
trages gewiB, geniigt es, daB fiir die Zeit dieser Restdauer keine Aussicht
auf Wegfall der Unméglichkeit besteht #; und zwar deshalb, weil die
Pflicht zur Dauerleistung mit Ablauf der Vertragsdauer ohnehin erlischt,
ob erfiillt oder nicht (vgl. S.61.). Beispiel: Der auf ein Jahr verpflichtete
Arbeitnehmer wird in der letzten Woche seiner Dienstzeit fiir voraus-
sichtlich drei Wochen krank. Oder: Die Mietwohnung wird nach Kiin-
digung des Mietvertrages, aber zwei Wochen vor Eintritt des Kiindigungs-
termins, auf schitzungsweise vier Monate unbrauchbar. Hier wie dort ist
die eintretende Leistungsunmoglichkeit eine dauernde im Sinne der
Art. 97 und 119 OR, worin sich eine Eigenart der Dauerleistungspflichten
offenbart.

Mit Eintritt der vollstindigen und dauernden Unméglichkeit wird die
urspriingliche Pflicht zur Erbringung der Dauerleistung entweder nach
Art. 97 OR in eine einmalige Sekundirleistungspflicht umgewandelt oder

1 Vgl dazu vonN TuHR/SIEGWART S. 537 1.

2 Vgl. statt vieler: BEckER N. 21 zu Art. 97; OSER/SCHONENBERGER N. 13 zu
Art. 119; ferner HHaNs RuDoLF BARTH, S. 40.

3 Ist also die Dauer des eingetretenen Leistungshindernisses uniibersehbar, mu8
man die daraus resultierende Unméglichkeit als dauernde auffassen. Vgl. u. a.:
Hans RuborF BARTH, S. 40; voN TuHR/SIEGWART, S. 537.

+ Und zwar gleichgiiltig, ob firr diese Zeit der Wegfall des Leistungshindernisses
ausgeschlossen oder nicht abzusehen ist (vgl. oben Text).
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nach Art. 119 Abs. 1 OR ausgeloscht, weshalb die Unméglichkeit — wenn
sie die typische Dauerleistung betrifft — als auBerordentlicher Beendi-
gungsgrund des Dauervertrages wirkt. Zu Ende geht der Dauervertrag
mindestens im weiten Sinne (vgl. S. 171.).

Bevor wir Einzelheiten dieser Beendigungswirkung nachtriglicher
Leistungsunmoglichkeit erértern, halten wir dret allgemeine Punkte fest:

1. Die Besprechung der nachtriglichen Leistungsunméglichkeit kann
sich bei den im OR geregelten Dauervertrigen auf die Unmoglichkeit der
typischen Dauerleistungspflicht beschrinken. Denn:

Bei einseitigen Dauervertrigen ist itberhaupt nur diese eine, dauernde,
Leistungspflicht gegeben.

Bei vollkommen zweiseitigen (synallagmatischen) Dauervertrigen aber
besteht die geschuldete Gegenleistung — von wenigen Ausnahmen ab-
gesehen — in der Bezahlung von Geld. Geld jedoch hat man schlechtweg
zu haben. «Das Schuldrecht, ... tiberhaupt das Privatrecht als Ganzes
wiirden allen Boden verlieren, wenn nicht eisern der Satz bestiinde, ... daB
Geldmangel unter keinen Umstéinden ein Grund sein kann, die Verbind-
lichkeit in Frage zu stellen» .

Die unvollkommen zweiseitigen Vertrige schlieBlich bezwecken nicht
den Austausch von Leistungen. So ist die Riickgabe bei Miete, Pacht,
Leihe und Hinterlegung nicht Gegenleistung, sondern Korrelat zur zeit-
lichen Beschrinkung des Vertrages (vgl. S. 216). Das Schicksal der typi-
schen Hauptleistungspflicht, die allein iiber den Bestand des Vertrages
als Dauervertrag entscheidet, bleibt unabhingig von jenem der Riick-
gabepflicht. Dasselbe gilt fiir die Pflicht zum Ersatz von Aufwendungen
des Entlehners oder Verwahrers. Auch sie ist nicht Pflicht zur Gegen-
leistung und deshalb ohne Einflul auf die typische Hauptleistungs-
pflicht. AuBerdem richtet sie sich regelmiBig auf die Erbringung von
Geld, wovon man schuldrechtlich immer zu haben hat (vgl. oben).

2. Die Unméoglichkeit der dauernden typischen Hauptleistung kann auf
verschiedenen Ursachen beruhen. Hiufigste Ursache ist bei den Ver-
tragen auf Gebrauchsiiberlassung der Untergang der als Vertragsobjekt
dienenden Speziessache. Bei den Arbeitsvertrigen dagegen folgt die Un-
moglichkeit aus Verhdltnisinderungen anderer Art, wie Tod (fiir den
Dienstpflichtigen und Agenten speziell geordnet: vgl. S.76 und 77),

1 BruNo VON BUREN, S. 368 und 392. Vgl. auch voNn TUHR/SIEGWART, S. 537.

10
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nachtrigliche Urteilsunfihigkeit (fiir den Agenten speziell geordnet:
vgl. S. 85), Krankeit oder Unfall des typischen Hauptleistungsschuldners,
sofern dessen Person fiir den Erfiillungstatbestand erforderlich ist *. Was
den Darlehens- und Leibrentenvertrag betrifft, 148t sich eine Unmoglich-
keit der geschuldeten Hauptleistung schwerlich denken. Hier ist Geld zu
bezahlen; dort sind Geld oder andere vertretbare Sachen zum Gebrauche
zu iiberlassen. Geld hat man schlechtweg zu haben %, und die «andern
vertretbaren Sachen» sind auf Leistungsunmoglichkeit wenig anfillig.

3. Nachtrigliche Unméglichkeit ist praktisch ausgeschlossen bei Lei-
stungen, die in einem Unieriassen bestehen3. Dies zeigen wir am Beispiel
des Konkurrenzverbotes: Der Schuldner hat sich hier der Konkurren-
zierung des Gliubigers zu enthalten. Denkbar ist nun, daB die verbotene
Konkurrenzierung unméglich wird: sei es, der Schuldner gerate hiezu
(durch Krankheit usw.) auBerstande oder der Gliubiger stelle seinen Be-
trieb ein. Was wegfillt, sind Interesse am Vertrag sowie dessen Sinn. Die
Konkurrenzenthaltung des Schuldners hingegen bleibt méglich: ja,
Nichtenthaltung wird geradezu unméglich.

Was fiir das Konkurrenzverbot allgemein gilt, ist in gewisser Hinsicht
anch fiir die Vertrige auf Gebrauchsiiberlassung zu verzeichnen. Inso-
weit sich deren Hauptleistungspflichten auf ein Unterlassen richten 4,
bleiben sie der Einwirkung nachtriglicher Unmoglichkeit entzogen.

¢) Nachiragliche (Leistungs-) Unmaoglichkeit als Beendigungsgrund
der Dauervertrige gemdf Art. 97 und 7119 OR

Nach herrschender Ansicht 5 macht es gemi8 Art. 97 und 119 OR keinen
Unterschied, ob die nachtrigliche Unmdglichkeit einer Leistung objektiv
oder subjektiv gegeben ist. Hingegen kommt es fiir ihre Folgen darauf an,

1 Richtet sich der Leistungsinhalt ausnahmsweise nach der Person des typischen
Hauptleistungsgldaubigers (vgl. S. 731.), kénnen auch Verhaltnisinderungen in dessen
Person (z. B. Tod und Eintritt der Urteilsunfahigkeit: vgl. S. 73£.; S. 92 Anm., 1)
zur Unmdéglichkeit der typischen Hauptleistung fihren.

2 Vgl. oben, S. 121.

3 Theoretisch wire denkbar, daB der Schuldner durch eine Beh6rde manu militari
zum Handeln gezwungen wiirde, wodurch Unmbglichkeit der Unterlassung eintrite.

4 Vgl. S. 10.

5 Vgl. OsER/SCHONENBERGER N. 3 zu Art. 97 OR; Hans RuDoLF BARTH, S. 37f.;
von TuHR[SIEGWART, S. 534; BGE 82 II 338. — A. A. BRUNO VOoN BUREN, S. 390;
Henr1 DESCHENAUX, S. 537a; BGE 59 II 378.
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ob sie der Gldubiger oder der Schuldner oder keiner von beiden zu ver-
treten hat. Das OR regelt in seinem allgemeinen Teil nur die beiden letzt-
genannten Fille.

In allen drei Fillen aber erweist sich die nachtriigliche Unméglichkeit
der typischen Dauerleistung als unmittelbarer Beendigungsgrund des
betroffenen Dauervertrages. Wir legen dies nachstehend dar, indem wir
1. die von keiner Partei, 2. die vom Schuldner und 3. die vom Glaubiger
zu vertretende nachtrigliche Leistungsunméglichkeit besprechen. Dabei
gelten unsere Ausfithrungen — wie einleitend gesagt - nur fiir solche
Unmoglichkeitstatbestinde, welche nicht von speziellen Beendigungs-
bestimmungen (die ja den allgemeinen Art. 97 und 119 OR vorgehen) er-
faBt werden (vgl. S. 118).

1. Hat weder der Schuldner noch der Gliubiger die nachtrigliche (voll-
stindige und dauernde) Unméglichkeit der typischen dauernden Haupt-
leistung zu vertreten, gilt die Forderung des Hauptleistungsglaubigers
nach Art. 119 Abs. 1 OR als erloschen. Mit nachtriglicher Unméglichkeit
endet somit die dauernde typische Hauptleistungspflicht und mit ihr
zwangsldufig der Vertrag in seiner Eigenschaft als Dauervertrag (vgl.
S. 17£.). Die unverschuldete nachtriigliche Unmoglichkeit der typischen
Hauptleistung wirkt- daher als unmittelbarer Beendigungsgrund von
Dauervertrigen.

Geht ein vollkommen zweiseitiger (synallagmatischer) Dauervertrag
gemil Art. 119 Abs. 1 OR zu Ende, so frigt sich, was mit der verspro-
chenen Gegenleistung zu geschehen hat:

Grundsitzlich gilt die negative Seite des Austauschprinzips 1: Der von
seiner Leistungspflicht befreite Schuldner soll vom Glaubiger nichts be-
kommen. War vorgeleistet worden, kann nach Bereicherungsgrundsitzen
zuriickverlangt werden. Vermieter, Verpiachter, Verwahrer, Arbeit-
nehmer, Agent und Pfrundgeber brauchen also ihre dauernde Leistungs-
pflicht kiinftig nicht mehr zu erfiillen, verlieren aber anderseits jeden
Anspruch auf weiteres Entgelt.

Diese Grundregel ist in Art. 119 Abs. 2 OR enthalten. Sie besteht nach
Abs. 3 nicht ohne Ausnahmen: Einmal kénnen die Parteien etwas anderes
vereinbaren. Sodann ist es mdoglich, daB spezielle Vorschriften fiir ein-
zelne Vertragsarten eine andere Verteilung des Risikos vorsehen. Bei

1 Vgl. (auch zum Folgenden) BRUNO VON BUREN, S. 387.
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den Dauervertrigen trifft dies — allerdings nur in beschrinktem Male —
fiir den Dienst- und Agenturvertrag zu. Unter gewissen Voraussetzungen,
die in den Artikeln 335 und 418 m Abs. 2 OR nachzulesen sind, hat der
schuldlos an der Arbeitsleistung verhinderte Dienstpflichtige oder Agent
fiir eine verhiltnismiBig kurze Zeit Anspruch auf Lohnzahlung * (Art. 335
OR) bzw. Entschidigung (Art. 418 m Abs. 2 OR) 2; und zwar auch dann,
wenn die Verhinderung — weil sie vollstindig und dauernd ist — die Plicht
zur Arbeitsleistung gemiB Art. 119 Abs. 1 OR fiir immer beendet.
Keine Ausnahme von Art. 119 Abs. 2 OR besteht indessen darin, daB
Mieter, Pichter und Dienstherr den Zins (Art. 257 und 279 OR) bzw.
Lohn (Art. 332 OR) auch dann zu entrichten haben, wenn sie mit der
Miet- oder Pachtsache |resp. Arbeitsleistung nichts anzufangen wissen.
Denn unméglich ist in diesen Fillen nicht die von ihren Vertragspartnern
geschuldete Leistung 3, ‘sondem deren Verwertung. Die Losung der damit
zusammenhingenden FFagen darf weder bei den in dieser Hinsicht aus-
driicklich geregelten noch bei den iibrigen Dauervertrigen auf dem Boden
der Unmdglichkeit gesucht werden % Der Leistende braucht sich grund-
sdtzlich nicht darum zu kiimmern, ob und wie der Empfinger die Lei-

\
stung verwenden kann f

2. Unmittelbarer Beendigungsgrund des Dauervertrages ist auch die
vom Schuldner zu vertretende (vollstindige und dauernde) Unmoglichkeit
der typischen Hauptleistung. Zur Anwendung gelangt Art. 97 Abs. 1 OR.
Danach wandelt sich ’?je unmoglich gewordene Leistungspflicht in die
Pflicht zur Leistung von Schadenersatz; die auf daunerndes Verhalten
gerichtete Verbindlichl%it riumt damit ihren Platz einer einfachen Geld-
schuld: der Vertrag geht im weiten Sinne zu Ende (vgl. S. 171.). Dabei
entfillt aber, anders als nach der Regel des Art. 119 Abs. 2, die Pflicht
zur Gegenlelstung mchp: Ihr Schuldner, Gliubiger der umgewandelten

! 'War der Dienstpflichtige in die Hausgemeinschaft des Dienstherrn aufgenom-
men, hat ihm dieser bei ﬁchuldloser Krankheit auSerdem Unterhalt, Pflege und
Behandlung zu gewihren (Art. 344 Abs. 2 OR).

2 Kiritik dieser Bestimmung bei KoNraAD FEHR, S. 18.

3 Vgl. BGE 62 11 44 £.; 44 1I 414; 26 II 549; ferner Max VII Nr. 188.

+ Vgl. BGE 48 II 366 ff

5 Vgl. MERz N. 201 zu Art. 2 ZGB. Ausnahmsweise kann die mangelnde Verwert-
barkeit einer Vertragsleistung (mittelbar) zum vorzeitigen Vertragsende fithren:
dann ndmlich, wenn sie fir eine Vertragspartei einen «wichtigen Grund» zar Ver-
tragsbeendigung abgibt.
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typischen Hauptleistungspflicht, muB sie nach seiner Wahl entweder in
natura (Austauschtheorie) oder wertmiBig, d. h. in Form eines Subtrak-
tionspostens in der Schadensberechnung (Differenztheorie), erbringen .
Insofern hat der Gliubiger ein Wahlrecht, gleich wie im Schuldnerverzug
(3. Wahlrecht, vgl. S. 144) 2,

3. SchlieBlich vertritt allenfalls der Gliéubiger selbst die nachtrigliche
(vollstindige und dauernde) Unméglichkeit der typischen Dauerleistung.
Wir denken beispielsweise an den Mieter, Pichter oder Entlehner, der
das Vertragsobjekt schuldhaft zugrunde richtet.

Zur Anwendung gelangt zunichst Art. 119 Abs. 1 OR: Die Forderung
des Glaubigers ist erloschen, der Schuldner von seiner Leistungspflicht
befreit: Vermieter, Verpichter und Verleiher haben die versprochene
Sache nicht mehr linger zum Gebrauche zu tiberlassen. Der Vertrag ist
als Dauervertrag beendet (vgl. S. 171.).

Uber das Schicksal der Gegenforderung schweigt das Gesetz. Art. 119
Abs. 2 OR verteilt nur das Risiko der von keiner Partei zu vertretenden
Unméoglichkeit. Lehre 3 und Rechtssprechung # folgen aber der Regelung
des Art. 324 Abs. 1 BGB. Man hilt es so, wie wenn der Schuldner erfiillt
hitte. Mieter und Péchter schulden ihren Vertragspartnern weiterhin den
vereinbarten Zins 3: dies bis zu jenem Zeitpunkt, an welchem frithestens
das ordentliche Vertragsende eingetreten wire. Die Zinsleistungspflicht
ist zwar eine dauernde Leistungspflicht, jedoch nicht die typische Ver-

1 Vgl. dazu Hans RUDoLF BaRTH, S. 196-201 und dort Zitierte.

2 Ein weiteres Wahlrecht billigt HaNs SAXER (S. 11) dem Gliubiger der unmog-
lich gewordenen Hauptleistung zu, indem er ihm das Recht einrdumt, das Vertrags-
verhiltnis auch durch Riicktrittserklirung nach Art. 109 OR aufzuldsen (vgl. eben-
falls ZBJV 66, 1930, 178). Sicher ausgeschlossen ist aber ein Riicktrittsrecht des
Gliubigers mit Bezug auf die Beendigungswirkung (vgl. S. 29; 207) der Riicktritts-
erklirung; kann doch der gemiB Art. 97 OR im weiten Sinne beendete Dauervertrag
nicht durch Gestaltungserklirung nochmals beendet werden. Méglich wire daher
einzig, die Abwicklung (= Liquidation; vgl. S. 205) des beendeten Dauervertrages
nach Art. 109 OR vorzunehmen, statt nach Art. 97 OR, wobei es aber nach Beginn
der typischen Hauptleistung keine Riickleistungspflichten mehr giabe (vgl. S. 209 f1.).
Fiir ein Recht des Glaubigers, die Abwicklung nach Art. 109 (statt jene nach Art. 97)
zu wihlen, spricht die Meinung von OSER/SCHONENBERGER in N. 9 zu Art. 97 OR
(vgl. auch SAXER a. a. O. und ZBJV a. a. O.); gegen dieses Recht spricht die Auf-
fassung, welche voN TUBR/SIEGWART auf S. 546 vertritt.

3 BEckER N. 7 und 8 zu Art. 119 OR; OSER/SCHONENBERGER N. 24 zu Art.
119 OR.

4 Vgl. z. B. ZR 8 (1909), S. 313. -

5 Bruno voN BUREN, S. 387 Anm. 104.
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bindlichkeit des Mietvertrages und deshalb kein geniigendes Merkmal fiir
das Vorhandensein eines Dauervertrages in unserem Sinne (vgl. S. 4 ff.).

Somit erweist sich auch hier die nachtrigliche Unméglichkeit als
Beendigungsgrund, und zwar als unmittelbarer Beendigungsgrund von
Dauervertrigen.

2. Nachtrigliche Unmdglichkeit bei der einfachen Gesellschaft

Die einfache Gesellschaft ist ein durch gemeinsame Zweckverfolgung aus-
gezeichneter Dauervertrag. Als solcher umfait er die Verpflichtungen
mehrerer Personen, zur Erreichung des ihnen gemeinsamen Zweckes mit-
zuwirken. Deren Leistungen werden nicht ausgetauscht, sondern vereinigt
und auf den einheitlichen Zweck hin ausgerichtet (vgl. S. 16).

Die nachtrigliche Unmoglichkeit kann nun sowohl die versprochene
Leistung eines Gesellschafters als auch die Zweckerreichung beschlagen.
Wir besprechen diese beiden Erscheinungsformen nachtriglicher Unmag-
lichkeit gesondert.

a) Nachtrigliche Unmoglichkeit der Zweckerreichung

Wird die Erreichung des vereinbarten Gesellschaftszweckes nachtriglich
unmoglich, so geht die einfache Gesellschaft gemidB Art. 545 Abs. 1
Ziff. 1 OR zu Ende (vgl. S. 18). Als Unmoglichkeit der Zweckerreichung
gilt nach verbreiteter Meinung ! wiederum (vgl. S. 120) nur die Unmaog-
lichkeit, welche eine vollstindige (unmdglich ist die Erreichung des ganzen
Zweckes) und dauernde (vgl. analog S. 120) ist. Dabei erweist sich die
Unméglichkeit anch hier schon dann als dauernd, wenn keine Aussicht
fir thren Wegfall vor Ablauf einer gewissen Restdauer des Vertrages
besteht (vgl. analog S. 120).

Dieser Beendigungsgrund (nachtrigliche Unméglichkeit der Zweck-
erreichung) folgt notwendig aus dem Wesen der einfachen Gesellschaft:
Gesellschaft ist die vertragsmiBige Verbindung von zwei oder mehreren
Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen
Kriften oder Mitteln (Art. 530 Abs. 1 OR). Mit dem Wegfall des gemein-
samen Zweckes infolge Unmoglichkeit seiner Erreichung entfillt ein

1 Vgl u.a.: SteGwarT N. 2 zu Art. 545/547 OR; THEODOR SCHMIDLIN, S. 15;
Karr LareNz, 2. Bd., S. 305 (fir das deutsche Recht).
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Wesenselement des Vertragsverhiltnisses. Dessen Weiterbestand ist
nicht mehr gerechtfertigt, die Aufbringung gemeinsamer Krifte und
Mittel mangels eines erreichbaren Zieles «zwecklos» geworden. Anders
verhilt es sich bei nachtriglicher Unmoglichkeit der Leistung eines
Gesellschafters.

b) Nachirigliche Unmiglichkeit einey Gesellschafterleistung

Wird die Leistung eines Gesellschafters vollstindig und dauernd unmég-
lich, finden die Art.97 Abs. 1 und 119 Abs. 1 OR sinngemiBe Anwen-
dung. Das Unmoéglichwerden der Leistung bewirkt (wenn es der Schuld-
ner nicht zu vertreten hat) das vollstindige Erl6schen oder (wenn er es
zu vertreten hat) die Umwandlung der Vertragspflicht in die Pflicht zur
Leistung von Schadenersatz. Also wird der einfache Gesellschafter infolge
Leistungsunmoglichkeit jedenfalls davon befreit, die versprochene Lei-
stung in natura zu erbringen. Nicht befreit wird er indessen von andern
gesellschaftlichen Bindungen (z. B. von der Treuepflicht).

Was die Leistungspflichten der iibrigen Gesellschafter betrifft, so blei-
ben diese selbst dann bestehen, wenn die Leistungspflicht des Mit-
Gesellschafters in analoger Anwendung des Art. 119 Abs. 1 OR erlischt;
und zwar deshalb, weil die Leistungen der Gesellschafter im Hinblick auf
die Erreichung des gemeinsamen Zweckes vereinbart wurden und nicht
im Hinblick auf einen Austausch. Ihren speziellen Ausdruck findet diese
Rechtslage in der Bestimmung, wonach mit Bezug auf die Gefahrtra-
gung die Grundsitze des Kaufvertrages (periculum est emptoris: Art. 185
OR) entsprechende Anwendung finden, sofern ein Gesellschafter Eigen-
tum zu iibertragen hat (Art. 531 Abs. 3 OR).

Durch das Erloschen der Leistungspflicht an sich wird somit der Be-
stand der einfachen Gesellschaft nicht beriihrt. Die Gesellschafter sind
weiterhin zu gemeinsamer Zweckverfolgung verpflichtet. Von Einflu8
auf den Vertragsbestand ist die nachtrigliche Unméglichkeit der Gesell-
schafterleistung bloB dann, wenn entweder der Ausfall der Gesellschafter-
leistung sich als ¢wichtiger Grund» qualifiziert und als solcher ein mittel-
barer Beendigungsgrund im Sinne des Art. 545 Abs. 2 OR ist; oder wenn
durch den Ausfall der Gesellschafterleistung die Zweckerreichung der ein-
fachen Gesellschaft vollstindig und dauvernd unméglich wird: alsdann
endet (vgl. S.18) die Gesellschaft unmittelbar auf Grund des Art. 545
Abs. 1 Ziff. 1 OR.
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3. Anhang : Teilweise und zeitweise nachtriigliche Unméglichkeit

Die bisherigen Ausfithrungen iiber die nachtrigliche Unmoglichkeit der
typischen Dauerleistung resp. des Gesellschaftszweckes betrafen die voll-
stindige und dauernde Unmoglichkeit. Nachstehend nun erdriern wir
die teilweise (also nicht vollstéindige) und zeitweise (also nicht dauernde)
Unmédglichkeit, und zwar wiederum getrennt fiir die einfache Gesellschaft
und die iibrigen Dauervertrige. — Vorab befassen wir uns mit den iibrigen
Dauervertrigen.

a) Die teilweise und die zeitwetse nachivigliche (Leistungs-)Unmoglichkeit
bei Dauervertrigen (unter Ausschiuf der einfachen Gesellschaft)

Teslweise unmoglich wird die typische dauernde Hauptleistung eines
Dauervertrages !, wenn der Schuldner auBerstande gerit, die ganze ver-
sprochene Leistung zu erbringen: Von der vermieteten Vierzimmer-
wohnung kann beispielsweise nur ein Zimmer zum Gebrauch tiberlassen
werden.

Von dieser teilweisen ist die zettweise Unmoglichkeit zu unterscheiden.
Bei ihr wird nicht ein Teil der versprochenen Dauerleistung unmdéglich,
sondern die versprochene Dauerleistung wihrend eines Teils der Ver-
tragsdauer, welcher kiirzer ist als die Restdauer des Vertrages. Hier ist
pro memoria festzuhalten, daB die ,}Jnmﬁglichkeit, deren Dauer bei Ein-
tritt des Leistungshindernisses (wenigstens fiir eine gewisse Restdauer des
Vertrages) unabsehbar ist, als dauernde Unméglichkeit im Sinne der
Art. 97 und 119 OR gilt (vgl. S. 120). Fillt sie nachtriiglich weg, lebt die
(mindestens als Primirleistungspflicht) erloschene dauernde Verbindlich-
keit nicht wieder auf 2; und zwar selbst dann nicht, wenn beim Wieder-
moéglichwerden der Leistung noch keine andern Beendigungsgriinde
eingetreten sind.

1 Weshalb wir nur die Unmdglichkeit der typischen Hauptleistung besprechen
haben wir vorne, S. 121, dargetan.

2 Vgl. voN TUHR/SIEGWART, S. 537, dessen Ausfithrungen sich jedoch - wie uns
scheint — nur auf einfache Verbindlichkeiten beziehen.
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Beispiel fiir die zeitweise nachtrigliche Unméglichkeit: Der auf ein
Jahr eingestellte Dienstpflichtige wird zu Beginn der zweiten Dienst-
woche grippekrank, wobei er die Arbeit zu Beginn der dritten Woche
wieder aufnehmen kann.

Weder die teilweise noch die zeitweise nachtrigliche Unméglichkeit
findet sich im OR geregelt, insbesondere nicht in den behandelten Arti-
keln 97 und 119. Die Frage nach den Rechisfolgen dieser verinderten
Umsténde stellt sich daher aufs neue:

Als sicher erweist sich zunichst so viel, daB der typische Dauer-
leistungsschuldner im Umfang der eingetretenen Leistungsunméglich-
keit ohne weiteres von seiner Leistungspflicht befreit wird ®. Also hat er
weder den unmoglichen Leistungsteil zu erbringen (bei teilweiser Unmog-
lichkeit) noch (bei zeitweiser Unmoglichkeit) wihrend der Zeit zu leisten,
da die Leistung unméglich ist. Denn: Impossibilium nulla obligatio est 2

Soweit und so lange indessen die Leistung moglich bleibt, besteht kein
Grund, der die Pflicht zu jhrer Erbringung automatisch zum Erléschen
brichte. Weder die teilweise noch die zeitweise Unméglichkeit der Dauer-
leistung wirkt daher als ummittelbarer (vgl. S.26) Beendigungsgrund.
Abzukliren bleibt, ob die genannte Unmoglichkeit wenigstens mittelbar
(vgl. S. 26) zum auBerordentlichen Vertragsende fiihrt. Die Frage ent-
scheidet sich nach den Regeln iiber den «wichtigen Grund» 3. Danach
kann eine Vertragspartei, der die Vertragsfortsetzung infolge teilweiser
oder zeitweiser Unmoglichkeit nicht zuzumuten ist 4, den Dauervertrag
regelmiBig (vgl. S. 186 fI.) vorzeitig beenden 5. Sicher kein Beendigungs-

1 Bei synallagmatischen Schuldverhiltnissen wird dabei die Gegenleistung ent-
sprechend gemindert (vgl. BGE 69 II 100), auBer der Gldubiger habe die Unmog-
lichkeit selbst zu vertreten (vgl. S. 1251{.) oder die Gefahr zu tragen (vgl. S. 123f.).

2 D 50, 17, 185.

3 Also nicht nach Art. 96 Abs. 1 OR, der sich lediglich auf unversehrte Leistungs-
pilichten bezieht (BRUNO voN BUREN, S. 389, Anm. 110).

+ Etwa weil die noch mogliche Leistung fir sie kein Interesse (vgl. voN TuHRr/
SIEGWART, S. 538) oder nur noch unverbiltnismaBig geringen Wert hat (vgl. BECKER
N. 22 zu Art. 97 und N. 3 zu Art. 119 OR).

5 Was insbesondere den Leistungsschuldner betrifft, so durften zwar die Fille,
in denen ihm eine Vertragsfortsetzung infolge zeit- resp. teilweiser Unmoéglichkeit
unzumutbar ist, nicht sehr hiufig sein. Da solche Fille aber nicht ausgeschlossen
sind (schon weil sich sein Anspruch auf die Gegenleistung nach MaB8gabe der ein-
getretenen Unméglichkeit verringern kann; vgl. Anm. 1), rechtfertigt es sich
nicht, ihm das Beendigungsrecht aus «wichtigem Grund» zam vorneherein generell
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recht entsteht aber dem Gliubiger, welcher die Unméglichkeit der Lei-
stung zu vertreten oder (bei beidseitig nicht zu veriretender Unmdglich-
keit) die Gefahr zu tragen hat. MuB doch der Gliubiger hier wie dort mit
seiner Leistung selbst dann fortfahren, wenn die Dauerleistung voll-
stindig und dauernd unméglich geworden ist (vgl. S. 1251.; 1231.).

b) Die teilweise und die zeitweise nachiviigliche Unmoglichkeit bei der
esnfachen Gesellschaft

Bei der einfachen Gesellschaft ist zwischen der nachtriglichen Unmdg-
lichkeit der Zweckerreichung und jener der Gesellschafterleistung zu
unterscheiden (vgl. S. 126 {.).

Wird der Gesellschafiszweck teilweise resp. zeitweise (also nicht voll-
stindig und dauernd; vgl. S. 126) unmoglich (vgl. analog S. 128), liegt
nach verbreiteter Meinung ! kein Unmoglichkeitsfall gemidl Art. 545
Abs. 1 Ziff. 1 OR vor. Die Gesellschaft endet daher nicht ipso iure. In-
dessen kann die teil- resp. zeitweise Unméglichkeit der Zweckerreichung
ein Beendigungsrecht infolge ¢wichtigen Grundes» bewirken, und zwar —
je nach der konkreten Sachlage — entweder fiir einen, fiir mehrere oder
fiir jeden Gesellschafter (vgl. S. 173 fi. ; 181 ff.).

Was sodann die teilweise resp. zeitweise nachtrigliche Unmdglichkeit
der Gesellschafterleistung betrifft (vgl. S. 128), so 148t sie aus sich heraus
die Gesellschaft so wenig zu Ende gehen wie die vollstindige und dauernde
Leistungsunmdglichkeit (vgl. S. 127). Das Ende der Gesellschaft (zu-
nichst im weiten Sinne; vgl. S.17{.) tritt nur ein, wenn infolge der
Leistungsunméglichkeit die Zweckerreichung im Sinne des Art. 545
Abs. 1 Ziff. 1 OR unmdglich oder die Gesellschaft aus ¢wichtigem Grund»
beendet wird. Dabei kann ein ¢wichtiger Grund» sowohl in der Leistungs-
unmdglichkeit selbst als auch in der durch sie bewirkten teil- resp. zeit-
weisen Unméoglichkeit der Zweckerreichung liegen (vgl. oben).

abzusprechen. Mindestens als miBverstindlich erweist sich daher die Aussage, ¢der
Schuldner miisse den méglichen Teil leisten, sofern es der Glaubiger verlange» (vgl.
statt vieler: BRuNO voN BUREN, S. 389; RUDOLF BARTH, S. 48).

1 Vgl. S.126 Anm. 1.
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II. DAS STORENDE VERHALTEN EINER PARTEI
ALS «BESONDERS UMSCHRIEBENER»
AUSSERORDENTLICHER BEENDIGUNGSGRUND DES OR

Der ordentliche Vertragsablauf kann nicht nur durch Verhiltnisinde-
rungen (vgl. I), sondern auch durch das Verhalten einer Partei gestort
werden. Einige dieser Storungen, die im Verhalten einer Partei bestehen,
hat das OR «besonders umschrieben» (vgl. S. 63£.) und zu auBerordent-
lichen Beendigungsgriinden erhoben. Mit ihnen befassen wir uns im
 Folgenden, indem wir A. von der Vertragsverletzung, B. vom Schuldner-
verzug und C. vom Gliubigerverzug sprechen.

A. VERTRAGSVERLETZUNG

Als Vertragsverletzung bezeichnen wir allgemein die Verletzung der in-
folge Vertragsabschlusses entstandenen Vertragspflichten durch das
Verhalten einer Partei.

Vertragspflichten werden verletzt durch Nicht- ! oder nicht richtige 2
Erfiillung, durch Bewirkung der Leistungsunmdéglichkeit oder durch
sogenannte positive Vertragsverletzung 3. Jede Verletzung verpflichtet
unter bestimmten Voraussetzungen zum Ersatz des durch sie entstan-
denen Schadens (Art. 97 Abs. 1 OR). AuBerdem fithrt sie — insbesondere
bei Dauervertrigen — moglicherweise zum Vertragsende. Dies ist der
Grund, weshalb wir uns mit ihr befassen.

1. Vertragsverletzung und Beendigung der Dauervertrige: Ubersicht

Die Verletzung einer Vertragspflicht kann bei Dauervertrigen in viel-
facher Weise zum Vertragsende (vgl. S. 171.) fithren:

1 Nichterfallung liegt vor, wenn der Schuldner weder im Zeitpunkt der Falligkeit
noch nachtriglich erfiillt.

2 Nicht richtige Erfallung ist gegeben, wenn der Schuldner die Leistung zwar
erbringt, jedoch nicht vertragsgemas.

3 Als positive Vertragsverletzung wird einerseits die Verletzung positiver Lei-
stungspflichten in anderer Weise als durch einfaches Absehen von Leistung bezeich-
net, anderseits die Verletzung von Unterlassungspflichten (vgl. BRuNO VON BUREN,
S. 381; weiter ist die Umschreibung des Begriffs in BGE 69 II 244).

Was die Verletzung einer dauernden Unterlassungspflicht betrifft, so stellt sie
unseres Erachtens nichts anderes dar als eine Nicht-, ev. nicht richtige Erfiillung.
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Erstens kommt es vor, da durch eine Vertragsverletzung die typische
dauernde Hauptleistung unmdigiich und dadurch der betroffene Dauer-
vertrag (im weiten Sinne) beendet wird.

Zweitens ist bei gewissen Dauervertrigen denkbar, daB die Nicht-
oder nicht richtige Erfullung einer Vertragspflicht einen «wichtigen
Grund» zur Vertragsbeendigung abgibt (vgl. Art. 527 Abs. 1 OR). Das-
selbe gilt fiir die positive Vertragsverletzung.

Drittens kann der Schuldner durch Nicht- oder nicht richtige Erfiillung
in Verzug geraten. Ist die verzogerte Leistung eine Austauschleistung,
endet der Dauervertrag allenfalls nach den Regeln iiber den Schuldner-
verzug.

SchlieBlich gibt es — viertens — Fiille, in denen eine Vertragsverletzung
«als solche» zum Vertragsende fithrt. So verhilt es sich, wenn sich der
Mieter (Art. 261 Abs. 2 OR), der Pichter (Art. 294 OR) und der Entlehner
{Art. 309 Abs. 2 OR) mit Bezug auf den Gebrauch resp. die Nutzung der
ihnen anvertrauten Sachen vertragswidrig verhalten. Ihre Vertrags-
vefletzung ist mittelbarer gesetzlicher Beendigungsgrund.

Die nachtrigliche Leistungsunmoglichkeit bildet (auch dann, wenn sie
durch vertragswidriges Verhalten entsteht) das typische Beispiel eines
verinderten Umstandes, weshalb sie in unserer Arbeit bei den Verhiltnis-
dnderungen besprochen wurde (vgl. vorne, S. 118 ff.). Den Schuldner-
verzug und den Beendigungsgrund «wichtiger Grund» (dessen Tatbestand
keine Vertragsverletzung zu sein braucht) werden wir spiter (S. 141 ff.
und S. 173 fi.) besprechen. Mit den Fillen aber, in denen eine Vertrags-
verletzung «als solche» (mittelbar) zum Vertragsende fithrt, befassen wir
uns nachstehend im einzelnen:

2. Vertragsverletzung «als solche» : Beendigungsgrund von Dauervertrigen
(Art. 261 Abs. 2, 294 und 309 Abs. 2 OR)

Eine Vertragsverletzung «als solche» hat nach dem Gesagten nur bei drei
Vertragsarten Beendigungswirkung: bei der Miete, der Pacht und der
Gebrauchsleihe.

Die typische Haqptleistungspﬂicht (vgl. S. 5) dieser Vertrige besteht
in der Uberlassung einer spezifischen Sache zum Gebrauch!. Mieter,

* Bei der Pacht auBerdem in der Uberlassung der Sache zur Nutzung.
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Pichter und Entlehner sind verpflichtet, die ihnen {iberlassenen Sachen
vertragsgemiB zu gebrauchen. Verletzen sie diese Pflicht, konnen Vermie-
ter, Verpiichter und Verleiher den Vertrag gemif8 Art. 261 Abs. 2, 294 und
309 Abs. 2 OR (unter bestimmten Voraussetzungen) vorzeitig beenden.
Die «Vertragsverletzung» ist also mittelbarer Beendigungsgrund; und
zwar «kraft besonderey gesetzlicher Bestimmungy, was (negativ) ein Doppel-
tes bedeutet:

Erstens ist der Beendigungsgrund «Vertragsverletzung» in den ge-
nannten Fillen nicht «wicktiger Grund» im technischen Sinne. Bei der
Vertragsbeendigung infolge «wichtigen Grundes» nidmlich soll der Rechts-
anwendende im Rahmen der durch Art.4 ZGB gesetzten Schranken
selber entscheiden, was als Beendigungsgrund zu gelten hat *. Hier aber
kniipft sich an den ¢besonders umschriebenen» (vgl. S. 631.) Tatbestand
«Vertragsverletzung» die Rechtsfolge «Beendigungsgsrecht», ohne dafi
erst nach Recht und Billigkeit iiber die Angemessenheit dieser Rechts-
folge zu entscheiden wire.

Zweitens erfolgt die Ausgestaltung der erwidhnten «Vertragsverletzung»
als Beendigungsgrund wicht in spezieller Anwendung der allgemeinen
Regeln iber den Schuldnerverzug 2. Einmal ist die Verletzung der Sorgfalts-
pflichten mit Bezug auf den Gebrauch der tiberlassenen Sachen tat-
bestidndlich kein Verzugsfall. AuBerdem handelt es sich bei der verletzten
Vertragspflicht nicht um die Pflicht zur Erbringung einer synallag-
matischen Austauschleistung. Selbst wenn also die «Vertragsverletzung»
Schuldnerverzug wire, wiirde sie nach den Verzugsregeln nicht als Be-
endigungsgrund wirken; fithrt doch der Schuldnerverzug nur dann
(mittelbar) zum Ende des Vertrages, wenn (im synallagmatischen Ver-
trag) eine der auszutauschenden Leistungen verzdgert wird 3. Schliefllich
hat auch das Gesetz den hier behandelten Beendigungsgrund «Vertrags-
verletzung» nicht den speziellen Bestimmungen itber den «Verzug des
Mieters» (Art. 265 OR) resp. den «Verzug des Pichters» (Art. 203 OR)
eingeordnet.

i Vgl hinten, S. 174.

2 A. A. das Bundesgericht, das in BGE 54 II 187 ausfithrt: «das auBerordentliche
Kiindigungsrecht des Vermieters gemi8 Art. 261 OR (ist) seinem Wesen nach nichts
anderes ... als ein besonders gestalteter Fall des allgemeinen Rechts zum Ricktritt
von einem Vertrag im Sinne der Art. 107 ff. ORb».

3 Vgl. S. 143 1.
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Die Art. 261 Abs. 2, 294 und 309 Abs. 2 OR, welche den Beendigungs-
grund «Vertragsverletzung» (im hier behandelten Sinne) fiir die Miete,
Pacht und Gebrauchsleihe regeln, weichen voneinander dem Wortlaut
nach ab. Bevor wir sie daher im Folgenden einander vergleichsweise
gegeniiberstellen, fragen wir uns (im Hinblick auf den geplanten Ver-
gleich) nach ihrer ratio legis:

@) Die ratio legis der Art. 261 Abs. 2, 294 und 309 Abs. 2 OR

Die Frage, weshalb die Artikel 261 Abs. 2, 294 und 309 Abs. 2 OR bei
vertragswidrigem Gebrauch des Vertragsgegenstandes ein vorzeitiges
Beendigungsrecht zugunsten des (typischen) Hauptleistungsschuldners
(des Vermieters, Verpichters, Verleihers) entstehen lassen (die Frage also
nach der ratio legis), ist fiir die Miete, Pacht und Gebrauchsleihe zundchst
einheitlich zu beantworten: Das eingetretene Unrecht 148t weitere Ver-
tragsverletzungen durch den (typischen) Hauptleistungsgldubiger be-
fiirchten. Davor aber soll sich der Hauptleistungsschuldner schiitzen
konnen !, was mit Riicksicht auf seine regelmiflige Stellung als Eigen-
tiimer der Vertragssache von besonderer Bedeutung ist:

Einmal wird ndmlich durch den vertragswidrigen Gebrauch des Ver-
tragsgegenstandes in aller Regel nicht bloB ein obligatorisches Recht des
Hauptleistungsschuldners, sondern iiberdies dessen Eigentum verletzt
und Besitz gestort. Zum andern fiihrt die genannte « Vertragsverletzung»
hiufig zur Beschidigung oder gar Zerstérung der anvertrauten Vertrags-
sache, wobei sich deren Beeintrichtigung moglicherweise nicht mehr
beheben 14Bt.

Vor weitern Vertragsverletzungen, vor Eingriffen in Eigentum und
Besitz und vor Beschidigung der Vertragssache vermag sich der «ver-
letzte» Hauptleistungsschuldner am besten dadurch zu schiitzen, daB
er dem Hauptleistungsgldubiger den Vertragsgegenstand entzieht. Dies
aber bleibt ihm solange verwehrt, als der Vertrag und mit ihm die beson-
dere Sachleistungspflicht zur Gebrauchsiiberlassung besteht. Deshalb
wird dem Vermieter, Verpichter und Verleiher in Art. 261 Abs. 2, 294
und 309 Abs. 2 OR ein-auBerordentliches Beendigungsrecht eingerdumt.

Bei der Gebrauchsleihe hat das Beendigungsrecht auBerdem den beson-
dern Charakter einer Sirafsanktion fur vertragswidriges Verhalten: Der

1 Vgl. CarisTiaN Scruip, S. 102,
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Entlehner, der die Gefilligkeit seines Vertragspartners mit Vertrags-
bruch lohnt, erweist sich als undankbar und verwirkt damit den An-
spruch auf weitere Gefilligkeit. Die Idee, daB Undankbarkeit Grund zur
Vertragsbeendigung ist, kommt insbesondere im Schenkungsrecht zum
Ausdruck (vgl. Art. 249 Ziff. 1 und 2 sowie Art. 250 Ziff. 1 OR). Sie findet
sich indessen auch bei andern unentgeltlichen Geschiften: so bei der
Gebrauchsleihe, wo der Verleiher — wie gesagt — den Vertrag bei vertrags-
widrigem Gebrauch der iiberlassenen Sache auflésen kann.

Zusammenfassend halten wir fest: Das Beendigungsrecht infolge ver-
tragswidrigen Gebrauchs des Vertragsgegenstandes wird dem Vermieter,
Verpichter und Verleiher als Mittel zum Schutze vor weitern Vertrags-
verletzungen eingerdumt ; gewissermaBen also gestiitzt auf eine Vorwdris-
betrachtung . Das Beendigungsrecht des Verleihers beruht iiberdies anf
einer Rickwartsbetrachtung 1: es ist eine gesetzliche Moglichkeit, Unrecht
zu «bestrafen».

Die Bestimmungen, in denen das Recht zur vorzeitigen Vertrags-
beendigung fiir die einzelnen Vertragsarten geregelt ist, bilden Gegen-
stand des nachstehenden Vergleichs.

b) Vergleich der Art. 261 Abs. 2, 294 und 309 Abs. 2 OR

Art. 267 Abs. 2 OR lautet: Verletzt der Mieter trotz Abmahnung an-
dauernd diese Pflicht (ndmlich: beim Gebrauch der gemieteten Sache mit
aller Sorgfalt zu verfahren und im Falle der Wohnungsmiete auf die
Hausgenossen billige Riicksicht zu nehmen; Art. 261 Abs. 1 OR) oder
fiigt er durch offenbar mifibrauchliches Verhalten der Sache dauernden
Schaden zu, so kann der Vermieter die sofortige Aufiésung des Miet-
vertrages nebst Schadenersatz verlangen.

Art. 294 OR bestimmt unter der Marginalie ¢Riicktrittsrecht des Ver-
pichtersy: Wenn der Pachter die ihm obliegenden Pflichten in bezug auf
die Beniitzung und Unterhaltung des Pachtgegenstandes in erheblicher
Weise verletzt und auf ergangene Aufforderung hin nicht innerhalb einer
ihm vom Verpichter angesetzten angemessenen Frist erfiillt, so ist der
Verpiachter berechtigt, den Pachtvertrag ohne weiteres anfzuheben.

1 Die Termini «Vorwarts-» und «Riickwirtstrachtung» verwendet BRUNO VON
BUREN, S. 368 und 371, jedoch in anderem Zusammenhang.
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Nach Art. 309 Abs. 20R schlieBlich kann der Verleiher «die Sache
frither zurtickfordern, wenn der Entlehner sie vertragswidrig gebraucht
oder verschlechtert oder einem Dritten zum Gebrauche iiberldBt ...».

Alle drei Bestimmungen kniipfen an den Tatbestand «Vertragsver-
letzung» die Rechtsfolge ¢«Beendigungsrecht»: bald ohne weiteres, bald
nach fruchtloser Mahnung. Der folgende Vergleich befaBt sich zunichst
mit dem «Tatbestand», dann mit der ¢Mahnung» und endlich mit dem
«Beendigungsgrechty.

1. Der Tatbestand « Vertragsverletzung» besteht darin, daB der typische
Hauptleistungsgliubiger die Vertragssache nicht vertragsgemif ge-
braucht bzw. (bei der Pacht) nutzt. Was unter vertragswidrigem Ge-
brauch bzw. vertragswidriger Nutzung (als Voraussetzung des Beendi-
gungsrechts) zu verstehen ist, wird in den Artikeln 261 Abs. 2, 294 und
309 Abs. 2 OR niher umschrieben !, Es wiirde den Rahmen der vor-
Liegenden Arbeit jedoch sprengen, wollte man sich erschépfend damit
auseinandersetzen. Wir befassen uns daher nur mit drei wichtigen Einzel-
heiten:

Art. 294 OR (betr. die Pacht) verlangt erstens eine erhebliche Ver-
letzung der Vertragspflichten. Vertragswidrigkeiten geringfiigiger, vor-
tibergehender Natur, die fiir den Verpichter ohne nennenswerten Nach-
teil verlaufen, berechtigen also nicht zur Vertragsanflosung. Denn Baga-
tellen sind nicht geeignet, den Grundsatz ¢pacta sunt servanda» zu
durchbrechen. Das gilt auch fiir die Miete 2 und fiir die Gebrauchsleihe,
obwohl weder Art. 261 Abs. 2 (betr. die Miete) noch Art. 309 Abs. 2 OR
(betr. die Gebrauchsleihe) das Erfordernis der Erheblichkeit ausdriick-
lich festhalten. Wihrend das Fehlen des genannten Erfordernisses im
Wortlaut des Art. 261 Abs. 2 OR auf einem Zufall der Gesetzesredaktion
beruht, ist es mit Bezug auf Art. 309 Abs. 2 OR sachlich gerechtfertigt.
Der Entlehner, der eine Sache vertragswidrig gebraucht, entgilt nimlich

1 Vertragswidriger Gebrauch und vertragswidrige Nutzung kénmen auch im
Unterlassen von Gebrauch bezw. Nutzung bestehen. Dann nimlich, wenn es eine
Gebrauchs- resp. Nutzungspflicht gibt. So verhilt es sich regelmaBig bei der Pacht
(Art. 283 OR; vgl. BGE 44 II 270). Bei der Miete dagegen ist der Gebrauch nur
ausnahmsweise vorgeschrieben: in jenen Fillen, in denen die Gebrauchspflicht ver-
einbart wurde oder sich aus der Natur des konkreten Vertrages ergibt. Was in dieser
Beziehung fiir die Miete gilt, gilt auch fiir die Gebrauchsleihe.

2 Vgl. Max BRUNNER, S. 426; CHRISTIAN ScHMID, S. 102,
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eine Gefilligkeit mit Vertragsbruch, weshalb er sich in erhthtem MaBe
verwerflich verhilt und jede «Vertragsverletzung» zum vorneherein
erheblich ist.

Art. 261 Abs.2O0R (betr. die Miete) macht zweitens als Vertrags-
verletzung besonders namhaft : die mangelnde Riicksichtnahme auf Haus-
genossen. im Falle der Wohnungsmiete, welcher BGE 54 11 183 fi. die
Miete von Geschiftsriumen gleichstellt. Eine derartige Vertragsver-
letzung ist bei der Pacht ebenso gut moglich und auch bei der Gebrauchs-
leihe denkbar (z. B. bei unentgeltlicher Uberlassung einer Wohnung zum
Gebrauch). Bei der Pacht (Art. 294 OR) und der Gebrauchsleihe (Art. 309
Abs. 2 OR) fehlt jedoch eine ausdriickliche Bestimmung, wonach man-
gelnde Riicksichtnahme auf Hausgenossen den typischen Hauptleistungs-
schuldner zur Vertragsbeendigung berechtigen wiirde. Es frigt sich daher,
ob die Nichterwdhnung der Riicksichtnahme (als Beispiel) den Schlu3
zulasse, deren Fehlen stelle keine Vertragsverletzung dar. Das ist zu ver-
neinen!; bei der Gebrauchsleihe schon deswegen, weil sie mit Bezug auf
Wohnungen eher seltener vorkommt (wihrend die Wohnungsmiete den
Hauptfall der Miete darstellt), sodaB der Gesetzgeber den Fall nicht
eigens (als Beispiel) zu erwihnen brauchte. Auf eine beispielsweise Er-
wihnung des genannten Falles konnte aber auch bei der Pacht verzichtet
werden, da es hier im Unterschied zur Miete weniger hiufig vorkommt,
daB im Vertragsobjekt fremde Hausgenossen wohnen.

Art. 309 Abs. 2 OR (betr. die Gebrauchsleihe) zahlt drittens die « Uber-
lassung der Vertragssache an einen Dritten zum Gebrauch» sowie die
«Verschlechterung der Vertragssache» als Beendigungsgriinde auf. Jede
dieser Vertragsverletzungen (vgl. Art. 306 Abs. 2 OR) qualifiziert sich
materiell als ¢vertragswidriger Gebrauch der Vertragssache», was aller-
dings in der Fassung des Art. 309 Abs. 2 OR nicht zum Ausdruck kommt.
Im Gegenteil: Art.309 Abs.2 OR stellt (zu Unrecht) die «Gebrauchs-
iiberlassung an einen Dritten» und die «Verschlechterung der Vertrags-
sache» (durch das Bindewort ¢oder») als besondere Vertragsverletzungen
dem «vertragswidrigen Gebrauch der Vertragssache» gegentiber.

Der «Gebrauchsiiberlassung an einen Dritten» entsprechen bei der
Miete und Pacht die Untermiete (Art. 264 OR) sowie die Unterpacht
(Art. 289 OR). Die Untermiete ist erlaubt, sofern nicht im Vertrag ver-

1 Fiir die Pacht vgl. Max IX Nr. 101.
11
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boten; die Unterpacht verboten, sofern nicht im Vertrag erlaubt. Ver-
letzen Mieter und Pichter die in concreto bestehende Pflicht, Untermiete
und Unterpacht zu unterlassen, so gebrauchen sie die Vertragssache
vertragswidrig. Art. 261 Abs. 2 und 294 OR kommen also zur Anwen-
dung, obwohl sie diese Vertragsverletzung im Unterschied zu Art. 309
Abs. 20R nicht speziell hervorheben (was auch nicht notwendig ist,
weil verbotene Untermiete und Unterpacht relativ seltene Vertrags-
verletzungen sind).

Was sodann die « Verschlechterung der Vertragssache» betrifft, so wird
sie bei der Pacht iiberhaupt nicht besonders erwihnt, und bei der Miete
nur als offenbar miBbriuchliche, dauernde Beeintrichtigung der Ver-
tragssache, welche die Vertragsaufljsung ohne vorgingige Mahnung er-
laubt (vgl. S. 139). Dies erachten wir als zufilligen Unterschied in der
Fassung der Art. 261 Abs. 2, 294 und 309 Abs. 2 OR. Ist doch die «Ver-
schlechterung der Vertragssache» durch den Hauptleistungsgliubiger
eine Form «vertragswidrigen Gebrauches», welche bei der Miete, Pacht
und Gebrauchsleihe im selben Male vorkommen kann.

Als Eygebnis des bisherigen Vergleiches halten wir fest, daB die Art. 261
Abs. 2 (betr. die Miete), 204 (betr. die Pacht) und 309 Abs. 2 OR (betr.
die Gebrauchsleihe) in den verglichenen Punkten teilweise zwar ver-
schieden redigiert sind, inhaltlich aber iibereinstimmen. Dabei beruht die
Verschiedenheit der Redaktion in gewissen Fillen auf einer blo8en Zu-
filligkeit der Gesetzgebung; in andern Fillen ist sie sachlich gerecht-
fertigt.

2. Das Beendigungsrecht infolge vertragswidrigen Gebrauches ist bei
der Miete (Art. 261 Abs. 2 OR) und Pacht (Art. 294 OR) nur nach frucht-
loser Mahnung ?, bei der Gebrauchsleihe (Art. 309 Abs. 2 OR) ohne wei-
teres gegeben. — Dieser Unterschied ist sachlich begriindet, beruht also
nicht auf einer Zufilligkeit der Gesetzesredaktion. Denn durch sein miB-
briuchliches Verhalten verwirkt der Entlehner jeden Anspruch auf weitere
«Gefilligkeit» von seiten des Verleihers. Das Recht, den Vertrag zu been-
den, sanktioniert begangenes Unrecht (vgl. S. 1341.). Ob sich der Entlehner
in Zukunft vertragsgemif verhalten will oder nicht, ist daher irrelevant.

! Bei der Pacht ist die Mahnung mit einer Fristansetzung zu verbinden (Art. 294
OR). Dasselbe gilt nach BEcxER (N. 18 zu Art, 261 OR) auch fiir die Miete, obwohl
Art. 261 Abs. 2 OR nur von «Abmahnung» spricht.
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Anders verhilt es sich in dieser Beziehung bei der Miete und Pacht:
Das Beendigungsrecht infolge Vertragsverletzung soll es hier dem Ver-
mieter und Verpichter lediglich erméglichen, sich vor kiinftigen Ver-
~ letzungen wirksam zu schiitzen (vgl. S.1341.). Es rechtfertigt sich daher
nur dann, wenn anzunehmen ist, daB sich die Vertragsverletzungen in
Zukunft wiederholen werden. Das trifft zu, falls sich der Mieter trotz
(schriftlicher oder miindlicher) Abmahnung andauernd vertragswidrig
verhilt (Art. 261 Abs. 2 OR) oder der Pichter seine Pflicht «auf ergangene
(schriftliche oder miindliche) Aufforderung hin nicht innerhalb einer an-
gemessenen Frist erfiillts (Art. 204 OR). Stellt dagegen der (typische)
Hauptleistungsgldubiger sein vertragswidriges Benehmen infolge der
Mahnung ein, entfillt der Grund und damit das Recht zur Vertrags-
beendigung.

Eine besondere Mahnung kdnnen sich allerdings Vermieter und Ver-
pichter ersparen, sobald aus dem Verhalten des Hauptleistungsgliubigers
hervorgeht, daB sich eine Abmahnung als unniitz erweisen wiirde . Dies
wird zwar in den Artikeln 261 (betr. die Miete} und 294 OR (betr. die
Pacht) nicht allgemein festgehalten, entspricht aber der in Art. 108
Ziff. 2 OR konkretisierten Idee, wonach (wie von Biiren sagt ?) «iiber-
fliissige Kraftanstrengung vermieden werden darf».

Einen Anwendungsfall dieser Regel, da8 unniitze Abmahnungen unter-
lassen werden diirfen, enthilt Art. 261 Abs. 2 OR: Fiigt der Mieter durch
offenbar miBbriuchliches Verhalten der Sache dauermden Schaden zu,
so kann der Vermieter den Vertrag ohne vorgingige Abmahnung be-
endigen. Bei solch krassen Vertragsverletzungen mufl angenommen wer-
den, daB sich der Mieter trotz Abmahnung auch in Zukunft vertrags-
widrig verhalten wird. Der gleiche Fall ist bei der Pacht nicht ausdriick-
lich geregelt (vgl. Art. 204 OR), hat aber in Anwendung der allgemeinen
Regel das Gleiche zur Folge: Der Verpichter darf ohne Fristansetzung
kiindigen.

Zusammenfassung: Die Art. 261 Abs. 2 (betr. die Miete) und 294 (betr.
die Pacht) weisen mit Riicksicht auf die Notwendigkeit einer Mahnung
fiir das Entstehen des Beendigungsrechts — trotz zufillig verschiedener
Fassung ~ denselben Inhalt auf. Inhaltlich weichen sie indessen beide

1 Vgl. Max IX Nr. 330; a. A. Max BRUNNER, S. 424.
2 S. 415.
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von Art. 309 Abs. 2 (betr. die Gebrauchsleihe) ab, wonach das vorzeitige
Beendigungsrecht infolge vertragswidrigen Gebrauchs zu Recht nicht an
die Voraussetzung einer fruchtlosen Mahnung gekniipft ist.

3. Sind die umschriebenen Voraussetzungen (Tatbestand, allenfalls
Mahnung) gegeben, so entsteht wegen der «Vertragsverletzung» ein
Recht des (typischen) Hauptleistungsschuldners (Vermieters, Verpich-
ters, Verlethers), den Vertrag durch einseitige Willenserklirung (mit
sofortiger Wirkung) zu beendigen. Dieses Beendigungsrecht wird vom OR
fiir jede Vertragsart anders bezeichnet. So spricht es bei der Miete von
dAuflosung» (Art. 261 Abs. 2 OR), bei der Pacht von «Riicktritt» und
«Aufhebung» (Art. 204 OR) und bei der Gebrauchsleihe von «Riick-
forderung» (Art. 309 Abs. 2 OR).

Die Vertragsauflésung nach Art.261 Abs. 2 OR bedeutet Vertrags-
beendigung ex nunc. Wird der Dauervertrag durch einseitige Willens-
erklirung ex nunc beendet, spricht man von Kiindigung (vgl. S. 28f.).
Demnach entsteht bei « Vertragsverletzung» des Mieters ein Kiindigungs-
recht zugunsten des Vermieters.

Bei der Pacht dagegen wird dem typischen Hauptleistungsschuldner
nach der von Art.294 OR angewandten Terminologie ein Riicktritts-
recht eingerdumt (vgl. Marginalie). Riicktritt bedeutet Aufhebung des
Vertrages ex tunc (vgl. S.29). Eine derartige Vertragsbeendigung aber
ist, wie wir bereits frither festgestellt haben (vgl. S. 291.) und spiter noch
niher zeigen werden (vgl. S. 209 ff.), ausgeschlossen, sobald mit der
dauernden Gebrauchsiiberlassung begonnen wurde. Dies jedoch trifft bei
den in Art. 294 OR geregelten Fillen immer zu, da der Péchter nur eine
solche Vertragssache vertragswidrig gebrauchen resp. nutzen kann, die
ihm bereits zum Gebrauch resp. zur Nutzung, tiberlassen wurde. Ist also
in diesem Stadium des Vertragsablaufs eine Aufhebung ex tunc aus-
geschlossen, bleibt lediglich die Auflésung ex nunc moglich. Sie ist von
Art. 294 OR denn auch gemeint, jedoch terminologisch falsch (als « Riick-
tritt») bezeichnet. Trotz verschiedener Bezeichnung des Beendigungs-
rechts («Aufhebung» und ¢Riicktritt» einerseits, ¢Aufldsung» anderer-
seits) wird daher sowohl dem Verpichter wie dem Vermieter infolge
«Vertragsverletzung» des typischen Hauptleistungsgliubigers ein Kiin-
digungsrecht eingerdumt .

1 Andere Losungsbefugnisse stehen dem typischen Hauptleistungsschuldner nicht
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Als Kiindigungsrecht qualifiziert sich schlieBlich auch das Recht des
Verleihers, die Vertragssache «zuriickzufordern» (Art. 309 Abs. 2 OR).
Ist doch die «Riickforderung» nichts anderes als die Folge der Auflosung
(ex nunc) und das Riickforderungsrecht nur ein anderer (die Folge be-
zeichnender) Ausdruck fiir Aufl§sungs- resp. Kiindigungsrecht (vgl. S. 38).

Zusammenfassend konnen wir somit festhalten, daBl die Art. 261 Abs. 2
(betr. die Miete), 294 (betr. die Pacht) und 309 Abs. 2 OR (betr. die Ge-
brauchsleihe) mit Bezug auf die Rechtsfolge der von ihnen geordneten
«Vertragsverletzung» (vertragswidriger Gebrauch resp. vertragswidrige
Nutzung der Vertragssache) inhaltlich iibereinstimmen. Dies wiederum
{vgl. S. 138; S. 139) bei zufillig verschiedener Redaktion der verglichenen
Bestimmungen.

B. SCHULDNERVERZUG

Erbringt der Schuldner eine mogliche Leistung nicht, entsteht — wenn
bestimmte Voraussetzungen vorliegen — Schuldnerverzug. Mit ihm be-
befassen wir uns, da auch er bei Dauervertrigen als «besonders um-
schriebener» (vgl. S. 63£.), auBerordentlicher Beendigungsgrund wirken
kann. Dabei behandeln wir zunichst (1.) Begriff, Voraussetzungen und
Folgen des Schuldnerverzugs im allgemeinen. Sodann (2.) handeln wir
vom Schuldnerverzug als einem denkbaren Beendigungsgrund der Dauer-
vertrige. Darauf (3.) besprechen wir die Anwendbarkeit der Art. 107-
109 OR auf Dauervertragsverhiltnisse. AnschlieBend (4.) erértern wir
spezielle Gesetzesbestimmungen iiber den Schuldnerverzug bei Dauer-
vertrigen. Und schlieBlich (5.) zeigen wir im Anschlu8 an eine kurze
Zusammenfassung gewisse Besonderheiten auf, welche mit Riicksicht auf
den Schuldnerverzug bei bestimmten einzelnen Dauervertragsarten zu
verzeichnen sind ; damit wird ein Uberblick iiber die Beendigungswirkung
des Schuldnerverzugs bei Dauervertrigen geboten.

zu. Insbesondere hat er nicht die Wahlrechte des Art. 107 Abs. 2 OR, da es sich bei
seinem Gestaltungsrecht nicht um die Rechtsfolge eines Verzugstatbestandes han-
delt (vgl. S.133). A. A. CHRISTIAN SCcHMID, S. 104 {.
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1. Schuldnerverzug (Art. 102-109 OR):
Begriff, Voraussetzungen, Folgen (insbes. bei synallagmatischen Vertrigen)

a) Verzug ist — allgemein — ein Zeitbegriff. Er beinhaltet den Zustand, der
darin besteht, daB ein Ereignis, welches eingetreten sein sollte, noch
aussteht 1.

Schuldnerverzug ist ein rechtlicher Zeitbegriff und beinhaltet den Zu-
stand der qualifiziert pflichtwidrigen (nicht notwendigerweise verschul-
deten) Nochnichterfiillung einer Obligation.

b) Die Nochnichterfiillung ist pflichtwidrig unter zwei Voraussetzungen :
Einmal muf die geschuldete Leistung moglich sein (vgl. S. 118 ff.). Denn
nur was mdglich ist, ist verpflichtend. Sodann muB der Gliubiger das
Recht haben, die Erfilllung zu verlangen: Verzug setzt daher erstens
Filligkeit (vgl. Art. 75 OR)} der Schuld voraus (Art.102 Abs. 1 OR).
Zweitens kann im gegenseitigen Vertrag nur in Verzug setzen, wer Er-
filllung anbietet, vorgeleistet oder nachzuleisten hat (Art. 82 OR) 2. Und
drittens schlieBt Gldubigerverzug (vgl. S.169 ff.) den Schuldnerverzug aus3.
Solange der Gliubiger nicht mitwirkungsbereit ist (Art. 91 OR), ruht sein
Recht, die Leistung zu verlangen.

Qualifiziert pflichtwidrig ist die Nochnichterfillung, wenn der Schuld-
ner mit Ernsthaftigkeit auf seine Leistungspflicht aufmerksam gemacht
wurde 4 Dies geschieht alternativ zum vorneherein oder nachtriglich.
Zum vorneberein: durch unmiBiverstindliche Verabredung des Fillig-
keitstages, wobei diesem von den Parteien erhohte, ndmlich verzugsbe-
griindende Bedeutung zugemessen wird. Mit Ablauf des Filligkeitstages
beginnt alsdann der Verzug (Art. 102 Abs. 2 OR). Nachtréiglich: durch
Mahnung des Gliubigers an den Schuldner, die fillige Forderung zu er-
filllen (Art. 102 Abs.1 OR). Dadurch gerit der Schuldner nach dem
Falligkeitstag in Verzug: sofort oder nach Ablauf einer ihm angesetzten
Nachfrist.

! Vgl. BruNo voN BUREN, S. 365.

2 BGE 45 II 349.

3 BeECKER N. 24 zu Art. 102 OR; OSER/SCHONENBERGER N. 27 zu Art. 102 OR;
voN TUHR/SIEGWART, S. 584.

¢ Vgl. dazu und zum Folgenden: BRuno voN BUREN, S. 366.
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c) Die Folgen des Schuldnerverzuges zerfallen in aligemeine (Art. 103—
106 OR) und in besondere (Art. 107-109 OR).

aa) Die allgemeinen Folgen konnen bei jedem Vertrag eintreten; also
unabhingig davon, ob die verzogerte Leistung Inhalt eines ein- oder
eines zweiseitigen Vertragsverhiltnisses ist. Da sie auf den Fortbestand
des Vertrages keinen EinfluB haben, interessieren sie in diesem Zusam-
menhang nicht.

bb) Im Unterschied zu den allgemeinen treten die besondern Folgen des
Schuldnerverzugs nur bei zweiseitigen, und zwar bei vollkommen zwei-
seitigen, also synallagmatischen Vertragsverhiltnissen ein. Hier kann der
Verzugsglidubiger unter den in Art. 107 ff. OR genannten Voraussetzun-
gen auf die nachtrigliche Leistung des Verzugsschuldners verzichten.
Tut er das, so steht es ihm frei (Art. 107 Abs. 2 OR), entweder vom Ver-
trage zuriickzutreten oder - wenn sich der Verzugsschuldner nicht exkul-
pieren kann ! — Schadenersatz wegen Nichterfiilllung des Geschuldeten
zu verlangen.

Riicktritt vom Vertrag bedeutet Vertragsbeendigung ex tunc: Jede
Vertragspartei wird berechtigt, die versprochene Gegenleistung zu ver-
weigern und bereits Geleistetes zuriickzufordern {Art. 109 Abs. 1 OR) 2,
Der Verzugsgldubiger verzichtet auf die vertragliche Leistungsrelation
auch in abstracto 3.

Verlangt der Verzugsgldubiger statt der verzogerten Leistung Schaden-
ersatz, bleibt die vertragliche Leistungsrelation in abstracto bestehen.
Dabei wandelt sich die Pflicht des Verzugsschuldners zur Erbringung der
versprochenen Leistung in natura (Primérleistung) in die Pflicht, Scha-
denersatz im Umfang des «Erfiillungsinteresses» (Sekundarleistung) zu
erbringen. Was die Eigenleistungspflicht des Glaubigers betrifft, so gehen
die Meinungen iiber deren Schicksal auseinander:

Wihrend die Austauschtheorie den Verzugsgldubiger zur Leistung in
natura anhilt, befreit ihn die Differenztheorie von der noch bestehenden
Eigenleistungspflicht. Nach der Differenztheorie ist daher der Schaden
des Gliubigers unter Abzug der von ihm ersparten Eigenleistung zu

! Und nur dann! Vgl. BEckER N. 40 zu Art. 107 OR; voN TUHR/SIEGWART,
S. 596; CHRISTIAN ScHMID, S, 32. — A, A. offenbar BGE 43 II 796.

2 Nicht nur der zuriicktretende Teil, wie Art. 109 Abs. 1 OR sagt: voN TUHR/
SIEGWART, S. 597 {.

3 BrunNo voN BUREN, S. 371.
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bestimmen (was eine Umwandlung dieser Leistung in Geld voraussetzt,
sofern es sich nicht um eine Geldschuld handelt). Der Wortlaut des
Gesetzes 1iBt ein Vorgehen sowohl nach der einen wie nach der andern
Theorie zu (vgl. Art. 107 Abs. 2 OR). Richtig ist es, dem Gliubiger auch
hier die Wah! zu iiberlassen *.

Damit besteht bei Schuldnerverzug im synallagmatischen Vertrag ein
dreifaches Waklrecht zugunsten des Verzugsgldubigers: Zunichst kann
dieser entweder die Erbringung der verzbgerten Austauschleistung in
natura verlangen oder darauf verzichten (1. Wahlrecht). Verzichtet er
darauf, kann er entweder vom Vertrage zuriicktreten oder — bei Ver-
schulden des Verzugsschuldners ~ Ersatz des aus der Nichterfiillung ent-
standenen Schadens verlangen (2. Wahlrecht). Verlangt er Schadenersatz
wegen Nichterfiillung, steht es ihm frei, die eigene Leistung in natura zu
erbringen oder nicht (3. Wahlrecht). Erbringt er sie nicht in natura, be-
steht der vom Schuldner zu leistende Schadenersatz im Umfang der
Differenz zwischen dem Wert der verzégerten und jenem der vom Gliu-
biger verweigerten Leistung.

Unter den drei genannten Wahlrechten besteht ein Abhingigkeits-
verhiltnis, und zwar insofern, als das 3. Wahlrecht den Bestand des
2. und das 2. den Bestand des 1. voraussetzt. Voraussetzung des 1. Wahl-
rechts aber ist das Vorliegen eines qualifizierten Schuldnerverzugs
(Art. 107 Abs.2 und 108 OR). Qualifiziert ist der Verzug, wenn der
Glidubiger dem Verzugsschuldner erfolglos eine Frist zur nachtriglichen
Erfiillung angesetzt hat resp. durch die zustindige Behorde ansetzen
lieB (Art. 107 Abs. 2 OR); oder wenn sich die Ansetzung einer derartigen
Nachfrist gemif Art. 108 OR zum vorneherein eriibrigte.

Der gesetzgeberische Grund fiir die besondern Verzugsfolgen bei synallag-
matischen Vertrigen liegt in der Austauschbeziehung der geschuldeten
Leistungen. Jede Partei wurde durch das Leistungsversprechen der Gegen-
partei zum eigenen Leistungsversprechen bestimmt; um deren Leistung
zu erhalten, versprach sie die eigene Leistung. Verzdgert nun eine Partei
die Erfiillung ijhres Versprechens, so soll die andere weder gegen ihren
Willen an die eigene Leistungspflicht gebunden, noch lange Zeit dariiber
im Ungewissen bleiben, ob und wann sie die Primérleistung des Verzugs-

1 ZulaBigkeit des Vorgehens nach der Differenztheorie bestitigt in BGE 65 II
174 1.
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schuldners erhilt !. Vielmehr soll sie die durch Schuldnerverzug ver-
fahrene Situation moglichst schnell beenden und sich allenfalls Ersatz fiir
die ausgebliebene Leistung verschaffen kénnen, was nicht nur ihrem
eigenen Interesse, sondern im hohen MaBe auch dem Interesse des Ge-
schiftsverkehrs an einer raschen Abwicklung der Geschifte entspricht .

2. Schuldnerverzug: denkbarer Beendigungsgrund von Dauervertrigen

Nach dem Gesagten verleiht der (qualifizierte) Schuldnerverzug mit einer
Austauschleistung dem Partner des Verzugsschuldners ein Recht zum
Verzicht auf die verzogerte Leistung, und zwar verbunden entweder mit
einem Riicktrittsrecht oder mit der Befugnis, statt der ausstehenden Lei-
stung Schadenersatz im Umfang des Erfiillungsinteresses zu verlangen.
Das zuletztgenannte Recht bezeichnen wir im Folgenden kurz als «Recht
auf Vertragsumwandlungy, wobei wir uns bewu8t sind, daB hier die «Um-
wandlung des Vertrages» lediglich in der Umwandlung einer Leistungs-
pilicht besteht (vgl. S. 143) und der Vertrag nicht etwa zu einer andern
Vertragsart wird (wie dies im Falle des Art.527 Abs. 3 OR zutrifft).

Konnen die erwihnten Gestaltungsrechte auch bei Dauervertrigen
wirksam ausgeiibt werden, so sind sie geeignet, dasvorzeitige Vertragsende
(mindestens im weiten Sinne; vgl. S. 17f) herbeizufiithren. Bei Verzicht auf
die verzégerte Leistung unter Vertragsumwandlung mu8 indessen unter-
schieden werden, welche der Austauschleistungen sich im Verzug be-
findet: ob die typische dauernde Hauptleistung (vgl. S. 5) oder die Gegen-
leistung.

Befindet sich die typische dauernde Hauptleistung in Verzug, so wan-
delt sich bei wirksamer Ausiibung des Umwandlungsrechts die typische
Hauptleistungspflicht in eine einfache Verbindlichkeit zur Leistung von
Schadenersatz um. Damit endet der Dauervertrag im weiten Sinne (vgl.
S.171.), wobei es keinen Unterschied macht, ob der typische Hauptlei-
stungsgldubiger die eigene Leistung in natura erbringen will oder nicht
(3. Wahlrecht).

Befindet sich dagegen die (nicht typische) Gegenleistung in Verzug, ist
zu unterscheiden, ob deren Gliubiger (der Hauptleistungsschuldner) das
Recht zur Vertragsumwandlung nach der Austausch- oder nach der

1 CHRISTIAN ScHMID, S. 18.



146 AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

Differenztheorie ausiibt. Erbringt er gemiB Austauschtheorie die eigene
(typische dauernde Haupt-)Leistung in natura, dndert sich nichts am
Bestand des Dauervertrages. Wihlt er dagegen den von der Difierenz-
theorie vorgezeichneten Weg, befreit er sich von der Erbringung der
typischen dauernden Hauptleistung in natura. Damit geht der Dauer-
vertrag wiederum im weiten Sinne zu Ende (vgl. S. 171.).

Somit ist denkbar, daB der Schuldnerverzug als mittelbarer Beendi-
gungsgrund von Dauervertrigen wirkt. Hat er doch gemidfl Art. 107-
109 OR Gestaltungsrechte zur Folge, die — bei Dauervertrigen wirksam
ausgeiibt — zum Vertragsende fithren. Ob er aber wirklich Beendigungs-
grund ist, hiingt selbstverstindlich davon ab, ob die Verzugsregeln der
Art. 107-109 OR iiberhaupt auf Dauervertrige anwendbar sind. Damit
befassen wir uns nachstehend.

3. Die Anwendbarkeit der Art, 107-109 OR auf Dauerveririge

Die Art. 107-109 OR stehen im allgemeinen Teil des Obligationenrechts.
Folglich enthalten sie Vorschriften, welche nicht einzelne Vertragsarten
als solche betreffen !, Damit erwecktdas Gesetzden Anschein, die Art. 107-
109 OR seien auf simtliche (synallagmatischen) Vertrige anwendbar,
ebenfalls auf Dauervertrige. Dies trifft grundsétzlich auch zu; besteht
doch kein Grund, weshalb die Rechtsbehelfe der Art. 107-109 OR dem
Verzugsgldubiger im Dauervertrag vorenthalten sein sollten. Immerhin
ist dabei ein Zweifaches zu vermerken: einmal gehen die speziellen Ver-
zugsregeln vor, welche das OR fiir einzelne Dauervertragsarten aufge-
stellt hat (vgl. hinten, S.157f.). Zum andern sind die Art.107-109 OR auf
einfache Vertragsverhiltnisse abgestimmt. Bei ihrer Anwendung auf
Dauervertrige ergeben sich daher Schwierigkeiten, welche mit der beson-
dern Natur der dauernden Vertragsverhiltnisse zusammenhingen. Damit
befassen wir uns im Folgenden, indem wir mit Riicksicht auf die Dauer-
vertrige zunéchst von der Verzugsvoraussetzung der Leistungsmoglich-
keit sprechen, anschlieBend von den Rechtsbehelfen bei Schuldnerverzug

mit einer synallagmatischen Leistung.

! SCHONENBERGER{JAGaI, Allgemeine Einleitung, N. 43.
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a) Die Veraugsvoraussetzung der Leistungsmoglichkeit ber Daverleistungen

Wie einleitend (vorne, S. 142) erwihnt, setzt der Schuldnerverzug (Zu-
stand der qualifiziert pflichtwidrigen Nochnichterfiillung einer Obli-
gation) die Mdglichkeit der geschuldeten Leistung voraus . Ohne Lei-
stungsmoglichkeit (zum Begriff: vgl. S. 119) trifft also der Schuldner-
verzug weder ein, noch bleibt er — wenn er eingetreten ist — bestehen.
Denn: nur was moglich ist, ist verpflichtend (vgl. Art. 20, 97, 119 OR).
Besteht aber keine Leistungspflicht, weil die Leistung unmoglich (ev.
unmdglich geworden) ist, kann es auch eine pflichtwidrige Nochnicht-
erfilllung dieser Leistungspflicht nicht (ev. nicht mehr) geben.

Statt von der Moglichkeit der Leistung wird in diesem Zusammenhang
auch von deren «Nachholbarkeit» gesprochen 2. Indessen ist der Terminus
«Nachholbarkeit» zu sehr auf einfache Leistungen zugeschnitten, weshalb
er bei seiner Anwendung auf Dauerleistungen Schwierigkeiten bereitet:

So liegt nach CHRISTIAN ScHMID 3 bei der Verzogerung von Dauer-
leistungen (der Vermieter beginnt z. B. nicht rechtzeitig mit der Ge-
brauchsiiberlassung) ein Verzugsfall nur dann vor, wenn sich in concreto
die Vertragsdauer einfach um so viel iiber den Endzeitpunkt des Ver-
trages verlingern 148t, als die Leistung verzdgert wird. Dies deshalb, weil
in den iibrigen Fillen die verzogerte Dauerleistung nicht «nachholbar»
sei. Unseres Erachtens steht jedoch nichts im Weg, die Verzugsregeln der
Art. 107-109 OR auch auf solche Fille anzuwenden, in denen eine der-
artige Verlangerung ausgeschlossen ist. Beispielsweise denken wir an den
Fall, wonach der Vermieter mit der auf einen genau bezeichneten Monat
(z. B. Januar 1983) vereinbarten Gebrauchsiiberlassung am 1. des be-
treffenden Monats nicht beginnt:

Wie jeder Dauerleistungsschuldner ist der genannte Vermieter zu
einem bestimmten Verhalten (ndmlich Gebrauchsiiberlassung) wihrend
einer gewissen (hier: bestimmten) Zeitspanne verpflichtet. Hat er (z. B.)
am 15. des betreffenden Monats mit seinem Verhalten nicht begonnen,
so ist nicht bloB die Leistung zur richtigen Zeit (1.-15.), sondern auch die
Leistung wihrend der richtigen Zeitspanne (ein Monat) ausgeschlossen.

1 Vgl. BrRu~No voN BUREN, S. 3635.

2 Vgl. GOscEKE, ZBJV 60 (1924), S. 28; CarisTIAN ScHMID, S. 3; BGE 32 II 535,
ferner KarL LARENZ, 1. Bd,, S. 264.

3 8.521. und auch S. 3.
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Da der Vertrag am 31. des Monats (im weiten Sinne) erlischt, kann der
Verzugsschuldner das versdumte «Leisten wihrend 15 Tagen» nicht
¢nachholeny. Mit der Verzogerung der Leistung ist daher — und darin
duBert sich eine Eigenart der Dauerschuld - eine zeitweise Nichterfiillung
(nicht nur eine Zuspiterfilllung *) verbunden, fiir welche der Verzugs-
schuldner allenfalls Schadenersatz zu leisten hat. Trotz alledem kommen
aber die Regeln iiber den Schuldnerverzug zur Anwendung. Denn:

Erstens ist — was entscheidet — die geschuldete Leistung (Gebrauchs-
iiberlassung) weder durch die Verzdégerung noch durch die zeitweise
Nichterfiillung der Dauerleistungsschuld unméglich geworden. Der Ver-
mieter kann die Mietsache nach wie vor zum Gebrauche iiberlassen. Er
kann — was er bis anhin versiumt hat — mit dem dauwernden Verhalten
einsetzen und die verzogerte Leistung (nicht aber das «Leisten wihrend
15 Tagem») in diesem Sinne gewissermaBen «nachholen». Da er hiezu
verpflichtet ist, liegt bis zum Beginn der Dauerleistung ein Zustand
pflichtwidriger Nochnichterfiillung der Dauerleistungspflicht vor. Der
Dauerleistungsschuldner befindet sich — wenn die tibrigen Voraussetzun-
gen gegeben sind - in Schuldnerverzug.

Zweitens entspricht es durchaus der Funktion der fiir synallagmatische
Vertrige vorgesehenen Verzugsfolgen (vgl. S. 143), daB sie hier eintreten.
Auch der Vertragspartner des in Schuldnerverzug befindlichen Dauer-
leistungsschuldners soll ndmlich die durch Schuldnerverzug verfahrene
Situation méglichst schnell beenden kénnen (vgl. S.1441.). Ja, an einer
vorzeitigen Vertragsbeendigung ist er méglicherweise sogar in gestei-
gertem MaBe interessiert, da zum vorneherein feststeht, daBl er die ge-
schuldete Leistung jedenfalls nicht wihrend des ganzen vereinbarten
Zeitraums erhilt.

Drittens schlieBlich verweisen wir auf die im speziellen Teil des OR fiir
gewisse Dauervertrige geordneten Verzugsfolgen (vgl. S. 157 ff.). Sie
treten nicht nur dann ein, wenn sich die Vertragsdauer einfach um so viel
iiber den Endzeitpunkt des Vertrages verlingern 1aBt, als die Leistung
verzdgert wurde. Also bestitigt das Gesetz selbst die Richtigkeit unserer
Ansicht. *

1 In Art. 103 OR wird bloB eine Schadenersatzpflicht wegen verspdteter Evfullung,
nicht aber die (an sich selbstverstindliche) Schadenersatzpflicht wegen zeitweiser
Nichterfillung besonders vorgesehen. Dies deshalb, weil auch die Art. 103-106 OR
zu sehr auf einfache Leistungspflichten abgestimmt sind.
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Somit gerdt ein Dauerleistungsschuldner, der mit dem mdglichen
dauernden Verhalten pflichtwidrig nicht beginnt, in Verzug (sofern die
iibrigen Verzugsvoraussetzungen vorliegen). Dasselbe gilt fiir den Schuld-
ner, der vom begonnenen dauernden Verhalten pflichtwidrig wieder ab-
sieht. Dabei dauert der Schuldnerverzug 1angstens bis zum Vertragsende.
Mit dessen Eintritt nimlich erlischt die dauernde Leistungspflicht und
mit ibr der Schuldnerverzug.

b) Die Rechisbehelfe bei Schuldnerverzug mit der synallagmatischen Leistung
eines Dauervertrages.

Bei Schuldnerverzug mit einer synallagmatischen Leistung kann der
Verzugsgliubiger (bei gegebenen Voraussetzungen) gemdB Art. 107-
109 OR allgemein auf nachtrigliche Leistung verzichten und entweder
vom Vertrag zuriicktreten oder den Vertrag umwandeln (vgl. S. 1431.).
Handelt es sich aber beim betreffenden Vertrag um ein dauerndes Ver-
tragsverhiltnis, sind gewisse Eigenarten zu beachten, die sich aus dem
Dauercharakter des Verhiltnisses ergeben:

«) Verzicht auf die verzogerte Leistung,
verbunden mit Riicktritt?

Was zunichst den Verzicht auf die verzigerte Leistung, verbunden mit
Riicktritt, betrifft, so gilt auch fiir den Schuldnerverzug, was in unserer
Arbeit mehrmals festgehalten wurde (vgl. z. B. S. 30, S. 97, S. 99) und

! Wir gehen im Folgenden davon aus, daB der in Art. 107 Abs. 2 OR vorgesehene
Leistungsverzicht des Verzugsglaubigers bei danernden Leistungen mit Wivkung fiir
die zukiinftige Leistungszeit ausgestattet ist. Danach kann z. B. der Mieter auf die
Gebrauchsiiberlassung fiur die Restdauner des Vertrages verzichten, wenn der Ver-
mieter mit seiner fiir dreiflig Tage versprochenen Dauerleistung in Verzug gerit.

Diese Auffassung entspricht dem Zweck des Art. 107 OR. So wird die durch
Schuldnerverzug verfahrene Situation nur dann rasch und definitiv bereinigt (vgl.
S. 144 1.), wenn der Leistungsverzicht des Verzugsgliubigers fiir die ganze noch be-
stehende Vertragsdauer wirkt. Das ist offensichtlich auch Ansicht des Gesetzgebers:
Er hat die fiir gewisse Dauervertrige speziell geordneten Befreiungsrechte des Ver-
zugsglaubigers (vgl. S. 157 ff.) durchwegs mit Wirkung far die zukiinftige Leistungs-
zeit versehen, weshalb die Richtigkeit unserer Meinung vom OR selbst bestitigt
wird.

Nach andevey Meinung indessen wirkt der Leistungsverzicht des Verzugsgliubi-
gers grundsatzlich nur fir die Leistungszeit, wihrend welcher die Leistung ver-
zobgert wurde: Und zwar deshalb, weil erstens der Verzugsschuldner einer Dauer-
leistung zunichst nur in Teilverzug gerate (vgl. z. B. PaurL Lemp, S. 65); und weil
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im vierten Kapitel begriindet wird (vgl. S.209ff.): Nach Beginn der
typischen Hauptleistung gehen die Dauervertrage des OR regelmiBig
nicht mehr ex tunc zu Ende. Der Riicktritt wandelt sich alsdann zur
Kindigung (Beendigungswirkung ex nunc), das Ricktrittsrecht zum
Kiindigungsrecht. Anders verhilt es sich nur bei der Leibrente, die selbst
nach begonnener Hauptleistung durch Riicktritt ex tunc beendet werden
kann (vgl. S. 212).

Somit gelangen die Art. 107-109 OR hinsichtlich der darin geordneten
Riicktrittsmoglichkeit auf Dauervertrige des OR (abgesehen vom Leib-
rentenvertrag) nur in dem Sinne zur Anwendung, als die Beendigungs-
erklirung des Verzugsglidubigers nach Beginn der typischen dauernden
Hauptleistung stets ex nunc wirkt. Dabei ist klarzustellen: Die Kiin-
digung, welche nach begonnener Hauptleistung die Stelle des Riicktritts
einnimmt, ist nicht etwa eine Kiindigung aus «wichtigem Grund». Viel-
mehr unterliegt sie den in Art, 107-109 OR geordneten Voraussetzungen:
sie ist gewissermaBen der vom OR fiir den Verzugsfall vorgesehene «Riick-
tritts, abstrahiert von der Wirkung ex tunc. Die Ansicht einiger Auto-

zweitens die Dauerleistung nicht fillig sei, soweit sie fiir die Zukunft geschuldet
werde (vgl. z. B. CHrIsTIAN ScHMID, S. 56; PauL Lemp, S. 65).

Diese Meinung ist mit einer funktionellen Interpretation des Art.107 OR un-
vereinbar. Da der Zweck der genannten Vorschrift eine Wirkung des Leistungs-
verzichts fiir die Zukunft verlangt (vgl. oben), muB bei zeitweiser Verzogerung einer
Dauerleistung sowohl ein Totalverzug im Sinne der Verzugsbestimmungen gegeben
als auch das Erfordernis der Falligkeit fiir einen Leistungsverzicht mit zukanftiger
‘Wirkung erfiillt sein.

Abgesehen davon, wiirde sich ein Verzicht auf die wihrend der verflossenen
Vertragsdauer nicht erbrachte Dauerleistung in aller Regel als sinnlos erweisen.
Ist doch die Pflicht des Verzugsschuldners, die versprochene Primérleistung wih-
rend der verflossenen Zeitspanne zu erbringen, mit Ablauf der ungeniitzten Lei-
stungszeit ohnehin erloschen und allenfalls durch eine Schadenersatzpflicht ersetzt
worden (vgl. S.148). Wo sich aber die Vertragsdauer ausnahmsweise um soviel
iber den vorgesehenen Endzeitpunkt des Dauervertrages verldngert, als die Leistung
verzégert wird (vgl. S. 147), hitte ein derartiger Verzicht nur den Sinn, daB der
Verzugsschuldner das dauernde Verhalten nach Eintritt des urspriinglich vor-
gesehenen Vertragsendes nicht (im Umfang der Verzogerung) fortsetzen miiBte.
Das aber wiire im Ergebnis nichts anderes als ein Verzicht auf Leistung in zukiinf-
tiger Leistungszeit.

SchlieBlich verweisen wir auf die von OTTO VON GIERKE zu Recht vertretene
Ansicht, wonach die zeitweise Erfiillung einer Dauerleistungsschuld nicht Erfuillung
eines Leistungsteils ist (eingehend begriindet in «Dauernde Schuldverhiltnisses,
S. 365 ff.). Trifft dies aber zu, kann bei zeitweiser Verzégerung einer Dauerleistung
{auch konstruktiv) weder ein Verzug mit einer Teilleistung (Teilverzug) vorliegen,
noch kann ein fiiliger von einem nicht filligen Leistungsteil unterschieden werden.
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ren !, wonach bei Dauervertrigen die Bestimmungen tiber den «wichtigen
Grund» jene tiber den Schuldnerverzug verdringen, erachten wir als
unrichtig (zur Begriindung vgl. S. 195£.) 2.

B) Verzicht auf die verzdgerte Leistung,
verbunden mit Vertragsumwandlung3

Macht der verzichtende Verzugsgliubiger, statt vom Vertrage zuriick-
zutreten, vom Recht zur Vertragsumwandlung (vgl. S. 145) Gebrauch,
so gilt es, folgende Punkte zu beachten:

Erstens ist fiir die gewollte Vertragsumwandlung die Kenninis der
vorgesehenen ordentlichen Vertragsdauer erforderlich, wenn der Verzugs-
schuldner eine Dauerleistung schuldet. Dasselbe gilt fiir das Vorgehen
nach der Differenztheorie (also nicht fiir die Vertragsumwandlung iiber-
haupt), wenn sich die versprochene Eigenleistung des vertragstreuen
Glaubigers als Dauerleistung qualifiziert. Nach der genannten Vertrags-
dauer namlich richtet sich sowohl das Ausmaf} des vom Verzugsschuldner
an Stelle der Primirleistung zu erbringenden Schadenersatzes, als auch
der Wert der nach der Differenztheorie verweigerten dauernden Eigen-
leistung. Daraus folgt, daB der vorgesehene Endzeitpunkt der ordent-
lichen Vertragsdauer grundsitzlich kalendermiBig bestimmt sein muB.
Trifft dies nicht zu, so ist ausnahmsweise eine Berechnung nach dem
Zeitpunkt moglich, auf den der Verzugsschuldner ordentlich hitte kiin-
digen kénnen *. Ist auch ein solcher Zeitpunkt nicht gegeben, so kommt
eine Vertragsumwandlung, eventuell auch nur ein Vorgehen nach der
Differenztheorie, nicht in Frage 5.

Zweitens ist die Vertragsumwandlung im Unterschied zum Vertrags-
ricktritt nicht mit riickwivkender Kraft ausgestattet. Sie 1aBt daher den

1 Vgl S.196 Anm. 1.

2 Qualifiziert sich der Schuldnerverzug als «wichtiger Grund», steht es dem Ver-
zugsglaubiger allerdings frei, entweder nach den Regeln iiber den Schuldnerverzug
oder nach jenen fiber den «wichtigen Grund» vorzugehen. (Fiir den Dienstvertrag
vgl. Paur Lemp, S. 87; siehe auch hinten, S. 1951.)

3 Vgl. S.149 Anm. 1.

4+ Vgl. CHRISTIAN SCHMID, S. 58 mit Zitat.

5 Denkbare auBerordentliche Beendigungsgriinde konnen nicht berticksichtigt
werden.



152 AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

eingetretenen Leistungsbestand zum vorneherein unangetastet: Keine
Partei ist befugt, bereits Geleistetes zuriickzugeben resp. zuriickzu-
fordern .

Bestebt schlieBlich — drittens — die in Verzug befindliche Leistung in
einer Geldleistung, so stellt sich die Frage, ob dem Verzicht auf die Lei-
stung unter Umwandlung des Vertrages {iberhaupt eine praktische Be-
deutung zukommt. Die Frage ist zu bejahen; und zwar deshalb, weil es
die Methode der Vertragsumwandlung dem Verzugsgliubiger erlaubt,
den Vertrag unter Aufrechterhaltung der vereinbarten Leistungsrelation
gewissermalen wertmiBig «durchzufiihrens. Daran hat er in jenen Fillen
ein (berechtigtes) Interesse, in denen er sich fiir seine Leistung (als «guter
Héndler») eine hohere Gegenleistung versprechen lie8.

Ist die in Verzug befindliche Geldleistung einfacher Art, wird aller-
dings die entsprechende Leistungspflicht durch den Verzicht, verbunden
mit Umwandlung, nicht veridndert. Denn hinter der einfachen Primér-
leistungspflicht «Geld» steht keine Sekundirleistungspflicht: der Ver-
zugsschuldner muB nach wie vor die selbe einmalige Geldleistung er-
bringen. Der «Verzicht» auf die Geldleistung ist daher nur sinnvoll als
Voraussetzung, um den Vertrag unter Aufrechterhaltung der verein-
barten Leistungsrelation wertmiBig «durchfithren» zu kénnen (und zwar
nach der Differenztheorie 2).

Anders verhilt es sich, wenn die verzogerte Geldleistung eine dauernde
ist, d. h. sich auf periodisch wiederkehrende Geldzahlungen richtet. Als-
dann wird die in Verzug befindliche Leistungspflicht infolge Ausiibung
des Umwandlungsrechts verwandelt; sie wird zu einer einmaligen Scha-
denersatzpflicht. Statt wiederkehrender Leistungen hat der Verzugs-
schuldner in diesem Fall eine einzige Geldleistung zu erbringen, die —
unter entsprechender Diskontierung - in der Summe der versprochenen
periodischen Leistungen besteht. Es verhilt sich in dieser Beziehung
gleich, wie wenn der vertragstreue Glidubiger die von ihm noch geschul-
dete dauernde Geldleistung (nach der Differenztheorie) verweigert: Auch
er hat (bei der Schadensberechnung) die diskontierte Summe der (aus-
stehenden) periodischen Geldzahlungen in Anschlag zu bringen.

! Wobei eine Riickgabe dauernden Unterlassens oder danernden positiven Ver-
haltens in natura obnehin ausgeschlossen ist.

2 Ein Vorgehen nach der Austanschtheorie ist hier zum vorneherein sinnlos und
daher praktisch ausgeschiossen (vgl. dazu S. 156). :
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Die genannten drei Punkte sind zu beachten, wenn die Partei eines
Dauervertrages auf die verzogerte Leistung verzichten und den Vertrag
umwandeln will. Wie sich die Vertragsumwandlung im einzelnen ge-
staltet, ergibt sich aus der folgenden Darlegung, in welcher wir zunichst
das Vorgehen nach der Differenz-, anschlieBend jenes nach der Austausch-
theorie erértern. Dabei konnen wir uns auf die Behandlung solcher
Dauervertrige beschrinken, deren (nicht typische) Gegenleistung in
einer Geldleistung besteht (was bei den Dauervertrigen des OR in aller
Regel zutrifft ).

Das Vorgehen nach der Differenztheorie bei Dauervertrigen

Der Verzugsgliubiger, welcher den Weg der Differenztheorie wihlt, be-
freit sich — wie schon 6fters dargelegt — von der Pflicht, die versprochene
Eigenleistung in natura zu erbringen. Die Eigenleistung wird lediglich
wertmiilig beriicksichtigt und dient in diesem Sinne als Subtrahend bei
der Berechnung der schuldnerischen Schadenersatzpflicht. Daraus folgt
ohne weiteres, daB das Vorgehen nach der Differenztheorie nur so lange
moglich ist, als der Verzugsglidubiger die Eigenleistung nicht vollstindig
erbracht hat (vgl. S. 154).

Verzugsgliubiger ist entweder der (typische) Hauptleistungsgldubiger
oder der Hauptleistungsschuldner, und zwar je nachdem, welche Lei-
stung sich in Verzug befindet:

Befindet sich die typische dauernde Hauptleistung (z. B. Dienst-
leistung) in Verzug, kann der Hauptleistungsgliubiger auf deren weitere
Erbringung in natura verzichten und Schadenersatz im Umfang seines
Erfiillungsinteresses verlangen. Dabei hat er den Wert der verweigerten
Eigenleistung in Abzug zu bringen (zu dessen Berechnung, wenn die
Eigenleistung in periodisch wiederkehrenden Geldzahlungen besteht,
vgl. S. 152).

Ist die verzogerte Leistung jedoch die (nicht typische) Gegenleistung
des Vertrages (z. B. Lohnzahlung), so steht das Umwandlungsrecht ge-
miB Art. 107 Abs. 2 OR dem Hauptleistungsschuldner zu. Der Wert der -
von ihm (in natura) verweigerten typischen Dauerleistung dient als Sub-
trahend fiir die Berechnung des vom Verzugsschuldner zu leistenden
Betrages. Bei dessen Ermittlung sind die Eigenarten zu beachten, welche

1 Vgl S.121.
12
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sich aus dem Umstand ergeben, daB die nicht typische Vertragsleistung
(in den hier behandelten Fillen) in einer Geldleistung besteht (vgl. dazu
S. 153).

Das Vorgehen nach der Austauschtheorie bet Dauervertrigen

Wihlt der Verzugsgliubiger das Vorgehen nach der Austauschtheorie,
hat er seine Eigenleistung in natura zu erbringen (vgl. S. 143). Ein solches
Vorgehen kommt indessen bei den hier behandelten Dauervertrigen
(nicht typische Gegenleistung = Geldleistung) nur selten in Frage, und
zwar aus rechtlichen und praktischen Griinden. Dies versuchen wir am
Beispiel hiufiger Verzugs-Situationen zu zeigen, wobei wir zunidchst den
Verzug mit der typischen dauernden Hauptleistung, sodann den Verzug
mit der (nicht typischen) Gegenleistung besprechen.

aa) Verzug mit der typischen dauernden Hauptleistung:
Verzicht des Hauptleistungsgldéubigers (z. B. des Dienstherrn)

Verzichtet der Hauptleistungsgliubiger (verbunden mit Vertragsum-
wandlung) auf die verzigerte typische Hauptleistung (z. B. Dienst-
leistung), wandelt sich die typische dauernde Hauptleistungspflicht (z. B.
Dienstleistungspflicht) in die Pflicht zur Bezahlung von Schadenersatz um
(vgl. S. 143). Der Hauptleistungsgliubiger erhilt somit einen Anspruch
auf einmalige Geldleistung. Dem steht seine Eigenleistungspflicht (z. B.
Lohnzahlungspflicht) gegeniiber, welche hier die (nicht typische) Gegen-
leistungspflicht des Vertrages darstellt.

1. Ist die genannte Eigenleistungspflicht eine einfache und noch nicht
vollstindig erfiillte Geldleistungspflicht, wird der Hauptleistungsglau-
biger dem Verzugsschuldner keinesfalls in natura erfiillen. Vielmehr
verrechnet in dieser Lage jeder Gliaubiger, der auf die Erbringung der
verzogerten Hauptleistung in natura verzichtet hat, die (nun) gegen-
seitig geschuldeten Geldleistungen (Schadenersatz ; Eigenleistung), womit
er die Methode der Differenztheorie wihlt. Anders verhilt es sich nur,
wenn die Eigenleistung des Verzugsgliubigers bereits vollstindig er-
bracht ist. Da der Verzugsgldubiger das von ihm Geleistete nicht zuriick-
fordern und anschlieBend verrechnen kann (vgl. S. 1511.), hat er blo8 die
Moglichkeit, nach der Austauschtheorie vorzugehen (vgl. S.153). Das
heiBt hier, daBl dem Verzugsschuldner die Geldleistung des vertragstreuen
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Gliaubigers verbleibt, dieser aber Anspruch auf Ersatz des positiven
Interesses an der Erfiillung der dauernden Hauptleistung hat.

2. Richtet sich hingegen die Eigenleistungspflicht des vertragstreuen
Hauptleistungsglidubigers (z. B. die Lohnzahlungspflicht) auf dauernde
Erbringung periodisch wiederkehrender Geldzahlungen, sind zwei Fille
auseinanderzuhalten:

a) Ist die dauernde Eigenleistungspflicht noch nicht erloschen, so hitte
sie der Hauptleistungsgldubiger nach der Austauschtheorie weiterhin
durch periodisch wiederkehrende Geldzahlungen zu erfiillen (Erfiillung in
natura). Dies, obwohl sich die typische danernde Hauptleistungspflicht
des Verzugsschuldners zu einer einfachen Schadenersatzpflicht gewandelt
hat. Mit andern Worten wiirde das vereinbarte Vertragsverhiltnis mit
Bezug auf die (nicht typische) Gegenleistung «durchexerziert», obgleich
der Dauervertrag im weiten Sinne erloschen ist. Das aber kann vom
Gesetzgeber nicht gewollt sein ; besteht doch der Zweck der fiir synallag-
matische Vertrige vorgesehenen Verzugsbestimmungen darin, die durch
Schuldnerverzug verfahrene Situation méglichst rasch zu beenden L.
Gerade das wiirde aber durch das Vorgehen nach der Austauschtheorie
verhindert, weshalb ein solches Vorgehen ausgeschlossen und die Wahl
zwischen Differenz- und Austauschtheorie (3. Wahlrecht) in diesem Sinne
beschrinkt sein mus 2.

b) Ist dagegen die dauernde Eigenleistungspflicht des vertragstreuen
Hauptleistungsgliubigers erloschen, so ist der Dauervertrag regelmaBig 3
gleichzeitig im weiten Sinne zu Ende gegangen (der Hauptleistungs-
gldubiger war zu periodisch wiederkehrenden Leistungen bis zum Eintritt
des Vertragsendes verpflichtet). Vertragsende im weiten Sinne aber be-
deutet Ende der typischen dauernden Hauptleistungspflicht und damit
auch Ende eines allfilligen Schuldnerverzugs mit der typischen dauern-
den Hauptleistung *. Somit bleibt fiir die Anwendung der in Art. 107~
109 OR vorgesehenen Rechtsbehelfe (gleich welcher Art) zum vorne-
herein kein Platz.

1 Vgl. S. 144 1.

2 Dies mit Ausnahme extremer Fille, in denen der (typische) Hauptleistungs-
gldubiger z. B. noch eine einzige Rate zu erbringen hat.

3 Ausnahme: Der vorleistungspflichtige (typische) Hauptleistungsgliubiger hat
die letzte der geschuldeten Raten vor Ablauf der vereinbarten Vertragsdauer er-
bracht.

+ Vgl. voN TUHR/SIEGWART, S. 584.
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bb) Verzug mit der (nicht typischen) Gegenleistung:
Verzicht des Hauptleistungsschuldners (z. B. des Dienstpflichtigen)

Verzichtet der typische Hauptleistungsschuldner unter Vertragsum-
wandlung auf die verzogerte Gegenleistung (z. B. auf die Lohnzahlung),
kommt ein Vorgehen nach der Austauschtheorie nicht in Frage; wenig-
stens dann nicht, wenn sich, wie wir annehmen !, die Gegenleistungs-
pflicht auf eine einmalige Geldleistung oder auf dauernde Erbringung
periodisch wiederkehrender Geldzahlungen richtet. Denn:

1. Qualifiziert sich die geschuldete Gegenleistung als einmalige Geld-
leistung, ist ein Vorgehen nach der Austauschtheorie sinnlos. Wollte
nimlich der vertragstreue Hauptleistungsschuldner die von ihm ver-
sprochene typische danernde Hauptleistung (z. B. die Dienstleistung) in
natura erbringen (Austauschtheorie), stinden sich nach wie vor dieselbe
Pflicht des sich in Verzug befindlichen Hauptleistungsgliubigers zur
Bezahlung einer einmaligen Geldsumme (vgl. S. 152) und die Pflicht des
Hauptleistungsschuldners zu dauerndem Verbalten gegeniiber. Die
Situation wire genau die gleiche wie vor Anwendung des Rechtsbehelfs.

2. Besteht indessen die (nicht typische) Gegenleistung in dauernder
Erbringung periodisch wiederkehrender Geldzahlungen, so gilt es erneut,
zwei Fille auseinanderzuhalten:

a) Ist die Eigenleistungspflicht des vertragstreuen Hauptleistungs-
schuldners noch nicht erloschen, so hitte dieser seine Eigenleistung (die
typische Hauptleistung) nach der Austauschtheorie weiterhin als Dauer-
leistung zu erbringen (Erfilllung in natura). Dies, obwohl der Verzugs-
schuldner statt der versprochenen periodischen Geldzahlungen eine ein-
malige Geldleistung zu zahlen hat, weil vom Verzugsgliubiger auf die
Erbringung der verzogerten Leistung in natura verzichtet wurde (vgl.
S. 152). Die (End-) Folge des Schuldnerverzuges bestinde daher einzig
in einer zusétzlichen Leistungserschwerung zu Lasten des Verzugsschuld-
ners. Das aber ist nicht der Zweck der in Art. 107-109 OR geordneten
Rechtsbehelfe 2, weshalb hier ein Vorgehen nach der Austauschtheorie
ausgeschlossen und das Wahlrecht des Hauptleistungsschuldners (zwi-
schen Austausch- und Differenztheorie) in diesern Sinne eingeschrinkt ist.

1 Vgl. S. 153.
2 Zum Zweck der genannten Rechtsbehelfe vgl. S. 144 1.
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b) Ist die Eigenleistungspflicht des vertragstreuen Hauptleistungs-
schuldners (d. h. die typische dauernde Hauptleistungspflicht) hingegen
aus irgend einem Beendigungsgrund erloschen, so ist der Dauervertrag
im weiten Sinne zu Ende gegangen (vgl. 5. 171.). Mit dem Vertragsende im
weiten Sinne fillt aber auch die Pflicht des Hauptleistungsgliubigers zu
dauernder Gegenleistung dahin ! und damit ein allfilliger Schuldner-
verzug beziiglich dieser Gegenleistung 2, weshalb dem Hauptleistungs-
schuldner ein Vorgehen nach den Art. 107-109 OR verwehrt ist. Dieser
kann lediglich die aus der Gegenleistungspflicht entsprungenen Einzel-
zahlungen samt Verzugszinsen einfordern, nicht aber auf die Erfiillung
der (erloschenen!) dauernden Gegenleistungspflicht verzichten: weder
nach der Austausch- noch nach der Differenztheorie.

4. Spezielle Bestimmungen
iiber den Schuldnerverzug bei Dauervertrigen

Den behandelten allgemeinen Bestimmungen iiber die Folgen des Schuld-
nerverzugs im synallagmatischen Vertrag (Art. 107-109 OR) gehen ~ wie
bereits gesagt 3 — die speziellen Verzugsregeln vor, welche das OR fiir
einzelne Vertragsarten aufstellt. Was die Dauervertrige betrifft, enthilt
das OR derartige Bestimmungen lediglich fiir Miete und Pacht. Sie be-
ziehen sich auf Fille, in denen sich (a) die Vertragssache in vertrags-
widrigem Zustand befindet; sodann (b) auf den Fall des Riickstandes mit
der Miet- oder Pachtzinszahlung 43,

a) Die Miet- oder Pachisache befindet sich in vertragswidrigem Zustand
(drt. 254, 255, 277 OR)

Wird die Mietsache in einem Zustand iibergeben, der den vertragsgemilBen
Gebrauch ausschlieBt oder in erheblicher Weise schmilert 5, so ist der

1 Die seltenen Ausnahmen von dieser Regel (vgl. S. 123 f. und S. 1251{.) sind im
vorliegenden Zusammenhang ohne praktische Bedeutung.

2 Vgl. von ToHR/SIEGWART, S. 584,

3 Vgl. vorne, S. 146.

4 Weshalb wir diesen Fall als Verzugsfall auffassen, wird hinten, S. 162 dargetan.

5 Pro memoria: Die dem Vermieter und Verpichter bei vertragswidrigem Ge-
brauch der Vertragssache eingerdnmte Beendigungsmoéglichkeit (Art. 261 Abs. 2
und 294 OR) ist kein Rechtsbehelf infolge Schuldnerverzugs (vgl. S. 133).

6 Untergeordnete Méngel der Vertragssache berechtigen also nicht zur Vertrags-
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Mieter nach Art. 254 Abs.2 OR berechtigt, vom Vertrage «zuriickzu-
treten» oder eine verhdltnismiBige Herabsetzung des Mietzinses zu ver-
langen. Dasselbe gilt, wenn der vertragswidrige Zustand der Mietsache
wiihrend der Mietzeit eintritt (Art. 255 Abs. 1 OR).

Bei vertragswidrigem Zustand der Pachisache (sie ist zur vertrags-
gemidBen Benutzung und Bewirtschaftung ungeeignet: Art. 277 Abs. 1
OR) kommen die gleichen Bestimmungen zur Anwendung. Das wird von
Art. 277 Abs. 2 OR zwar nur fiir die Ubergabe im vertragswidrigen Zu-
stand ausdriicklich festgelegt, gilt aber nach Lehre und Praxis auch fiir
den Fall, da8 der vertragswidrige Zustand erst nachtriglich eintritt !,
Wir konnen uns daher darauf beschrinken, die Vorschriften iiber den
Mietvertrag zu besprechen:

Zuerst stellen wir die Frage, ob diese Vorschriften einen Verzugs- oder
einen Gewihrleistungstatbestand regeln.

o) Regeln die Art. 254/255 OR einen Verzugs- oder einen
Gewidhrleistungstatbestand?

Die Meinungen dariiber gehen auseinander 2. CHRISTIAN SCEMID nimmt
an, es sei sowohl ein Verzugs- als auch ein Gewihrleistungstatbestand
gegeben; die Gewidhrleistungsregeln finden analoge Anwendung, soweit
die Herabsetzung des Mietzinses in Frage stehe 3.

Da sich nur das «Riicktrittsrecht» des Mieters zur Herbeifithrung des
Vertragsendes eignet, beantworten wir die aufgeworfene Frage lediglich
fur dieses Recht. Der Riicktritt des Art. 254/255 OR liee sich zwar, fiir
sich betrachtet, analog zur Wandelung im Kaufsrecht auffassen (vgl.
Art. 205 OR). Doch bildet das «Riicktrittsrecht» des Mieters, im Unter-
schied zum Wandelungsrecht des Kiufers, die Folge eines Verzugs- und
nicht eines Gewihrleistungstatbestandes. Denn:

Gewdhr leisten heifit: fiir einen vom Vertragspartner erhofften Erfolg
einstehen, ohne sich auf ihn zu verpflichten; «bleibt der Erfolg aus, so ist
nicht gegen eine Verpflichtung verstoSen, sondern erst jetzt ist eine

beendigung (vgl. Art. 256 Abs. 2 OR). Dies zu Recht. Wiirde doch hier eine Ver-
tragsbeendigung Treu und Glauben widersprechen (Art. 2 ZGB).

! Vgl. Becker N. 1 zu Art. 277 sowie N. 3 zu Art. 278 OR; Fick N. 7 und OsEr/
ScCHONENBERGER N. 1 zu Art. 277 OR.

2 Darstellung der verschiedenen Meinungen bei CHRISTIAN ScEMID, S. 72 1,

3 CHRISTIAN ScHMID, S. 73 f.
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Pflicht ausgeldst» 1. Anders verhilt sich die Rechtslage mit Bezug auf die
Leistung des Vermieters: Den Vermieter trifft eine eigentliche Verpflich-
tung, ¢die Sache in einem zu dem vertragsmifigen Gebrauch geeigneten
Zustande zu iibergeben ... und in demselben zu erhaltens (Art. 254 Abs. 1
OR) 2 Verzogert er die Erfiillung dieser Schuld pflichtwidrig, so entsteht
Schuldnerverzug. Der Schuldnerverzug aber rechtfertigt — im Hinblick
auf den synallagmatischen Charakter des Mietverhiltnisses — das «Riick-
trittsrecht» des Mieters. Insofern regeln also die Art. 254/255 OR einen
Verzugstatbestand. Mit dem «Riicktrittsrecht» infolge Schuldnerverzugs
befassen wir uns im einzelnen:

B) Das «Riicktrittsrecht» des Mieters nach Art. 254/255 OR

In Art. 254255 ist «Riicktritty in dem Sinne zu verstehen, daB er ex
nunc wirkt und daher — terminologisch richtig — eine Kiindigung dar-
stellt, sofern die typische Dauerleistung bei Vertragsende bereits be-
gonnen hat (vgl. S.291£.,S.149£., S. 209 ff.). Dies trifft in den Fillen der
Art. 254 und 255 OR in aller Regel zu 3 .

Das so verstandene «Riicktrittsrecht» des Art.254/255 OR ist dem
Mieter — bei Schuldnerverzug des Vermieters — nichi voraussetzungslos
gegeben. Art. 255 OR bestimmt ausdriicklich, daB der «Riicktritt» erst
nach Ansetzung einer Nachfrist wirksam erklirt werden kann. In Art. 254
OR, wo von der Ubergabe der Mietsache in vertragswidrigem Zustand die
Rede ist, fehlt zwar eine gleichlautende Bestimmung. Da sich aber eine
unterschiedliche Behandlung der beiden Fille durch nichts rechtfertigt,
schlieBen wir uns jenen Autoren 5 an, welche auch den «Riicktritt» nach

! BrUNO VON BUREN, S. 384.

2 Analoges ergibt sich aus Art. 277 Abs. 1 und 278 OR fiir die Pacht.

3 Ausnahme: Ein Mieter, der sich auf Art. 108 OR berufen kann (vgl. unten im
Text), verzichtet bei Erhalt der mangelhaften Mietsache sofort und ohne Frist-
ansetzung auf deren Uberlassung zum Gebrauch.

4 Pro memoria: Wird ein Mietobjekt mit einer derartigen Abweichung von der
Sollensbeschaffenheit itbergeben (z. B. ein Stall statt eines Ferienhauses), daB der
Vermieter geradezu eine Leistung anderer Art als geschuldet pristiert, liegt kein
Fall von Art. 254 OR vor. Der Mieter kann die Annahme der nicht geschuldeten
Leistung verweigern und den Vertrag gegebenenfalls nach Art. 107-109 OR beenden.

5 Z.B. BEckerR N.24 zu Art. 254/255 OR; OSER/SCHONENBERGER N.12 zu
Art. 254 OR. ARTHUR JosT, SJZ 45 (1949), S. 236. A. A.: z. B. Max BRUNNER,
S. 244,
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Art. 254 OR an die Bedingung vorgingiger Fristansetzung kniipfen 1.
Die Art. 254 und 255 OR weisen also mit Riicksicht auf das Erfordernis
einer Nachirist bei verschiedener Fassung denselben Inhalt auf, was ein
(redaktioneller) Mangel des Gesetzes ist 2

Ein weiterer Mangel des Gesetzes besteht darin, daB es das Verhiltnis
der speziellen Art. 254/255 OR zu den allgemeinen Art. 107 ff. OR nicht
Klar herausstellt 3, weshalb sich verschiedene Fragen ergeben: Besteht
z. B. das «Riicktrittsrecht» des Mieters nur dann, wenn sogleich nach
Ablauf der Frist auf die Erfilllung der verzogerten Leistung verzichtet
wird (vgl. Art. 107 Abs. 2 OR)? Gilt Art. 108 OR? Kommt nebst «Riick-
tritt» auch Umwandlung des Mietvertrages (vgl. S. 145) in Frage?

Da einerseits die Regelung der Art. 254/255 OR nicht abschlieBend
ist und anderseits die Art. 107-109 OR grundsitzlich auch fiir Dauer-
vertrige gelten (vgl. S. 146 ff.), finden diese allgemeinen Verzugsvor-
schriften auf den Verzugsfall des Vermieters Anwendung, soweit die
Art. 254/255 OR nichts Spezielles bestimmen. Daraus folgt (u. a.), dag
die aufgeworfenen Fragen in bejahendem Sinne zu beantworten sind
(was sich sachlich durchaus rechtfertigt). Insbesondere kann der Mieter,
statt vom Vertrage «zuriickzutreten», auch auf die verzogerte Leistung
unter Festhalten am Vertrag verzichten (Vertragsumwandlung).

! Sofern nicht Art. 108 OR zur Anwendung gelangt (vgl. unten im Text).

2 Die Art. 254/255 OR weisen noch weitere redaktionelle Mangel auf:

So ist — erstens — der Vermieter nach Art. 255 Abs. 2 OR zu Schadenersatz ver-
pflichtet, wenn er nicht beweist, daB ihm keinerlei Verschulden zur Last fallt.
Eine gleichlautende Bestimmung fehlt in Art. 254 OR, obwobl auch hier der Ver-
zugsschuldner bei Verschulden selbstverstindlich Schadenersatz zu leisten hat
(Art. 97 OR).

Zweitens ist in Art. 255 OR der Minderungsanspruch des Mieters kumulativ, in
Art. 254 OR bloB alternativ neben dessen Beendigungsrecht gegeben. In beiden
Fillen aber kann der Mieter den Vertrag beendigen und uberdies Herabsetzung
des Mietzinses fiir die verflossene Mietzeit verlangen (vgl. voN TuUHR, Streifziige,
S. 385).

SchlieBlich statuiert Art.254 Abs.3 OR (in Anwendung des Art. 27 ZGB) die
Unverzichtbarkeit des «Riicktrittsrechts»s fiir gewisse Fille. Diese Bestimmung hat
auch im Anwendungsbereich des Art. 255 OR Geltung, obwohl sie in Art. 255 OR
nicht ausdricklich wiederholt wird (BEckeR N. 30 zu Art. 254/255 OR; ZB]JV 70,
1934, S. 339).

3 Art. 277a0R (= Art. 254/255 OR) hatte beziiglich des Riicktrittsrechts auf
die Art. 122-125a0R (= Art. 107-109 OR) verwiesen.
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b) Riickstand des Mieters bzw. Pdchters mit der Bezahlung des Zinses
(4rt. 265/293 OR)

Art. 265 OR bestimmt in Abs. 1:

‘Wenn der Mieter mit einer vor Ablauf der Mietzeit filligen Zinszahlung
im Riickstand geblieben ist, so kann ihm der Vermieter bei Mieten, die
fitr ein halbes Jahr oder lingere Zeit geschlossen sind, eine Frist von
dreifiig Tagen, bei Mieten von kiirzerer Dauer eine Frist von sechs Tagen
mit der Androhung ansetzen, daB, sofern nicht innerhalb dieser Frist der
riickstindige Mietzins bezahlt werde, der Mietvertrag mit deren Ablauf
aufgelost sei.

Dasselbe bestimmt Art. 293 OR fiir die Pacht; allerdings mit dem
Unterschied, daBl bei der Pacht die anzusetzende Frist immer sechzig
Tage zu betragen hat.

Zunichst vergleichen wir im Folgenden den Inhalt der speziellen
Art. 265 und 293 mit jenem der Art. 107-109 OR. AnschlieBend sprechen
wir vom Anwendungsbereich der genannten speziellen Artikel im Verhilt-
nis zum Anwendungsbereich der allgemeinen Art. 107-109 OR.

o) Inhaltlicher Vergleich
der Art. 265 und 293 mit Art. 107-109 OR

Sowohl die Art. 265 und 293 als auch die Art. 107-109 OR regeln den
Fall, wonach im synallagmatischen Vertrag eine Leistung pflichtwidrig
noch nicht erbracht wurde: die Art. 265 und 293 allerdings nur mit Riick-
sicht auf die Zinsleistung des Mieters und P#chters. Hier wie dort wird
dem vertragstreuen Gldubiger die Befugnis eingerdumt, nach ergebnis-
losem Ablauf einer Nachirist auf die Erbringung der ausstehenden Lei-
stung zu verzichten. Dabei weichen die genannten allgemeinen (Art. 107—
109 OR) und speziellen (Art. 265 und 293 OR) Vorschriften in verschie-
denen Punkten voneinander ab:

aa) So ist nach Art. 107 Abs. 1 OR der vertragstreue Gliubiger nur
dann befugt, dem sdumigen Schuldner eine Frist zur nachtriglichen Er-
fiilllung (Nachfrist) anzusetzen, wenn dieser sich in Verzug befindet, d. h.
qualifiziert pflichtwidrig noch nicht erfiillt hat (vgl. S. 142). Befindet er
sich nicht in Verzug, so hat der Gliubiger durch Mahnung nach Art. 102
Abs. 1 OR zunichst den Verzug herbeizufithren. — Anders verhilt es sich
gemiB Art. 265 und 293 OR fiir den Vermieter und Verpéichter: sie sind
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zur Nachfristansetzung schon dann berechtigt, wenn der Mieter bzw.
Pichter mit einer oder mehreren Zinsraten im Riickstand ist, d. h. die
Raten pflichtwidrig noch nicht erbracht hat, wobei die Pflichtwidrigkeit
keine qualifizierte {vgl. S.142) zu sein braucht. Mit dieser speziellen
Regelung kommt das OR den Interessen des Vermieters und Verpichters
entgegen, deren Sachen sich im Besitz des siumigen Schuldners befinden.
Sie sollen sich ohne lange Umschweife, und daher ohne vorgingige Mah-
nung, aus der fiir sie nachteiligen Lage losen kénnen. Immerhin haben
auch sie durch das Ansetzen der Nachfrist dem Schuldner die Chance
zu geben, doch noch zu erfiillen. Da diese Nachfristansetzung jedenfalls
eine verzugsbegriindende Mahnung umschlieBt, gerit der Schuldner
spitestens mit ihr in Verzug. Daher rechtfertigt es sich auch, die Art. 265
und 295 OR als spezielle Verzugsregeln aufzufassen.

bb) Uber die Nachfrist sagt Art. 107 Abs. 1 OR, daB sie eine «an-
gemesseney sein muf, und Art. 108 OR, dafl auf deren Ansetzung bei
Vorliegen bestimimter Griinde (vgl. Ziff. 1-3 des Art. 108 OR]) verzichtet
werden kann. Die Art. 265 und 293 OR zihlen demgegeniiber keine Fille
auf, in denen sich eine Nachfristansetzung eriibrigt. Auch schreiben sie
zwingend (Abs. 3) vor, was als «angemessene» Nachirist gilt: nimlich
30 Tage fiir Mietvertrige von mindestens einem halben Jahr und linger,
6 Tage fiir Mieten von kiirzerer Dauer ?, fiir Pachtvertrige jedenfalls aber
60 Tage. Der Unterschied zwischen den Art. 265 und 293 OR einerseits
und den Art. 107-109 OR anderseits beruht — in den genannten beiden
Punkten — auf sozialpolitischen Erwigungen: Mieter und Pichter sollen
den Entzug des Vertragsobjektes moglichst vermeiden kénnen oder zu-
mindest (bes. bei Wohnungsmiete und landw. Pacht) nicht von einem
auf den andern Tag auf die StraBe gesetzt werden 2

cc) GemaB Art. 107 Abs. 2 OR kann der vertragstreue Glaubiger nach
nutzlosem Ablauf der Nachfrist noch wihlen, ob er Erfiillung nebst
Schadenersatz verlangen oder auf die verzogerte Leistung verzichten will
(1. Wahlrecht). Vermieter und Verpachter dagegen haben sich mnach
Art. 265, resp. 293 OR bereits vor der Nachfristansetzung tiber ihr Vor-

1 Art. 265 OR ist auch auf Mietveririge ohne Dauerabrede anwendbar (vgl.
S.164). Uber die Fristen, die dann einzuhalten sind, vgl. OSER/SCHONENBERGER
N. 11 zu Art. 265 OR.

2 Vgl. CaristiaN ScHMID, S. 98.
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gehen in dieser Beziehung zu entscheiden. Sie haben dem Schuldner an-
zudrohen, daB der Vertrag mit unbenutztem Ablauf der Nachfrist «auf-
gelost» sei. Dadurch werden dem Mieter und Pachter die Konsequenzen
ihres vertragswidrigen Verhaltens unmiBverstindlich vor Augen gefiihrt,
was insbesondere mit Riicksicht auf die sozial wichtige Wohnungsmiete
und die landwirtschaftliche Pacht notwendig ist.

dd) SchlieBlich steht dem vertragstreuen Gliubiger, welcher auf die
verzogerte Leistung verzichtet, nach Art. 107-109 OR alternativ ein
Recht zur Vertragsumwandlung (vgl. S. 145) oder zum Vertragsriicktritt
zu. Ein Umwandlungsrecht ist weder in Art. 265 noch in Art. 293 OR
vorgesehen (vgl. dazu S. 165). Vielmehr werden nach dem Wortlaut der
Art. 265 und 293 OR Miet- und Pachtvertrag nach unbenutztem Ablauf
der Nachfrist «aufgel6st»:

Indem das Gesetz von «Auflgsung» des Vertrages spricht, sagt es, daB
der Willenserkldrung des vertragstreuen Gliubigers Wirkung ex nunc
zukommt. Sie hat den Charakter einer Kiindigung, also nicht eines
Riicktritts . Dies zu Recht; sind doch die Art. 265 und 293 OR auf Fille
zugeschnitten, in denen mit der typischen dauernden Hauptleistung
bereits begonnen wurde (vgl. S. 164): auf Fille also, in welchen sich auch
das Riicktrittsrecht des Art. 109 OR in ein Kiindigungsrecht verwandeln
wiirde (vgl. vorne, S. 149f.).

B) Vom Anwendungsbereich der Art. 265 und 293
im Verhiltnis zu jenem der Art. 107-109 OR.
Ineinandergreifen der Anwendungsbereiche

Die Art. 265 und 293 OR, welche sich auf Miet- und Pachtvertrige be-
ziehen, sind im Verhiltnis zu Art. 107-109 OR leges speciales. Als solche
derogieren sie in ihrem sachlichen Anwendungsbereich den allgemeinen
Vorschriften der Art. 107-109; aber nur, soweit sie die Materie abschlie-
Bend regeln.

aa) Was den sachlichen Anwendungsbereich der Art. 265 und 293 OR
betrifft, so fillt zunichst auf, daB Art. 265 OR seinem Wortlaut nach

blof Mietvertrage mit (abschlieBender) Dauerabrede zu betreffen scheint :
solche, «die fiir ein halbes Jahr oder lingere Zeit geschlossen sind», oder

1 Vgl. HEinrIicH HERSsCHSOHN, S. 86 ff.; voN TUHR/SIEGWART, S. 599 f.
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«Mieten von kiirzerer Dauer». Eine richtige Interpretation des Art. 265,
insbesondere im Zusammenhang mit dem analogen Art. 293 OR, ergibt
indessen, daB die genannten Dauerangaben nicht den Anwendungs-
bereich der interpretierten Bestimmung beschrinken, sondern ledig-
lich den MaBstab fiir die getroffene Abstufung der anzusetzenden Nach-
fristen hergeben wollen. Art. 293 OR, der fiir die Pacht eine einheitliche
Nachirist vorsieht, enthilt keine Dauerangaben. Er ist unbestritten auch
auf Vertriige ohne Dauerabreden anwendbar. Ein sachlicher Grund dafiir,
daB dies mit Bezug auf Art. 265 OR anders sein sollte, besteht nicht.
Folglich weisen die Art. 265 und 293 OR (in dieser Beziehung) bei ver-
schiedener Fassung den gleichen Inhalt auf, wobei sich eine redaktionelle
Korrektur des Art. 265 aufdringt, und zwar derart, daB der Sinn seiner
Dauerangaben (ndmlich: einzig MaBstab fiir die Nachfristen zu sein) klar
hervorgeht.

Wihrend es demnach fiir die Anwendung der Art. 265 und 293 OR auf
Miet- resp. Pachtverhiltnisse unerheblich ist, ob von den Parteien eine
Vertragsdauer vereinbart wurde oder nicht, setzen die genannten Regeln
(fiir ihre Anwendung) voraus, daf§ die typische dauernde Hauptleistung
der betreffenden Dauervertrige begonnen hat. Das beschleunigte Ver-
fahren der Art. 265 und 293 OR soll némlich den Interessen solcher Ver-
mieter und Verpichter dienen, deren Sachen sich im Besitze des siumigen
Schuldners befinden (vgl. oben). Der sachliche Anwendungsbereich der
Art. 265 und 293 OR ist somit auf derartige Miet- resp. Pachtvertrige
beschrankt, welche in das Erfiillungsstadium getreten sind. Dies sollte
im Wortlaut der fraglichen Artikel ausdriicklich gesagt sein, damit deren
Anwendungsbereich in dieser Hinsicht eindeutig von jenem der Art. 107—
109 OR abgegrenzt wiire.

bb) Haben also Vermieter und Verpachter mit ihrer Dauerleistung
begonnen, kénnen sie ~ wenn ihr Vertragspartner mit der Zinsleistung
zumindest im Riickstand ist (vgl. S.1611.) — grundsitzlich ! nur nach den
speziellen Art. 265 und 293 OR vorgehen. Dabei stellt sich die Frage,
ob die Art. 265 und 293 OR den genannten Fall abschlieBend regeln. Je
nach der Antwort entscheiden sich zwei weitere Fragen ; ndmlich: Kommt

1 Ausnahmen vgl. unten im Text.
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(erstens) Art. 108 OR beim Vorgehen nach Art. 265 resp. 293 OR zur
Anwendung? Und steht (zweitens) dem Vermieter und Verpichter neben
dem Kiindigungsrecht des Art. 265 resp. 293 OR auch ein Recht zur
Vertragsumwandlung (vgl. S. 145) zu?

1. Was zunichst die Voraussetzungen betrifft, unter denen Vermieter
und Verpéchter die ihnen zustehenden Rechtsbehelfe (vgl. unten, Ziff. 2)
anwenden diirfen, enthalten die Art. 265 und 293 OR eine abschlieBende
Regelung. Das gilt insbesondere mit Bezug auf die erforderliche Nach-
fristansetzung. Diese beruht (u. a.) auf sozialpolitischen Erwigungen
(vgl. S.162), weshalb sie nicht nur zwingend vorgeschrieben ist (vgl.
Abs. 3 der Art. 265 und 293 OR), sondern auch dann erforderlich sein
muB, wenn einer der in Art. 108 OR aufgezihlten Griinde vorliegt. Fiir
eine Anwendung des Art. 108 OR verbleibt daher kein Platz !, wobei wir
es als Mangel der Gesetzesredaktion empfinden, da8 nicht vom Texte her
Klarheit iiber das Verhiltnis der Art. 265 und 293 OR zu Art. 108 OR
geschaffen wird.

2. Anders diirfte es sich dagegen mit Bezug auf den in Art. 265 und
293 OR zugunsten des vertragstreuen Gliubigers vorgesehenen Rechts-
behelf, dem Kiindigungsrecht, verhalten. Mit Riicksicht auf ihn neigen
wir zu der (u. a.) von LEMP ? vertretenen Ansicht, wonach die spezielle
Regelung der Art.265 und 293 OR keine abschlieBende ist und dem
vertragstreuen Gliubiger unter den in diesen Artikeln genannten Voraus-
setzungen (vgl. oben Ziff. 1) auch ein Recht zur Vertragsumwandlung
gemiB Art. 107 Abs. 2 OR zusteht. Denn es 148t sich kein sachlicher
Grund erkennen, weshalb das Umwandlungsrecht dem Vermieter und
Verpichter verwehrt sein sollte 3. Insbesondere kann nicht etwa argu-
mentiert werden, das Umwandlungsrecht sei — da die verzégerte Leistung
eine Geldleistung darstelle — ohne praktische Bedeutung und daher vom
Gesetzgeber bewuBt nicht vorgesehen worden: Erlaubt es doch die Me-
thode der Vertragsumwandlung dem vertragstreuen Gliaubiger auch hier,
den Vertrag unter Aufrechterhaltung der vereinbarten Leistungsrelation
in abstracto gewissermaBen wertmiBig «durchzufithren», wenn dies fiir
ihn (als «guten Hindler») giinstig ist (vgl. S. 152). Daher werten wir es als

1 Vgl. unten Anm. 3.

2 PauL LEmp, S. 83/84 (und dort Zitierte).

3 Wobei aber nur ein Vorgehen nach der Differenztheorie in Frage kommt (vgl.
S.1561.), weshalb auch hier die sozialpolitischen Griinde vorliegen, welche gegen die
Anwendung des Art. 108 OR sprechen (vgl. oben im Text).
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Mangel des Gesetzes, daB die Art. 265 und 293 OR es unterlassen, aus-
driicklich ein Umwandlungsrecht zugunsten des vertragstreuen Ver-
tragspartners vorzusehen oder wenigstens ihr Verhiltnis zu Art. 107
Abs. 2 OR klar herauszustellen.

cc) Haben Vermieter und Verpichter mit der typischen dauernden
Hauptleistung noch nicht begonnen, so finden nicht die Regeln der
Art. 265 und 293 Anwendung (vgl. S. 164), sondern jene der Art. 107-
109 OR. Vermieter und Verpichter miissen mit andern Worten den
sdumigen Zinsschuldner, sofern er nicht in Verzug ist (Art. 102 Abs. 2
OR), zunichst durch Mahnung in Verzug setzen (Art. 102 Abs. 1 OR).
Nach ergebnisloser Mahnung kénnen sie sodann ihre Rechte gemiB
Art. 107-109 OR wahren.

5. Uberblick iiber die Beendigungswirkung des Schuldnerverzugs
bei Dauervertrigen

1. Zusammenfassend halten wir zuniichst fest: Bei Schuldnerverzug mit
einer synallagmatischen Leistung entsteht dem Verzugsgliaubiger im
Dauervertrag entweder ein Riicktrittsrecht oder ein Recht auf Vertrags-
umwandlung. Zur Anwendung kommen die allgemeinen Verzugsregeln
der Art. 107-109 OR (vgl. S. 146 f1.), sofern diesen nicht spezielle Bestim-
mungen vorgehen (vgl. S. 157 ff.).

Vertragsriicktritt ist bei Dauervertrigen nur so lange moglich, als mit
der typischen dauernden Hauptleistung noch nicht begonnen wurde.
Nach deren Beginn tritt an die Stelle des Riicktritts eine Kiindigung
(vel. S.1491.) . Riicktritt und Kiindigung fiithren zum vorzeitigen Ende
des betroffenen Dauervertrages, weshalb der Schuldnerverzug als ¢beson-
ders umschriebener» mittelbarer Beendigungsgrund wirkt (vgl. S.1451.).
«Besonders umschriebener» mittelbarer Beendigungsgrund ist der Schuld-
nerverzug allenfalls auch insofern, als er ein Recht auf Vertragsumwand-
lung entstehen 148t (vgl. S. 151 ff.): Dann ndmlich, wenn bei Vertrags-
umwandlung die typische dauernde Hauptleistungspflicht des Dauer-
vertrages in ihrer Eigenschaft als Dauerschuld erlischt; sei es, da8 sie sich
in eine einfache Schadenersatzpflicht verwandelt (typische Haupt-
leistungsschuldner = Verzugsschuldner), oder daB ihre Erbringung in

! Vgl. insbes. auch die Art. 265 und 293 OR und dazu vorne, S. 163.
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natura vom Verzugsgldubiger nach der Differenztheorie verweigert wird
(typischer Hauptleistungsschuldner = Verzugsgliubiger). Hier wie dort
endet der Dauervertrag im weiten Sinne (vgl. S. 1451.).

2. Kein «besonders umschriebenery Beendigungsgrund ist der Schuldner-
verzug bei den nicht synallagmatischen Dauervertrigen: bei der Ge-
brauchsleihe, beim unentgeltlichen Darlehens-, Hinterlegungs-, und Leib-
rentenvertrag sowie bei der einfachen Gesellschaft!. Was die letztere
betrifft, so ist sie zwar ein gegenseitiger Schuldvertrag, nicht aber ein
synallagmatischer: Die Leistungen der Gesellschafter werden nicht aus-
getauscht, sondern auf einen gemeinsamen Zweck hin konzentriert (vgl.
S. 16).

3. Alle iibrigen Dauervertrige des OR sind synallagmatisch (a. A. mit
Bezug auf das entgeltliche Darlehen: BGE 93 II 192; 80 II 334). Bei
ihnen wirkt zwar der Schuldnerverzug als «besonders umschriebener»
mittelbarer Beendigungsgrund im dargestellten Sinne. Indessen gilt es,
bei gewissen einzelnen Dauervertrigen bestimmie Eigenarten zu beachten:

a) Erstens kann beim (entgeltlichen) Darlehen ein Schuldnerverzug mit
der typischen Dauerleistung nur so lange vorkommen, als der Darleiher
die Darlehenssumme nicht voll ausbezahlt hat 2. Wurde die Darlehens-
summe in das Eigentum des Borgers iiberfithrt, ist jede Verzégerung der
vom Darleiher geschuldeten «Gebrauchsiiberlassung» ausgeschlossen.

b) Zweitens darf beim (entgeltlichen) Hinterlegungsvertrag sauf un-
bestimmte Zeit» (vgl. S. 39 ff.) der Aufbewahrer die hinterlegte Sache
gemiB Art. 476 Abs. 2 OR jederzeit zuriickgeben und deshalb — logischer-
weise — auch bereits die Annahme der Sache zur Aufbewahrung ver-
weigern. Daher gerit hier der Aufbewahrer nicht in Schuldnerverzug,
wenn er die Entgegennahme der Sache verweigert oder die zur Hinter-
legung angenommene Sache wieder zuriickgibt. Wird doch die Erfiillung
der (¢auf unbestimmte Zeit») versprochenen Dauerleistung dadurch
keinesfalls rechtswidrig verzogert.

1 Vgl. BGE 49 IT 491: Schuldnerverzug ist nur relevant, wean er sich als «wich-
tiger Grund» qualifiziert. Vgl. auch THEODOR SCHMIDLIN, a.a. O., S.13; ferner
ZR 40 (1941), Nr. 93.

2 Und auch das nur, weil das Darlehen nach schweizerischem Recht ein Konsen-
sualvertrag ist.
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c) Drittens hingt die ordentliche Dauer des Leibrenten- und Ver-
Pfriindungsvertrages von der Lebenszeit eines Menschen ab und ist deshalb
ihrem AusmaB nach vollig ungewiB. Aus diesem Grunde kommt bei den
genannten Vertragsarten ein Verzicht auf die verzogerte typische Haupt-
leistung, verbunden mit Vertragsumwandlung, zum vorneherein nicht
in Frage (vgl. S. 151).

d) Was — viertens — die (entgeltliche) Lezbrente im besondern betrifit,
so besteht ihre typische dauernde Hauptleistungspflicht in der Pflicht zur
Erbringung periodisch wiederkehrender Geldzahlungen. Gerét der Leib-
rentenschuldner mit einer einmaligen Leistung in Verzug, ist er zugleich
auch mit der von ihr verschiedenen dauernden Hauptleistung in Verzug.
Denn hinter dem Anspruch des Rentengliubigers auf Erbringung der
Einzelleistungen steht dessen Gesamtanspruch auf Erfiillung des dauern-
den Forderungsrechts ! durch periodische Wiederholung der Einzel-
leistungen. Wer die Einzelleistung verzégert, verziogert daher auch die
Erfiillung der dauernden Gesamtleistung, weshalb der Rentengldubiger
im Verzugsfall auf deren Erbringung verzichten und vom Vertrag zu-
riicktreten kann (vgl. S. 212) 2. Dies allerdings nur, wenn die Ausiibung
des Riicktrittsrechts in concreto nicht offenbar rechtsmiBbrauchlich ist
(Art. 2 ZGB). Ob ein derartiger RechtsmiBbrauch vorliegt, ist insbeson-
dere in jenen Fillen sorgfiltig zu priifen, in denen der betreffende Leib-
rentenvertrag wihrend langer Zeit erfiillt wurde und der Verzugsschuld-

.mer lediglich eine einzige Rentenzahlung oder die Bezahlung einer re-
lativ unbedeutenden Anzahl von Raten verziogert hat.

e) Das fiir die typische Dauerleistungspflicht der Leibrente Gesagte gilt
schlieBlich — fiinftens — auch fiir die nicht typische Gegenleistungspflicht
gewisser Dauervertrige (z. B. der Miecte, der Pachi, des entgeltlichen
Dariehens und des Dienstverirages), sofern sich diese als dauernde Ver-
bindlichkeit auf die Erbringung periodisch wiederkehrender Geldzahlun-
gen richtet. DaB hier bei Schuldnerverzug mit einer Einzelleistung stets
auch Verzug der dauernden Gesamtleistung vorliegt, wird in den speziel-
len Bestimmungen iiber den Riickstand des Mieters resp. Pachters mit

1 Ort0o VON GIERKE, Dauernde Schuldverhiltnisse, S. 374 und 403.

2 A. A.z. B. PauL LeMp, S. 104, der die in Rechtsprechung und Lehre fiir den
Sukzessivlieferungsvertrag entwickelten Verzugs-Grundsitze auf den Leibrenten-
vertrag fibertrigt. Nach BGE 82 II 441 hingegen sind die Art. 107 ff. auf den Ver-
zug des Leibrentenschuldners anwendbar, allerdings nur analog.
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einer Zinsrate bestitigt: ist ein derartiger Riickstand gegeben, kann der
Vermieter resp. Verpichter den betreffenden Dauervertrag beendigen
(vgl. S. 161 {f.).

C. GLAUBIGERVERZUG (ART. 91-96 OR)

Vom Schuldnerverzug, von dem wir vorstehend gehandelt haben, ist der
Verzug des Glaubigers zu unterscheiden.

«Der Glaubiger kommt in Verzug, wenn er die Annahme der gehorig
angebotenen Leistung oder die Vornahme der ihm obliegenden Vor-
bereitungshandlungen, ohne die der Schuldner zu erfiillen nicht imstande
ist, ungerechtfertigt verweigert» (Art. 91 OR).

An diese Verweigerung, die regelmiBig keine Vertragsverletzung ist i,
kniipft das Gesetz bestimmte Rechtsfolgen. Eine der Folgen besteht
im Recht des Schuldners, sich von seiner Verbindlichkeit anders als durch
Erfiillung zu befreien 2: ndmlich durch Riicktritt (Art. 95 OR) oder durch
Hinterlegung (Art.92 OR); das letztere evtl. nach vorangegangenem
Selbsthilfeverkauf (Art. 93 OR) 3.

Dieses Befreiungsrecht will verhindern, daB der Schuldner infolge
Gliunbigerverzugs gegen seinen Willen Iinger als vorgesehen in der Ver-
bindlichkeit bleibt ¢ und daB er die versprochene Leistung «aufbe-
wahren» und das geschuldete Verhalten nachholen mu8. Oder anders und
allgemein ausgedriickt: der Zweck des genannten Befreiungsrechts besteht
darin, den Schuldner vor den Nachteilen des Gliubigerverzugs zu be-
wahren. Mag auch der Gliubiger durch die Hinterlegung, den Selbst-
hilfeverkauf oder den Riicktritt benachteiligt werden: Er — und nicht
der Schuldner — hat den reibungslosen Vertragsablauf gestért und soll
daher die Folgen seines Verhaltens tragen.

! Ausnahme: der Kaufer z. B. ist nach Art. 211 OR zur Annahme verpflichtet.
Annahmeverweigerung bedeutet hier Pflichtverletzung und damit Vertragsver-
letzung.

2 Die andern Folgen (die fiir unsere Arbeit nicht interessieren) bestehen in Milde-
rungen der Schuldpflicht (vgl. auBer den einschiigigen Kommentaren: voN TUHR/
SIEGWART, S. 513). Eine Sonderbestimmung enthilt Art. 504 Abs. 2 OR. Danach
wird der Biirge bei Annahmeverzug frei.

3 Art. 96 OR riumt dem Schuldner ein Befreiungsrecht auch dann ein, wenn die
Erfullung «aus einem andern in der Person des Gliubigers liegenden Grunde oder
infolge einer unverschuldeten UngewiBheit {iber die Person des Gliubigers» nicht
geschehen kann. Nach durchaus richtiger Auffassung von BruUNO voN BUREN
(S. 420) handelt es sich dabei lediglich um Anwendungsfille des Glaubigerverzugs.

4 Vgl. von THUR/SIEGWART, S. 508.

13
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Das Recht, sich seiner Verbindlichkeit bei Glaubigerverzug ohne die
Mitwirkung des Gliubigers zu entledigen, steht jedenfalls den Parteien
der einfachen Vertragsverhiltnisse zu. Wie es sich damit bei den Dauer-
vertrigen verhilt, ist abzukliren.

1. Koénnen sich die Parteien eines Dauervertrages in Anwendung
der Art. 92, 93 und 95 OR von ihren Leistungspflichten befreien ?

Bei der Beantwortung der aufgeworfenen Frage ist zu unterscheiden, ob
sich der typische Hauptleistungsgldubiger in Gliubigerverzug befindet
(Fall 1) oder der Gldubiger einer Gegenleistung (Fall 2), bzw. ob sich der
typische Hauptleistungsschuldner von seiner Verbindlichkeit vorzeitig
befreien will (Fall1) oder der Schuldner einer Gegenleistung (Fall 2).

a) Dem Schuldner der typischen daucrnden Hauptleistung (Fall 1) ist
eine Befreiung von seiner Verbindlichkeit durch Hinterlegung zum vorne-
herein verwehrt, da die geschuldete Dauerleistung keine Sachleistung im
Sinne des Art. 92 (betr. die Hinterlegung) und 93 OR (betr. den Selbst-
hilfeverkauf) darstellt. Aber auch das Riicktrittsrecht des Art. 95 OR
stebt dem Hauptleistungsschuldner bei Gliubigerverzug grundsitzlich
nicht zu. Dafiir sprechen folgende Uberlegungen:

Anders als einfache Leistungspflichten endet die typische dauernde
Hauptleistungspflicht nicht durch Erfiilllung, sondern mit Ablauf der
Vertragszeit (vgl. S.61.; 351.). Verweigert der Hauptleistungsglaubiger die
ihm obliegenden Annahme- oder Vorbereitungshandlungen (Art. 91 OR),
verhindert er zwar die Erfiillung, nicht aber Beginn und Ablauf der Ver-
tragsdauer. Trotz Gliubigerverzugs wird daher der Hauptleistungs-
schuldner fiir den Zeitraum, wihrend dem sich der Gliaubigerverzug aus-
wirkt, befreit; und zwar vollstindig, d. h. ohne daB8 er an Stelle der
priméiren Dauerleistung eine einfache Schadenersatzleistung zu erbringen
hiitte ¥. Da er auch nicht etwa den Anspruch auf die allenfalls vereinbarte
Gegenleistung verliert (ausdriicklich in Art. 257, 279 und 332 OR) 2, wird
er durch den Gldubigerverzug in aller Regel nicht schlechter, sondern

1 Ist doch das Ausbleiben der Leistung nicht auf das Verschulden des Leistungs-
pilichtigen zuriickzufithren (vgl. Art. 97 Abs. 1 OR).

2 Der Verzugsgldubiger kann ibm keinesfalls die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages (Art. 82 OR) entgegenhalten, «indem es ja an ihm liegt, daB ihm (die) Lei-
stung nicht zugekommen ist» (BRUNO VON BUREN, S. 420).
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besser gestellt. Alsdann liegt die Situation, auf welche das Befreiungs-
recht des Art. 95 OR seinem Zwecke nach zugeschnitten ist (vgl. S. 169),
nicht vor. Deshalb kann sich der typische Hauptleistungsschuldner ~ wie
eingangs erwdhnt — grundsitzlich nicht auf das Riicktrittsrecht des
Art. 95 OR berufen, womit eine restriktive Auslegung dieses Artikels
gegeben ist 1.

Der dargestellte Grundsatz gilt indessen nicht ohne Ausnahmen;
schlieBen doch die generellen Argumente, mit denen wir die Regel be-
griindet haben, keineswegs aus, daB im Einzelfall der (typische) Haupt-
leistungsschuldner infolge Gliubigerverzuges ein berechtigtes Interesse
an der vorzeitigen Leistungsbefreiung hat. Zu denken ist etwa daran, da3
er wegen des Gliubigerverzugs an der Zahlungsbereitschaft seines (zwar
nachleistungspflichtigen) Partners ernsthaft zweifeln mu8; oder daran,
daB sich das MaB der vereinbarten Gegenleistung nach dem MaB der er-
brachten Hauptleistung richtet 2. Der wichtigste Ausnahmefall aber ist
der, daB} es sich beim Schuldner um den Arbeitspflichtigen eines Dienst-
vertrages handelt. Weil der Sinn der Arbeit nicht nur im Erwerb des
Lebensunterhaltes, sondern ebensosehr in der Entfaltung menschlicher
Anlage liegt, ist der Dienstpflichtige mit Recht an der Erfiillung seiner
Leistungspflicht interessiert. Kann er seinem Gliubiger nicht erfiillen,
soll er sich daher (auch) fiir die Zukunft von seiner Leistungspflicht
befreien und sich bei einem andern Arbeitgeber verpflichten kénnen.

In solchen Ausnahmefillen, in denen der Hauptleistungsschuldner ein
berechtigtes Interesse an der vorzeitigen Befreiung infolge Glaubiger-
verzuges darzutun vermag, darf er den Dauervertrag nach Art. 95 OR
durch Riicktritt beenden. Hat er mit der Dauerleistung begonnen, ver-

1 Was im speziellen den Schuldner einer Leibrente betrifft, so richtet sich seine
davernde Leistungspflicht auf die periodische Erbringung von Sachleistungen. Fiir
ihn gilt dasselbe wie fiir den Schuldner einer Gegenleistung, die in dauernder Er-
bringung wiederkehrender Geldzahlungen besteht (vgl. unten S. 172 und 173).

2 Wie z. B. beim Agenturvertrag (vgl. Art. 418g OR) oder beim Dienstvertrag
mit Gewinnbeteiligung (vgl. Art. 330 Abs. 2 OR) oder Entlohnung im Akkord (vgl.
Art. 329 OR). Hier geht der typische Hauptleistungsschuldner bei Annahmeverzug
des Glaubigers ganz oder teilweise des erhofften Entgelts verlustig. Selbst wo er sich
mit einer Schadenersatzklage behelfen konnte (vgl. Art. 331 Abs. 2 und Art. 418m
Abs. 1 OR), verschlechtert sich dadurch seine Lage. Er ist gezwungen, sich mit dem
Hauptleistungsglaubiger tber Bestand und Hoéhe des Ersatzanspruchs herumzu-
streiten und keineswegs vor der Gefahr gefeit, daB sich der Glaubiger schlieSlich
unter Nachweis seiner Schuldlosigkeit dieser Pflicht doch noch entledigt.
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wandelt sich — wie ofters erwdhnt * — das Riicktrittsrecht grundsitzlich
in ein Kiindigungsrecht. Kiindigungs- und Riicktrittsrecht sind nach den
Regeln iiber den Schuldnerverzug (vgl. Art. 95 OR), d. h. - wo nétig (vgl.
Art. 108 OR) — nach vorgingiger Fristansetzung auszuiiben. Wirksame
Austibung der genannten Gestaltungsrechte fithrt zum Vertragsende
(vgl. S. 29).

b) Was sodann den Schuldner einer allfilligen Gegenleistung (Fall 2)
betrifft, so ist dieser bei den im OR geregelten Dauervertrigen entweder
zu einfachen Sachleistungen (z. B. der Piriinder) oder zu dauernder Er-
bringung periodischer Geldzahlungen (so hiufig der Mieter und Pichter)
verpflichtet.

Der Schuldner einfacher Sachleistungen kann sich bei Glaubigerverzug
durch Hinterlegung (eventuell nach getitigtem Selbsthilfeverkauf:
Art. 93 OR) befreien (Art. 92 OR). Ein Riicktrittsrecht nach Art. 95 OR
steht ithm nicht zu (vgl. den Wortlaut des Art. 95 OR).

Durch Hinterlegung gemiB Art. 92 OR kann sich auch der Schuldner
periodischer Geldzahlungen seiner Einzelleistungspflichten entledigen.
Fraglich ist, ob er bei Gliubigerverzug auBerdem das Recht hat, sich
gemif Art. 95 OR der Dauerleistungspflicht zu entziehen, welcher die
Einzelleistungspflichten periodisch entspringen (vgl. S.168 £.). Die Frage
ist zu verneinen; und zwar deshalb, weil die Befreiung von den Einzel-
leistungspflichten gemiB Art.92 OR den Interessen des Schuldners
durchaus gerecht wird und sich daher das stirker in die Rechte des
Glaubigers eingreifende Riicktrittsrecht nach Art. 95 OR nicht recht-
fertigt.

2. Gléubigerverzug als Beendigungsgrund der Dauervertrige
nach Art. 91-96 OR

Aus den vorstehenden Darlegungen iiber das Befreiungsrecht der Dauer-
vertragsparteien lassen sich unschwer jene Fille ableiten, in denen der
Gliubigerverzug nach den Regeln der Art. 91-96 OR als Beendigungs-
grund der im OR geregelten Dauervertriige wirkt:

Es sind dies einzig Fille, in welchen dem typischen Hauptleistungs-
schuldner infolge Glaubigerverzugs ausnahmsweise ein Ricktritts-, ev.
ein Kiindigungsrecht nach Art. 95 OR erwiichst. Durch Austibung dieses

1 Vgl. z. B. S. 291. und 149f.
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Beendigungsrechts erloschen die Dauervertrige vorzeitig. Gliubiger-
verzug ist also auBerordentlicher mittelbarer Beendigungsgrund.

Kein Beendigungsgrund (des Dauervertrages) ist der Glaubigerverzug,
wenn er den Schuldner der Gegenleistung zur Hinterlegung (Art. 92 OR)
von einfachen Sach- oder periodischen Einzelleistungen (die einer dauern-
den Leistungspflicht entsprungen sind) berechtigt. Durch die Hinter-
legung dieser Leistungen geht nur die Pflicht zur betreffenden Einzel-
leistung unter; aber am Bestand der typischen Dauerleistungspflicht wird
nichts gesindert, weshalb auch der Dauervertrag weiterbesteht (vgl. S.41f.).

II1. DER « WICHTIGE GRUND»:
GENERELL UMSCHRIEBENER AUSSERORDENTLICHER
BEENDIGUNGSGRUND DES OR

Bis anhin haben wir auferordentliche Beendigungsgriinde des OR be-
sprochen, deren jeweiliger Tatbestand genau und konkret (also «beson-
ders») wmschrieben ist, ndmlich: gewisse Vertragsverletzungen, Gliu-
bigerverzug sowie bestimmt bezeichnete Verhiltnisinderungen. Beiihnen
handelt es sich um Erfahrungstatbestinde von wesentlichen Vertrags-
stérungen, an welche das OR die Rechtsfolge «Vertragsende» oder «Be-
endigungsrecht» kniipft.

Damit sind indessen nicht simtliche Sachverhalte erfaBt, welche die
vorzeitige Beendigung von Dauervertrigen rechtfertigen. Ja, eine voll-
stindige kasuistische Normierung aller unter dem Gesichtspunkt der
vorzeitigen Vertragsbeendigung erheblichen Vertragsstérungen erweist
sich zum vorneherein als ausgeschlossen; 148t sich doch die Fiille des
Lebens dem Stoffe nach nicht einpressen *.

Dem ist im OR insofern Rechnung getragen, als bei gewissen Dauer-
vertrigen der ¢wichtige Grund» als gesetzlicher Beendigungsgrund neben
den andern Beendigungsgriinden vorkommt. Hier sind auch die vom
Gesetz nicht konkret bezeichneten Tatbestdnde mit Beendigungswirkung
ausgestattet, sofern sie sich als «wichtige Griinde» qualifizieren. Wann dies
zutrifft, ergibt sich aus nachstehender Erorterung, in welcher wir den
«wichtigen Grund» zunichst (1.) allgemein umschreiben und anschlieBend
(2.) dessen Regelung in den speziellen Bestimmungen des OR behandeln.

1 RUDOLF STAMMLER, Anderung laufender Vertrige, S. 62.
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1. Der «wichtige Grund»: allgemeine Umschreibung

Mit der Natur des «wichtigen Grundes» haben sich verschiedene Autoren
eingehend auseinandergesetzt !, weshalb wir dessen allgemeine Umschrei-
bung auf wenige Punkte beschrinken:

1. Der «wichtige Grund» als elastischer Rechisbegriff

Wo der ¢«wichtige Grund» als Beendigungsgrund wirkt, verbindet sich die
bestimmte Rechtsfolge «Beendigungsrecht» mit einem unbestimmten
Tatbestand. Die Unbestimmtheit des gesetzlichen Tatbestandes macht
den «wichtigen Grund» zum elastischen Rechtsbegriff 2, der die Sub-
sumtion aller (unter dem Gesichtspunkt der vorzeitigen Vertragsbeendi-
gung) erheblichen Umstinde erméglicht:

Erster Bestandteil des elastischen Begriffes ist der «Grund». Als mog-
licher «Grund» fiir die Entstehung des Beendigungsrechts kommen die
verschiedensten Sachverhalte in Frage, die sich zum Teil mit bereits
behandelten Tatbestinden iiberschneiden: So Verhiltnisinderungen 3,
in der Person eines Kontrahenten oder auerhalb. Auch das Verhalten
einer Partei, sei es vertragswidrig oder nicht. Wirkliche Beendigungs-
griinde jedoch sind diese Umstinde — soweit nicht die besprochenen
Sonderbestimmungen Platz greifen (S.64-173) — nur dann, wenn sie
«wichtige» Griinde sind.

Welche Umsténde «wichtige» Griinde sind, hat der Rechtsanwendende
im konkreten Fall selber zu entscheiden *. Dabei ist er durch den Aus-
druck «wichtig» anf die erforderliche Wertung der Sachverhalte hin-
gewiesen. Diese miissen von bestimmter Bedeutung sein: von solcher
Bedeutung nimlich, daB sie die Griinde deutlich iiberwiegen, welche fiir

1 Vgl. z. B. Hans RoGGWILLER; CuNno Pozzy; ANDREAS SAXER; RUDOLF STAMM-
LER, Die Lehre vom richtigen Recht, S. 561 ff.

2 Gesetzestechnisch liegt eine gewollte Liicke intra legem vor, die jedoch nicht
nach Art. 1 Abs. 2 ZGB, sondern nach Art. 4 ZGB auszufiillen ist.

3 Insofern ist der Beendigungsgrund «wichtiger Grund» ein Anwendungsfall der
clausula rebus sic stantibus. Nur als solcher und daher zu eng betrachtet wird er in
BGE 60 11 292.

+ Hans ROGGWILLER, S. 39; zum Folgenden vgl. denselben, S. 37 und 38.
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eine Aufrechterhaltung des Vertragsbestandes sprechen. Letztgenannte
Griinde sind: die Interessen an Ordnung und Rechtssicherheit, aber auch
jene der Gegenpartei an der Fortsetzung des Vertrages ®. Sie verlangen,
da8 es mit dem Entscheid iiber die Eignung der Umstdnde zur erstrebten
Vertragsbeendigung nicht leicht genommen werde. Vielmehr mufl diesen
stets der Charakter des Besondern und Ausnahmsweisen anhaften, damit
sie ¢wichtige Griinde» im Sinne der gesetzlichen Beendigungsordnung
darstellen.

2. Der «wichtige Grund» als Fall der Billigkeitsentscheidung
gemdf Avt. 4 ZGB

Der konkrete Entscheid tiber die « Wichtigkeit» eines Sachverhaltes 6ffnet
der Ermessenstitigkeit ein weites Feld. Damit entsteht die Gefahr von
Subjektivismus, von Belieben und Willkiir in der Rechtsanwendung 2,
Ihr begegnet das Gesetz in Art. 4 ZGB, wo es verlangt, iiber das Vor-
liegen «wichtiger Griinde» sei nach Recht und Billigkeit zu befinden.
Damit soll eine objektive Entscheidung gewihrleistet sein 3:

«Recht und Billigkeit» bedeutet nichts anderes als billiges Recht (ius
aequum) oder kurz — Billigkest. Die Entscheidung nach Billigkeit aber
ist die dem Einzelfall méglichst angemessene Entscheidung; sie beriick-
sichtigt alle erheblichen Umstinde des Falles; sie hat die individuell
konkrete Interessenlage zum Gegenstand; sie ist die Entscheidung mit
hochster Konkretisierung und Differenzierung (Fallrecht). Damit wird
gesagt, daB der Entscheid objektiv, pflichtgemi$ und sachlich begriindet
sein muBl, wodurch er sich von einer kasuistischen Entscheidung nach
Laune, Gnade, Mitleid oder Gefiihl unterscheidet 4

Art. 4 ZGB wendet sich — wie die rein privatrechtlichen Normen des
ZGB und OR iiberhaupt 3 — unmittelbar an den Richter. Ihm gibt das
Gesetz Anweisung, wie er bei der Feststellung «wichtiger Griinde» im
Streitfall zu verfahren hat. Mittelbar wird dadurch aber auch das Ver-

! Vgl. BGE 62 II 36 unten.

2 Vgl. HaNs ROGGWILLER, S. 13 und 23.

3 Me1er-Havoz N. 10 zu Art. 4 ZGB.

4 Vgl. zum ganzen Abschnitt fiber « Recht und Billigkeits: MEIER-HaYOZ N. 11,12
und 14 zu Art. 4 ZGB, dessen Ausfithrungen wir ~ zum Teil wortlich — iibernommen
haben. Vgl. auch HENRI DESCHENAUX, in Schweiz. Privatrecht IT (Basel/Stuttgart
1967) S. 130 .

5 Vgl. PETER JAcGcr, Privatrecht und Staat.
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halten der Privaten beeinfluBt, welche ihrerseits — und zwar vor dem
Richter — iiber das Bestehen «wichtiger Griinde» entscheiden miissen.
Schon im Hinblick auf eine mogliche gerichtliche Auseinandersetzung
werden sie sich dabei an die dem Richter erteilten Direktiven halten:
sich also nach den Kategorien von Recht und Billigkeit fragen, ob sich
ein konkreter Umstand nach Abwigung simtlicher Interessen als ¢wich-
tiger Grund» qualifiziert. Insofern ist es richtig zu sagen, Art.4 ZGB
enthalte auch eine Anweisung an die Parteien ®.

3. Zur Begriffsbestimmung des Tatbestandes
wwichtiger Grunds in Gesetz, Literatur und Judikatur

Art.4 ZGB erteilt nach dem Gesagten dem Richter wie den Parteien
zwar eine allgemeine Wegleitung fiir die Feststellung «wichtiger Griinde».
Indessen enthilt er kesne Definition des (abstrakten) Tatbestandes, unter
den sich die konkreten Sachverhalte logisch subsumieren lieBen. Dies zu
Recht; wire doch eine derartige gesetzliche Definition ermessensfeindlich
und widerspriche gerade der Natur und Funktion des «wichtigen Grun-
des» als elastischem Rechtsbegriff 2

Natur und Funktion des «wichtigen Grundes» verhindern nicht blof
jede gesetzliche, sondern iiberhaupt jede, auch eine wissenschaftlich
exakte Begriffsbestimmung, welche das Werturteil des Rechtsanwenden-
den ein fiir allemal von der Entscheidung ausschlieBen wiirde. Die in
Literatur und Judikatur enthaltenen Umschreibungen des Tatbestandes
konnen daher lediglich als Richtlinien, als leitende Prinzipien verstanden
werden 3, an denen sich der Rechtsanwendende orientieren soll. Sie ent-
halten mogliche Merkmale der Wichtigkeit: etwa «Gefihrdung oder Er-
schwerung der Erreichung des Vertragszweckes» %, «Wegfall wesentlicher
(persénlicher oder sachlicher) Voraussetzungen»®; oder sie verweisen
ihrerseits wiederum auf Werturteile und Interessenabwigungen, indem

1 Vgl. OSER{SCHONENBERGER N. 3 zu Art. 352 OR.

2 Vgl. Cuno Pozzy, S. 24; HaNs ROGGWILLER, S. 41.

3 Vgl. OSER/SCHONENBERGER N. 6 zu Art. 352; BGE 16 777 und 19 317.

4+ Vgl. BGE 16 777; 24 11 193; 30 II 462,

5 Vgl. fur die einfache Gesellschaft: die in Anm. 4 zitierten BGE; fir den
Dienstvertrag: BGE 19 317; 45 1 339; BEckER N. 1 zu Art. 352 OR; fur die Miete:
Becker N. 3 zu Art. 269 OR.
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sie die Beendigung des Vertrages dort gestatten, wo dessen Fortsetzung
~ von «allzu empfindlicher Harte» %, «unertriglich» ? oder «unzumutbar» 3
wire.

2. «Wichtiger Grund»:
spezieller Beendigungsgrund im OR geregelter Dauervertrige

Das Gesetz kennt keine allgemeine Vorschrift, wonach der «wichtige
Grund» Beendigungsgrund von Dauervertrigen wire.

In den speziellen Bestimmungen des OR dagegen ist der «wichtige
Grund» als Beendigungsgrund der Miete (Art. 269), der Pacht (Art. 291},
des Dienst- (Art. 352/353) und Agenturvertrages (Art. 4181x), der Ver-
piriindung (Art. 527) sowie der einfachen Gesellschaft (Art. 545 Abs. 1
Ziff. 7 | Art. 545 Abs. 2) vorgesehen 4. Damit befassen wir uns nach-
stehend, indem wir die Umschreibung und Rechtsfolgen des «wichtigen
Grundes» nach den einzelnen Artikeln sowie dessen Anwendungsbereich
besprechen.

A. Die Umschreibung des Tatbestandes
«wichtiger Grund» in den speziellen Artikeln des OR

Was von der Begriffsbestimmung des «wichtigen Grundes» im allgemeinen
gesagt wurde, gilt im besondern auch fiir eine solche durch die speziellen
Artikel des OR: eine exakte Definition des Tatbestandes ist ausgeschlos-
sen. Wiirde sie doch «in die bewuBt gewihrte Bewegungsireiheit der
Rechtsanwendung gerade jene Erstarrung bringen, die der Ausdruck
seinem Wesen nach vermeiden will» .

So enthilt denn Art. 545 Abs. 2 OR (ihm entsprechend: Art. 545 Abs. 1
Zifi. 7 OR), wonach der ¢wichtige Grund» Beendigungsgrund der ein-
fachen Gesellschaft ist, keine nihere Erliuterung des Tatbestandes. Und
die Beendigungsbestimmungen der iibrigen Dauervertrige begniigen sich

1 Z. B. BGE 60 11 211,

2 Vgl. Hans Lanz, S. 66.

3 Statt vieler: Fick N. 1 zu Art. 269 OR; Cuno Pozzv, S. 26; ferner BGE 61 IT
191 (allerdings fir die Genossenschaft).

4 Und zwar zwingend: BGE 89 IT 35.

5 HanNs ROGGWILLER, S. 41.
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damit, zur Verdeutlichung des Begriffes «wichtiger Grund» auf andere
Wertbegriffe zu verweisen, mogliche positive Beispiele «wichtiger Griinde»
zu nennen oder/und negativ zu bestimmen, was keine ¢wichtigen Griinde»
sind.

1. Auf andere Werthegriffe verweisen (mit Ausnahme des Art. 545
Abs. 2 OR) simtliche speziellen Vorschriften des OR iiber den «wichtigen
Grund»:

GemifB Art. 269 Abs. 1 (Miete) und 291 Abs. 1 OR (Pacht) tritt die
Rechtsfolge «Beendigungsrecht» dann ein, wenn «wichtige Griinde»
eine Aufrechterhaltung des Vertrages «unertriglichy machen. Nach
Art. 352 Abs. 2 OR (Dienstvertrag) und 418r Abs. 2 OR (Agenturvertrag)
ist als ¢wichtiger Grund» namentlich jeder Umstand anzusehen, bei dessen
Vorhandensein die Fortsetzung des Verhiltnisses aus Griinden der «Sitt-
lichkeit» oder nach «Treu und Glauben» nicht mehr «zugemutet» werden
darf. Und Art. 527 Abs. 1 OR (Verpfriindung) erhebt «Unertréiiglichkeit»
oder «iibermiBige Erschwerung» der Vertragsfortsetzung zum Kriterium
des «wichtigen Grundes» .

Die eingefiigten Begriffe wie «Sittlichkeits, «Treu und Glaubens,
«Unertriglichkeit» befreien den Rechtsanwendenden zwar nicht von der
Ermessenstitigkeit 2; indessen lenken sie ibn auf das hin, worauf es bei
der Entscheidung iiber die Eignung konkreter Sachverhalte zur Ver-
tragsbeendigung ankommt. Sie heben insbesondere den ¢«Ausnahme-
charakter» des «wichtigen Grundess hervor (vgl. S. 175).

2. Positive Beispiele «wichtiger Griinde» machen die Art. 352 und
527 OR nambaft:

GemiB Art. 527 Abs. 1 OR diirfen die Parteien den Pfrundvertrag ein-
seitig beenden, wenn das Vertragsverhiltnis — von andern «wichtigen
Griinden» abgesehen — ¢infolge von Verletzung der vertraglichen Pflich-
ten» unertriglich geworden ist. Ob eine Vertragsverletzung vorliegt, kann

1 Nach Art. 527 Abs. 1 OR kann sowohl der Pfritnder wie der Pfrundgeber die
Verpfrilndung einseitig beenden, «wenn infolge von Verletzung der vertraglichen
Pflichten. das Verhiltnis unertriglich geworden ist oder wenn andere wichtige
Griinde dessen Fortsetzung iibermi8ig erschweren oder unmdglich machen». Die
«Unmoglichkeit» der Vertragsfortsetzung ist dabei als « Unerschwinglichkeit» oder
«Unertraglichkeits zu verstehen. Wird die Vertragsfortsetzung (d. h. die Prund-
leistung) im Sinne des Art. 97 resp. 119 OR unmoglich, endet der Vertrag nach den
Regeln tiber die nachtrigliche Leistungsunmoéglichkeit (vgl. S. 118 ff.).

2 Ausdricklich festgehalten wird dies in Art. 352 Abs. 3 OR.
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im Einzelfall ohne Ermessenstitigkeit durch logischen SchluB ermittelt
werden. Indessen qualifiziert sich nicht jede Verletzung vertraglicher
Pflichten als «wichtiger Grund». « Wichtiger Grund» ist sie nur, wenn sie
das Vertragsverhiiltnis unertriglich macht. Weil dies mit Riicksicht auf
die zwischen den Parteien des Pfrundvertrages bestehenden engen per-
stnlichen Bindungen erfahrungsgemiB hiufig zutrifft, wurde die «Ver-
tragsverletzung» vom Gesetzgeber als typisches Beispiel eines moglichen
«wichtigen Grundes» hervorgehoben.

Anders verhilt es sich mit Art. 352 Abs. 2 OR. Danach ist «¢als wich-
tiger Grund ... namentlich jeder Umstand anzusehen, bei dessen Vor-
handensein dem Zuriicktretenden aus Griinden der Sittlichkeit oder nach
Treu und Glauben die Fortsetzung des (Dienst-) Verhéltnisses nicht mehr
zugemutet werden darfs. In der Verwendung des Ausdruckes «nament-
lich» zeigt sich, daB das Gesetz damit nur auf das Beispiel eines «wich-
tigen Grundes» hinweisen will. Dies zu Unrecht: Ist doch jeder «wichtige
Grundy stets ein derartiger Umstand, wie sich auch umgekehrt ein Um-
stand, der die Fortsetzung des Verhiltnisses weder nach Treu und Glau-
ben noch nach den Regeln der Sittlichkeit unzumutbar macht, nicht als
«wichtiger Grund» qualifiziert. Art. 352 Abs.2 OR enthilt daher nur
textmiBig, nicht aber inhaltlich das Beispiel eines «wichtigen Grundesp.
Inhaltlich umschreibt er lediglich den im ersten Absatz des Artikels
erwihnten «wichtigen Grund» unter Verwendung anderer Wertbegriffe.

3. Negativ bestimmt schlieBlich Art. 352 Abs. 3 OR fiir den Dienst-
vertrag, was keine «wichtigen Griinde» sind. Namlich: ¢unverschuldete
Krankheit von verhiltnismiBig kurzer Dauer oder die Leistung schwei-
zerischen obligatorischen Militidrdienstes». Die Vorschrift, welche auch auf
den Agenturvertrag Anwendung findet (vgl. Art.418r Abs. 2 OR), ist
wohl ausschlieSlich fiir den Fall gedacht, daB sich die genannten Griinde
in der Person des typischen Hauptleistungsschuldners (des Dienstpflich-
tigen oder Agenten) verwirklichen.

Beim Dienstvertrag erweist sich die Bestimmung, die das Ermessen bei
der Feststellung «wichtiger Griinde» einschrinkt, als gerechtfertigt; und
zwar aus sozialpolitischen und humanen Erwigungen. Anders beim Agen-
turvertrag: Mit Riicksicht auf die selbstindige Stellung des Agenten sind
gleiche Uberlegungen wie beim Dienstvertrag fehl am Platz. Vielmehr hat,
wer selbstdndig arbeiten will, das damit verbundene Risiko auf sich zu
nehmen. Wird er durch Krankheit oder Militdrdienst an der Erfiillung
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seiner Pflichten gehindert, ist daher nicht einzusehen, weshalb dem Auf-
traggeber a priori eine Vertragsauflsung aus «wichtigem Grunde» ver-
wehrt sein soll. Die Tatsache, daB der Agent (trotz seiner Selbstindigkeit)
vielfach der wirtschaftlich schwichere Teil und moglicherweise auf eine
gewisse Stabilitit des Vertragsverhiltnisses angewiesen ist, kénnte im
konkreten Entscheid iiber das Vorliegen eines dwichtigen Grundes» (der
die Interessenlage beider Parteien zu beriicksichtigen hat, vgl. S. 175)
in Anschlag gebracht werden.

Zusammenfassend halten wir fest: Die Bestimmung, wonach ¢unver-
schuldete Krankheit von verhiltnismiBig kurzer Dauer etc.» des Agenten
zum vorneherein kein «wichtiger Grund» ist, erachten wir inhaltlich als
ungerechtfertigt. Im iibrigen sind die in den einzelnen Artikeln enthal-
tenen Erlduterungen zum Tatbestand «wichtiger Grund» (welcher fiir alle
Dauervertrige derselbe ist) inhaltlich zwar richtig. Indessen besteht fiir
die Verschiedenheit dieser Erliuterungen in den einzelnen Bestimmungen
nur in zwei Fillen ein sachlicher Grund: Insofern erstens die «Vertrags-
verletzung» als typisches Beispiel eines «wichtigen Grundes» fiir den
Pirundvertrag genannt und insofern zweitens der «unverschuldeten
Krankheit von verhdltnismi8ig kurzer Dauer etc.» des Dienstpflichtigen
die Qualifikation als «wichtiger Grund» (zwingend) aberkannt wird. Ab-
gesehen davon beruhen die redaktionellen Abweichungen der entspre-
chenden Beendigungsvorschriften auf einer bloBen Zufilligkeit der Ge-
setzgebung, welche ihrerseits darauf zuriickzufiihren ist, da8 die Beendi-
gungsvorschriften nicht planmiBig geschaffen worden, sondern organisch
gewachsen sind.

B. Das Beendigungsrecht: Die Rechtsfolge des «wichtigen Grundes»

Der ¢wichtige Grund» ist durchwegs nur mittelbarer (vgl. S. 26) Beendi-
gungsgrund der Dauervertrige. Seine Rechtsfolge besteht im Beendi-
gungsrecht jener Partei, die sich auf seine Verwirklichung berufen kann.
Dieses Beendigungsrecht bildet Gegenstand der folgenden Erérterung, in
welcher wir vorab die Austibung des Rechts und anschliefend deren
Wirkung auf den Vertragsbestand besprechen. (Zur Bedeutung des
Wortes «Vertragsende» vgl. S. 171.)
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1. Die Ausitbung des Beendigungsrechts

Das infolge «wichtigen Grundess entstehende Beendigungsrecht wird
durch Willenserklarung ausgeiibt, die in der Regel auflergerichtlich, aus-
nahmsweise auf dem ProzeBweg zu erfolgen hat. Je nachdem ist das
Beendigungsrecht ein Gestaltungsrecht oder ein Gestaltungsklagerecht
(vgl. S. 28).

Zunichst befassen wir uns mit der Regel, nachher mit der Ausnahme:

1. Die aupfergerichtliche Willenserklirung, durch welche das Beendi-
gungsrecht regelmiBig ausgeiibt wird, bedarf bei keiner Vertragsart einer
bestimmten Form (wie einfacher Schriftlichkeit etc.). Bei der Miete und
Pacht aber unterliegt sie einer besondern Modalitit, indem sie nur wirk-
sam ist unter der Voraussetzung, daB dem Kiindigungsempfinger eine
Kapitalleistung angeboten wird. Danach muB sich die beendigungswillige
Partei bereit erkliren, die ihr bei Kiindigung aus «wichtigem Grund»
auferlegte gesetzliche Schadenersatzpflicht (Art.269 Abs.1 und 291
Abs. 1 OR) zu erfiillen !, mindestens aber einen halben Jahreszins (bei
Mieten auf ein Jahr oder mehr) bzw. einen ganzen Jahreszins (bei Pacht-
vertrigen) zu leisten (Art. 269 Abs. 2 und 291 Abs. 2 OR) 2, Gegen diese
Vorschrift haben wir ein Doppeltes einzuwenden: Einmal ist die genannte
Leistungspflicht, wie hinten (S.229f.) gezeigt wird, nicht durchwegs
begriindet. AuBerdem 14Bt sich auch kein sachlicher Grund erkennen,
weshalb fiir die auBerordentliche Auflésung der Miete und Pacht das
Erfordernis einer Leistungsofferte besteht, wihrend eine derartige Modali-
tat fiir die vorzeitige Kiindigung der ibrigen Dauervertrige fehlt.

2. Die Ausnahme, wonach die Ausiibung des Beendigungsrechts auf
dem Prozefweg zu erfolgen hat, gilt nur fur die einfache Gesellschafi
(Art. 545 Abs. 2 OR). Hier ist das Beendigungsrecht ein Klagerecht: die
Gesellschafter kénnen vom Richter die « Auflésung» der Gesellschaft ver-
langen. Unmittelbarer Grund der Vertragsbeendigung bildet das Urteil;
es hat konstitutive Wirkung (BGE 74 11 173).

Diese Sonderregelung wird mit dem Hinweis begriindet, die Vertrags-
beendigung kraft richterlichen Entscheides schaffe fir alle Beteiligten

1 BGE 60 II 216.
2 Vgl. S. 228 £1.
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eine eindeutige, klare Ordnung !. Dagegen aber wenden wir ein Zwei-
faches ein:

a) Erstens sind die Vertragsparteien nicht nur bei der einfachen Gesell-
schaft an einer eindeutigen Ordnung interessiert, sondern auch bei den
iibrigen Dauervertrigen. Weder darin noch sonstwie besteht zwischen
den beiden Arten von Dauervertrigen eine solche Verschiedenheit, da
sich die besondere Regel des Art. 545 Abs. 2 OR geniigend erkliren lieBe.
Vielmehr liegt bei gleicher Interessenlage eine unterschiedliche gesetzliche
Ordnung vor. Dies wurde bereits von ANDREAS SAXER erkannt und aus-
fithrlich dargelegt 2

b) Dem Zweck des Art. 545 Abs. 2 OR, fiir alle Beteiligten eine klare
und eindeutige Ordnung zu schaffen, entspricht es zweitens, das kon-
stitutive Urteil des Richters mit Wirkung ex nunc auszugestalten. Die
herrschende Meinung vertritt denn auch, wenigstens grundsitzlich, diesen
Standpunkt 3.

Die Wirkung ex nunc des Auflosungsurteils aber fiihrt in vielen Fillen
zu unbilligen Konsequenzen. Angesichts der oft duflerst langen ProzeB-
dauer werden dadurch die Gesellschafter gezwungen, jahrelang in einer
Bindung zu verbleiben, deren Aufrechterhaltung ihnen bereits bei Klage-
einreichung nicht mehr zugemutet werden konnte. Um solche Folgen
auszuschlieBen, wird von einem Teil der Doktrin eine ausnahmsweise
Riickwirkung der Urteilskraft (auf den Zeitpunkt der Klageeinreichung
oder der Verwirklichung des «wichtigen Grundess %) postuliert 5. Daraus
ergibt sich Folgendes:

1 BGE 74 11 174; vgl. auch EuGEN BUCHER, S. 96, Anm. 27 (mit Bezug auf die
Gestaltungsklage im allgemeinen).

2 ANDREAS SAXER, S. 79 ff.

3 Vgl. BECKER N. 20 zu Art. 545 OR; SiEGwarT N. 34 zu Art. 547 OR; JoseErH
FrarreL, S. 19 ff,, 104, 112; Conrap WEsPI, Die stille Gesellschaft im schweizeri-
schen Recht (Diss. Ziirich 1930), S. 95. — Zum Postulat der ausnahmsweisen Riick-
wirkung des Urteils vgl. nachstehend im Text.

+ Nicht aber auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Aufhebung ex tunc). Eine
derartige Riickbeziehung ist bei der einfachen Gesellschaft ausgeschlossen, sobald
sie irgendwelche Wirkungen entfaltet hat. Vgl. STAUDINGER, Einl. vor § 241, O 65.

5 Nach Siegwart (N. 34 zu Art. 547) soll das Urteil immer dann riickwirkende
Kraft haben, «<wenn das Verhalten des Beklagten derart ist, daB die Weiterfithrung
der Gesellschaft wihrend des Prozesses unmoglich oder nur unter schweren Opfern
moglich isty. Hans MERz (in «Ius et Lex», Festschrift Max Gutzwiller, Freiburg
1959, S. 685 ff.) will hingegen die Bestimmung des Endzeitpunktes ganz dem Richter
fiberlassen.
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Wer fiir ein Auflésungsurteil ohne Riickwirkung eintritt, nimmt die
genannten Unbilligkeiten im Hinblick auf das Interesse der Parteien an
einer eindeutig klaren Ordnung in Kauf. Unseres Erachtens aber sind
die aus einer solchen Urteilswirkung entstehenden nachteiligen Kon-
sequenzen unverhiltnismiBig schwerwiegender als eine allfillige Un-
sicherheit der Gesellschafter iiber die bestehende Rechtslage. Art. 545
Abs. 2 OR bekimpft daher das kleinere mit dem gréBeren Ubel, worin
seine UnzweckmaBigkeit zu Tage tritt.

Wird dagegen eine ausnahmsweise Riickwirkung des Gestaltungs-
urteils anerkannt !, entsteht unter den Gesellschaftern jene Unsicherheit,
welche Art. 545 Abs. 2 OR gerade vermeiden will: Ein Gesellschafter, der
die Erfillung seiner Vertragspflichten im Vertrauen auf die allfillig
riickwirkende Kraft eines spitern Urteils einstellt, befindet sich in der
gleichen Situation wie jener, der die Gesellschaft aus «wichtigem Grunde»
kiindigt, jedoch damit rechnen muB, daB die Kiindigung in einem an-
schlieBenden ProzeB als unwirksam beurteilt wird. Die postulierte An-
erkennung riickwirkender Urteilskraft bedeutet nichts anderes als den
‘Versuch, die ungliickliche gesetzliche Losung zu korrigieren. Besser wire
die Korrektur des Gesetzes selbst im Sinne der Anerkennung eines auBer-
gerichtlichen Kiindigungsrechts aus «wichtigem Grund»: eines vorzeitigen
Kiindigungsrechts also, das die Parteien schon de lege lata,in Abweichung
von Art. 545 Abs. 2 OR, vereinbaren konnen (BGE 74 11 172).

2. Die Wirkung des ausgeiibten Beendigungsrechts
auf den Vertragsbestand

Mit der (wirksamen) Austibung des Beendigungsrechts geht der betroffene
Dauervertrag in der Regel unmittelbar, sofort und ex nunc? zu Ende
(vgl. S.171.), ohne daB er in Form eines andern Dauervertrages weiter-
bestehen wiirde. Davon sind Ausnahmen in vierfacher Hinsicht zu ver-
zeichnen:

1 In BGE 74 I1 173 ist von einer «grundsitzlichen» Wirkung ex nunc die Rede,
womit die Maglichkeit von Ausnahmefillen angedeutet wird.

2 Das Beendigungsrecht infolge «wichtigen Grundess ist somit regelmifig ein
Kiindigungsrecht. In den Marginalien zu den Art. 269, 291 und 352 OR spricht das
OR falschlicherweise von « Riicktritty.
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Nicht unmittelbare Beendigung

Die erste Ausnahme beschligt die einfache Gesellschaft. Thr Ende (vgl.
S. 18) schlieBt sich blof mittelbar an die Ausiibung des Beendigungs-
rechts. Unmittelbarer Beendigungsgrund ist hier — wie wir gesehen haben,
zu Unrecht — das konstitutive Auflosungsurteil des Richters (Art. 545
Abs. 2 OR).

Nicht sofortige Beendigung

Die zweite Ausnahme betrifft den Miet- und den Pachtvertrag. Deren
Ende tritt nicht sofort, sondern erst nach Ablauf der fiir die ordentliche
Kiindigung vorgesehenen Fristen ein (Art. 269 Abs. 1; 291 Abs. 1 OR).
Diese Gleichbehandlung der ordentlichen mit der auBerordentlichen
Kiindigung «aus wichtigem Grund» erachten wir als verfehlt!. Sie beruht
offenbar auf der falschen Ansicht, bei Miet- und Pachtvertrigen seien
solche «wichtige Griinde» ausgeschlossen, die eine Vertragsfortsetzung
sofort mit ihrem Eintritt unzumutbar machen.

Nicht Beendigung nur ex nunc

Die dritte Ausnahme findet sich beim Verpfriindungsvertrag. GemiB8 dem
Wortlaut des Art. 527 Abs. 1 und 2 OR endet dieser Vertrag ex tunc,
sofern nicht der Richter nach Art. 527 Abs. 3 OR etwas anderes verfiigt.
Ob allerdings die vorgesehene Wirkung ex tunc auch nach Beginn der
typischen Hauptleistung eintritt, ist — wie wir im vierten Kapitel zeigen
werden ? — fraglich. Vom Beendigungsgrund «wichtiger Grund» her ge-
sehen, 14Bt sich jedenfalls die genannte Wirkung nicht rechtfertigen;
gleichgiiltig, ob die typische Hauptleistung begonnen hat oder nicht.

Weiterbestand in Form eines andern Dauervertrages

Auf den Verpfrilndungsvertrag bezieht sich schlieBlich auch die vierte
Ausnahme. «¢Anstatt den Vertrag vollstindig aufzuheben, kann (hier)
der Richter (nach dem Wortlaut des Art. 527 Abs. 3 OR) auf Begehren

1 Vgl. S.191.
2 Vgl. S. 211 Anm. 1.
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einer Partei oder von Amtes wegen die hiusliche Gemeinschaft aufheben
und dem Pfriinder zum Ersatz dafiir eine Leibrente zusprechens. Danach
endet der Dauervertrag infolge richterlicher Umwandlung zwar in seiner
Eigenschaft als Verpfriindungsvertrag, besteht aber in Form eines
dauernden Leibrentenvertrages weiter.

Die Bestimmung des Art. 527 Abs. 3 OR ist insoweit richtig, als sie die
Umwandlung des Pfrundvertrages in eine Leibrente gestattet. Dadurch
ermoglicht sie die Anpassung des Vertragsverhiltnisses an verinderte
oder sonstige Umstéinde, wobei dem Zweck der typischen Hauptleistung
sowie den Interessen der Parteien Rechnung getragen wird. Die genannte
Anpassung dringt sich insbesondere dort auf, «wo zwar die hiusliche
Gemeinschaft gescheitert ist, wo aber vom Standpunkt beider Parteien
aus dem Pirtinder die Annahme einer Rente zugemutet werden darfy
(BGE 79 11 171).

Unrichtig dagegen ist die Wendung «anstatt den Vertrag aufzuhebenn.
Sie driickt eine (auch vom Bundesrat vertretene ) falsche Ansicht aus;
und zwar einerseits tiber die Wirkung der Beendigungserklirung nach
Art. 527 Abs. 1, anderseits {iber das Verhiltnis zwischen der Vertrags-
beendigung nach Abs. 1 und der Vertragsumwandlung nach Abs. 3 des
Art. 527. Danach ist es der Richter, der den Vertrag nach Abs. 1 beendet
(«anstatt den Vertrag aufzukheben»); und Abs. 3 gibt dem Richter neben
dieser Beendigung eine Umwandlungsmoglichkeit («anstatt ...»). In Wirk-
lichkeit aber kniipft sich das Vertragsende gemiB Abs. 1 unmittelbar an
die Beendigungserklirung der Partei; und die Vertragsumwandlung des
Richters ist eine (negative) Bedingung fiir die Wirksamkeit dieser Beendi-
gungserklirung: die Erklarung fithrt nur dann zum Vertragsende, wenn
nicht der Richter in einem (anschlieBenden) Streitfall auf Vertragsum-
wandlung erkennt. Mit Riicksicht darauf frigt es sich, was gilt, falls der
Kliger (ev. Widerkliger), ohne eine besondere Erklirung gemif3 Abs. 1
abgegeben zu haben, vom Richter die Umwandlung des Pfrundvertrages
verlangt. Bei der Losung der Frage mul vom Willen des Kligers aus-
gegangen werden, welcher Wille durch Interpretation des Klagebegehrens
zu ermitteln ist:

! In seinem Bericht an die B.Vers. betr. die Rev. des OR vom 1. Juni 1909 (BBL
1909 111, S. 755) fiuhrt er aus: « Weiter wurde dem Richter (in Abs. 3) die Befugnis
erteilt, bei der Klage auf Aufhebung ... anstatt der Aufhebung des Vertrages bloB
die Aufhebung der biuslichen Gemeinschaft zu verfiigen».

14
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Will der Kliger entweder die Umwandlung des Vertrages (Abs. 3) oder
aber — fiir den Fall einer Abweisung des Umwandlungsbegehrens — die
Beibehaltung des Pfrundverhiltnisses, demonstriert er, da ihm die Ver-
tragsfortsetzung nicht unertriglich ist. Mangels «wichtigen Grundes» hat
daher der Richter das Begehren abzuweisen. :

Will der Kliger hingegen die Vertragsumwandlung, in jedem Fall aber
die Loslosung vom Pfrundverhiltnis, ist die Bekanntgabe des Klage-
begehrens an den Beklagten (z. B. durch Ubersendung der Klageschrift)
als Beendigungserklirung im Sinne des Art. 527 Abs. 1 OR aufzufassen.
Bei Vorliegen «wichtiger Griinde» fiihrt diese «privatey Willenserklarung
als solche zum Vertragsende (Abs. 1), sofern der Richter den Pfrundver-
trag im eingeleiteten ProzeB nicht in eine Leibrente umwandelt (Abs. 3).
Die Umwandlung erfolgt durch Gestaltungsurteil ; der Eintrit des Vertrags-
endes nach Abs. 1 kann Gegenstand nur eines Feststellungsurteils sein.

C. Der Anwendungsbereich des Beendigungsgrundes
«wichtiger Grund»

Der Anwendungsbereich des Beendigungsgrundes «wichtiger Grund»
kann verschieden abgegrenzt werden, je nach den Gesichtspunkten, nach
welchen die Abgrenzung vorgenommen wird. Wir beschrinken uns auf
drei Gesichispunkie, die von praktischer Bedeutung sind:

Erstens fragen wir nach den durch «wichtigen Grund» auflésbaren
Dauervertrigen. Zweitens grenzen wir den Anwendungsbereich des
«wichtigen Grundes» gegeniiber jenem der andern («besonders umschrie-
benen») auBerordentlichen Beendigungsgriinde ab. Und drittens befassen
wir uns mit dem Verhiltnis des «wichtigen Grundes» zu den «Méangeln in
der Entstehung des Vertrages».

1. Die durch «wichtigen Grund » aufldsbaren Dauervertrige

Hier sind zunichst (a) jene Dauervertrige, welche kraft ausdriicklicher
Gesetzesbestimmung durch «wichtigen Grund» auflosbar sind, den andern
Dauervertrigen gegeniiberzustellen. Mit der dabei zum Ausdruck kom-
menden gesetzlichen Ordnung haben wir uns anschlieBend (b) kritisch
auseinanderzusetzen. Endlich (c) wird sich die Frage stellen, ob sich der
Anwendungsbereich des Beendigungsgrundes «wichtiger Grund» auf
bestimmte einzelne Dauervertrige beschrinkt.
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a) «Wichtiger Grumd»: ausdviicklicher gesetzlicher Beendigungsgrund
bestimmier, nichi aller Dauervertrige

Die Vorschriften des OR sehen die Méglichkeit einer Vertragsbeendigung
aus ¢wichtigem Grund» nur fiir bestimmte Dauervertragsarten und inner-
halb bestimmter Dauervertragsarten nur fiir bestimmte Unterarten
dieser Dauervertriage vor:

1. Ausdriicklich als Beendigungsgrund vorgesehen ist der «wichtige
Grund» fiir folgende Vertragsarten: fiir die Miete (Art. 269 OR), die Pacht
(Art. 291 OR), den Dienst- (Art. 352 f. OR) und den Agenturvertrag
(Art. 418r OR), die Verpfrindung (Art. 527 OR) sowie die einfache Ge-
sellschaft (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7; Art. 545 Abs. 2 OR). Anders verhilt es
sich bei Gebrauchsleihe, Darlehen, Hinterlegung und Leibrente. Hier
fehlen gesetzliche Bestimmungen, wonach die Vertrdge aus «wichtigem
Grund» aufgeldst werden kénnten.

Was insbesondere die Gebrauchsleihe und Hinterlegung betrifit, bedarf
es einer speziellen Ertrterung der Art. 309 Abs. 2 und 476 Abs. 1 OR:

Nach Art. 309 Abs. 2 OR kann der Verleiher die Sache vor Ablauf der
vereinbarten Vertragsdauer zuriickfordern, wenn er ihrer wegen eines
unvorhergesehenen Falles dringend selbst bedarf. Und A#¢. 476 Abs. 7
OR gestattet dem Aufbewahrer!, die anvertrauten Gegenstinde vor
Ablauf der bestimmten Zeit zuriickzugeben, wenn ihn auBerordentliche
Umstinde auBerstande setzen, sie linger mit Sicherheit und ohne eigenen
Nachteil aufzubewahren. In beiden Fillen besteht somit der Beendigungs-
grund in einer Verhiltnisinderung, welche in der Person des typischen
Hauptleistungsschuldners eintritt. Weder hier noch dort handelt es sich
aber um eine Beendigung aus «wichtigem Grundy». Mégen auch die Tat-
bestinde der Art. 309 Abs. 2 und 476 Abs. 1 OR nichts anderes als hiaufige
Erfahrungstatsachen «wichtiger Griinde» sein, so sind sie eben dochrelativ
eng («besonders») umschrieben, was der Natur und Funktion des Be-
endigungsgrundes «wichtiger Grund» zuwiderlduft. Daran vermag auch
der Umstand nichts zu dndern, daB der Entscheid dariiber, ob ein Fall
«unvorhergeseheny, ein Bediirfnis ¢dringend» oder ein Umstand ¢aufler-
ordentlich» ist, eine gewisse Ermessenstitigkeit einschlieBt.

1 Sofern er nicht Lagerhalter ist (Art. 486 OR).
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2. Beim Dienst-, Agentur- und Pfrundvertrag sowie bei der einfachen
Gesellschaft unterliegen sdmiliche Vertrige, die diesen Vertragsarten an-
gehoren, dem ausdriicklichen gesetzlichen Beendigungsgrund «wichtiger
Grund». Das im Unierschied zur Miete und Pacht.:

Ausdriicklich angeordnet ist die Aufldsbarkeit infolge «wichtigen
Grundes» einzig fiir Miet- und Pachtvertrige «auf bestimmte Zeit», wobei
die Mietvertrige erst noch eine unbewegliche Sache zum Gegenstand
haben miissen (Art.269 Abs.1; Art.291 Abs.1 OR)%. Das Fehlen einer
entsprechenden Vorschrift fiir die Vertriage «auf unbestimmte Zeit» 148t
sich schon aus der Bestimmung erkliren, wonach die Parteien bei der
Kiindigung von Miete und Pacht aus «wichtigem Grund» an die ordent-
lichen Kiindigungsiristen gebunden sind 2. Diese Bindung machte es
praktisch iiberfliissig, auch die Vertrige «auf unbestimmte Zeit» dem
«wichtigen Grund» zu unterwerfen; sind diese doch unter Einhaltung
der ordentlichen Kiindigungsfristen ohnehin aufldsbar (Art.267 und
290 OR) 3.

3. Das OR enthilt keine Bestimmung, welche die Anwendung des
«wichtigen Grundes» bei einem Dauervertrag ausdriicklich ausschlieBen
wiirde. '

b) Kritik der gesetzlichen Ordnung

Im Hinblick auf die gesetzliche Ordnung des «wichtigen Grundes» lassen
sich zwei Gruppen von Dauervertragsarten unterscheiden:

! Die Aufldsung des Miet- und Pachtvertrages aus «wichtigem Grund» wird von
MeRrz (N. 201 zu Art. 2 ZGB), wobl irrtiimlich, als «fristlose» Kindigung bezeichnet.

2 Vgl. S. 184.

3 Dabei ist indessen ein Zweifaches zu beachten:

Erstens ist die ordentliche Kiindigung im Unterschied zur Kindigung aus «wich-
tigem Grund» vielfach nur auf bestimmte Termine zulissig (vgl. Art. 267 und 290
Abs. 2 OR). Insofern sind die Parteien der Vertrage auf bestimmie Zeit bei Vorliegen
«wichtiger Griinde» besser gestellt als die Parteien der Vertrige auf unbestimmte
Zeit. Anders als diese, konnen jene das Vertragsverhiltnis auf jeden Zeitpunkt
beenden.

Zweitens unterliegen der Kiindigung «aus wichtigem Grund» nur solche Pacht-
vertrage, die auf eine ¢«bestimmte Anzahl von Jahren» (Art. 291 OR), also mindestens
auf zwei Jahre, geschlossen wurden. Die Parteien von Pachtvertrigen auf bestimmte
Zeit, aber weniger als zwei Jahre, kénnen sich daher, wenn «wichtige Grimnde» ein-
treten, weder nach Art. 291 OR (Kundigung aus «wichtigem Grund») noch nach
Art. 290 OR (ordentliche Kiindigung) befreien.
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Zur ersten Gruppe gehoren neben der einfachen Gesellschaft der Dienst-,
Agentur- und Pfrundvertrag. Alle Vertrige dieser Vertragsarten lassen
sich nach ausdriicklicher Vorschrift des OR infolge «wichtiger Griinde»
beenden.

Zur zwéiten Gruppe zihlen die iibrigen Dauervertragsarten. Ein Be-
endigungsrecht aus «wichtigem Grundy» ist fiir sie im OR entweder iiber-
haupt nicht (so bei Gebrauchsleihe, Darlehen, Hinterlegung, Leibrenten-
vertrag) oder nur bei gewisser Erscheinungsform (so bei der Miete und
Pacht) vorgesehen.

Gestiitzt auf diese Gruppierung kritisieren wir die gesetzliche Beendi-
gungsordnung wie folgt:

1. Negativ zunichst stellen wir fest, daB es kein Unterscheidungsmerk-
mal gibt, welches die mit Riicksicht auf den «wichtigen Grund» ver-
schiedene Behandlung der beiden Vertragsgruppen rechtfertigt. Alle
Dauervertriige setzen schon im Hinblick auf die ldngere Dauer der Ver-
tragsbezichungen ein allgemeines Vertrauensverhiltnis voraus: ¢ Jeder
Vertragsteil muB sich darauf verlassen konnen, daf der andere auch
wihrend der lingeren Dauer des Vertrages stets leistungsbereit bleibt,
daB er alles tut, um plotzlich auftretende Schwierigkeiten beseitigen zu
koénnen; denn nur im gegenseitigen Vertrauen auf den Willen zur duBer-
sten Leistungsbereitschaft konnen die Vertragsteile lange Bindungen ein-
gehen ... und durchhalten» (STAUDINGER, Einl. vor § 241, O 27).

Uber dieses allgemeine Vertrauensverhiltnis hinaus erfassen allerdings
die Vertrige der ersten Gruppe die Personlichkeit der Kontrahenten in
besonderer Weise, indem ihr Vollzug ein persénliches Zusammenarbeiten
oder gar Zusammenleben mit sich bringt *. Sie begriinden ein enges per-
sonliches Verhiltnis unter den Parteien, weshalbsie auf ¢ wichtige Griinde»
suBerst anfillig sind ; ist es doch offensichtlich, wie leicht hier Stérungen
des Vertrauens und guten Einvernehmens eine Vertragsfortsetzung un-
zaumutbar machen.

Wenn auch die Vertrige der zweiten Gruppe derartige persénliche
Beziehungen nicht (so bei Gebrauchsleihe, Darlehen, Hinterlegung, Leib-
rente) oder nur selten (so bei Miete und Pacht) 2 hervorbringen, so 148t

1 Ist einer der Kontrahenten eine iur. Person, so kommt das «persdnliche Verhalt-
nis» nicht direkt zwischen ihr, sondern zwischen ihren Organen, Vertretern und
Funktioniren einerseits und dem Vertragspartner andererseits zustande.

2 Némlich nur dann, wenn die Miet- und Pachtvertrige zwischen den Beteiligten
eine Hausgemeinschaft begriinden.
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sich doch mit diesem Unterscheidungsmerkmal ihre mit Riicksicht auf
den «wichtigen Grund» verschiedene Ordnung nicht begriinden. Denn:

Einmal sind auch bei den Vertrigen der ersten Gruppe «wichtige
Griinde» zur vorzeitigen Vertragsbeendigung anerkannt, die nicht in der
Storung der besondern personlichen Verhiltnisse bestehen 1. Gibt es aber
derartige Beendigungsgriinde, so erweisen sich die persgnlichen Ver-
hiltnisse als untaugliches Unterscheidungsmerkmal, da sie fiir das Wirk-
samwerden «wichtiger Griinde» nicht unerlidflich sind.

Zum andern bringen zwar die Vertrige der zweiten Gruppe nicht oder
nur selten besondere personliche Beziehungen hervor, beruhen aber zum
Teil auf solchen. Wir denken an die unentgeltlichen Vertrige: die Ge-
brauchsleihe, das unentgeltliche Darlehen, die unentgeltliche Hinter-
legung und Leibrente. Sie alle entspringen in aller Regel der Zuneigung
der Beteiligten: einem personlichen Verhiltnis, dessen Stérung die Ver-
tragsfortsetzung unertriglich machen kann, wie sich das in den Vor-
schriften iiber die Aufhebung der Schenkung, dem Urbild des unentgelt-
lichen Vertrages, deutlich manifestiert (Art. 249 f. OR). Die besondern
personlichen Beziehungen, welche hier die Basis des Vertrages bilden,
sind daher wertmiBig ohne weiteres jenen Bezichungen gleichzustellen,
die durch die Vertrige der ersten Vertragsgruppe begriindet werden. Da-
mit ist wiederum dargetan, daf diese personlichen Verhiltnisse kein taug-
liches Unterscheidungsmerkmal hergeben, auf das sich die verschiedene
Behandlung der Dauervertriige stiitzen kénnte.

Da ein anderes Unterscheidungsmerkmal aber fehlt, erachten wir die
unterschiedliche Behandlung der beiden Vertragsgruppen als ungerecht-
fertigt.

2. Positiv sodann sind wir der Ansicht, daB das OR auch die Vertrige
der zweiten Gruppe uneingeschrinkt dem Beendigungsgrund «wichtiger
Grund» unterwerfen sollte. Denn die im OR vorgesehene Moglichkeit,
simtliche Vertrige der ersten Gruppe aus «wichtigen Griinden» zu be-
enden, ist unbestritten richtig. Eine verschiedene Behandlung der zu den

1 Statt vieler Beispiele: « Unverschuldete und obj. notwendige Liquidation eines
Unternehmens» (BGE 60 II 286 fi.; 44 II 412 ff.; Praxis IV 2; Max Nr. 619) und
cunverschuldete Verhinderung zur Arbeitsleistung wihrend lingerer Zeit» (OSER/
ScHONENBERGER N. 26 zu Art. 352 OR) als Beendigungsgrund des Dienstvertrages.
Oder: «Absolute Unrentabilitits (BIHE 4, 141) als Beendigungsgrund fiir die ein-
fache Gesellschaft.
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beiden Gruppen gehdrenden Dauervertrige aber erweist sich, wie dar-
getan, sachlich als ungerechtfertigt. Sind die Vertrige beider Gruppen
jedoch gleich zu behandeln, so muBl die richtige Ordnung der ersten
Gruppe auf jene der zweiten Anwendung finden und nicht umgekehrt.

Im einzelnen be&eutet das fiir den Miet- und Pachtvertrag Folgendes:

Erstens ist auch fiir solche Miet- und Pachtvertrige, die auf wunbe-
stimmite Zett geschlossen wurden, ein Beendigungsrecht infolge «wichtigen
Grundes» im OR vorzusehen. Das erweist sich allerdings nur dann als
sinnvoll, wenn zugleich jene Bestimmungen aufgehoben werden, wonach
bei Vertragsbeendigung aus «wichtigem Grund» die ordentlichen Kiindi-
gungsfrisien einzuhalten sind . DaB die Bindung an die ordentlichen
Kiindigungsfristen ungerechtfertigt ist, haben wir bereits frither fest-
gestellt 2. Dasselbe Resultat ergibt sich auch aus dem Vergleich des Miet-
und Pachtvertrages mit den Vertrigen der ersten Gruppe (vgl. S. 189).
Diese konnen bei Vorliegen «wichtiger Griinde» sofort, also ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist, beendet werden. Die Tatsache, daB sie
regelmiBig intensivere personliche Beziehungen begriinden als die Miet-
und Pachtvertrige, gentigt auch hier nicht zur Rechtfertigung des Unter-
schiedes. Denn die sofortige Vertragsbeendigung beschrinkt sich bei der
ersten Vertragsgruppe keineswegs auf Fille, in denen die «wichtigen
Griinde» in einer Storung dieser besondern personlichen Beziehungen
bestehen (vgl. oben) 3,

1 Vgl S. 184,

2 Vgl S. 184,

3 Wir sind also der Ansicht, die Kiindigungsfristen, welche de lege lata fiir die
Auflésung des Miet- und Pachtvertrages avs «wichtigem Grunde» gelten, seien
de lege fevenda aufzuheben. Dies, obwohl es bei einer derartigen Losung in concreto
Fille gibe, in denen einer Partei einerseits zwar eine Fortsetzung des Miet- oder
Pachtvertrages iiber lingere Zeit unzumutbar wire, sich anderseits aber eine so-
fortige Vertragsauflosung nicht rechtfertigen wiirde. In solchen Fillen mafite ge-
priift werden, ob es dem Beendigungswilligen zuzumuten wire, den Vertrag bis
zum Wirksamwerden einer ordentlichen Kiindigung resp. bis zum Eintritt des un-
abhingig von seinem Willen eintretenden ordentlichen Vertragsendes auszuhalten.
Bei einer Bejahung der Frage ldge kein «¢wichtiger Grund» zur sofortigen Vertrags-
beendigung vor. Bei deren Verneinung ergibe sich eine Schwierigkeit, die auch bei
den Vertrigen der ersten Gruppe (z. B. beim Dienstvertrag; vgl. oben S. 189)
vorkommt: Es wiirde sich weder eine sofortige Vertragsbeendigung rechtfertigen,
noch eine Vertragsfortsetzung bis zum Wirksamwerden eines ordentlichen Beendi-
gungsgrundes. Dieser Schwierigkeit kénnte de lege ferenda mit einer Bestimmung
des Inhaltes begegnet werden, die Kindigung ¢aus wichtigem Grund» sei sofort
wirksam, sofern nicht der Richter (im Streitfall) etwas anderes bestimme. Damit



192 AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

Zweitens ist im OR ein Beendigungsrecht infolge «wichtigen Grundes»
auch fiir jene Mietvertrige zu statuieren, deren Gegenstand eine beweg-
liche Sache darstellt. Der in diesem Zusammenhang einzig relevante
Unterschied zwischen der Miete einer beweglichen und jener einer un-
beweglichen Sache besteht darin, da§ die Miete der beweglichen Sache
kaum jemals ein besonderes personliches Verhiltnis zwischen den Par-
teien hervorbringt. Die Untauglichkeit dieses Unterscheidungsmerkmals
zur Begriindung einer verschiedenen Behandlung der Dauervertrige mit
Bezug auf die «wichtigen Griinde» haben wir indessen allgemein fest-
gestellt (vgl. S. 189 £.). Sie bestitigt sich hier erneut, indem doch nur eine
relativ beschrinkte Zahl von Mieten unbeweglicher Sachen zu persén-
lichen Beziehungen zwischen den Beteiligten fithren.

c) «Wichtiger Grund»: beschrinkier Anwendungsbereich
des Beendigungsgrundes tm Hinblick auf die Dauerveririge

Die Darstellung der gesetzlichen Beendigungsordnung ergab Folgendes:

Es gibt Dauervertrige, fiir die der «wichtige Grund» ausdriticklich als
Beendigungsgrund vorgesehen ist. Fiir andere Dauervertrige fehlt eine
entsprechende Anordnung. Bei keinem Dauervertrag aber wird ausdriick-
lich bestimmt, der «wichtige Grund» sei nicht Beendigungsgrund.

Die Wiirdigung dieser Ordnung fiithrte zur Kritik des Umstandes, da83
der «wichtige Grund» nicht als ausdriicklicher gesetzlicher Beendigungs-
grund samtlicher Dauervertrige wirkt.

Hier nun stellt sich die Frage, ob jene Dauervertrige, bei denen eine
Beendigungsmdglichkeit aus «wichtigem Grund» nicht ausdriicklich vor-
gesehen wird, nicht gleichwohl aus «wichtigem Grund» beendet werden
konnen.

Lautet die Antwort negativ (keine Beendigungsméglichkeit), erweist
sich der Anwendungsbereich des «wichtigen Grundes» als eingeschrinkt.

Der Inhait der Antwort hingt zunichst ab von der Bedeutung, die der
Nichterwdhnung«wichtiger Griinde»als gesetzlichen Beendigungsgriinden
zukommt. Diese Bedeutung ist durch Auslegung des Gesetzes zu er-
mitteln.

hitte es der Richter in der Hand, die dem Einzelfall addquate Losung zu treffen,
was denn auch allgemein von Art. 4 ZGB fir die Entscheide betr. ¢wichtige Grimde»
gefordert wird.
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o) Auslegung des Gesetzes

Die bei gewissen Dauervertrigen (z. B. bei der Leihe, Hinterlegung und
Leibrente) fehlende ausdriickliche Anordnung einer gesetzlichen Be-
endigungsmoglichkeit aus «wichtigem Grund» kann ein Zweifaches be-
deuten:

Erstens ist die Anordnung méglicherweise deshalb unterblieben, weil
der Gesetzgeber die genannte Beendigungsmoglichkeit fiir die betreffen-
den Vertrige ausschlieBen wollte. Sein Schweigen bezeichnen wir als in
diesem Sinne «qualifiziert».

Zweitens ist denkbar, daB eine (echte) Gesetzesliicke vorliegt: das
Gesetz gibt auf die Frage nach der Moglichkeit der diskutierten Vertrags-
beendigung keine Antwort. Das Schweigen nennen wir ein «einfaches».

Das Schweigen des OR mit Bezug auf den «wichtigen Grundy ist bald
ein qualifiziertes, bald ein einfaches:

a) Im qualifizierten Sinne schweigt das OR, soweit die Miete einer unbe-
weglichen Sache auf unbestimmte Zeit, die Miete einer beweglichen Sache
iiberhaupt und die Pacht auf unbestimmte Zeit in Frage stehen. Das folgt
e contrario aus Art. 269 Abs. 1 und 291 Abs. 1 OR. Hier werden die durch
«wichtigen Grund» aufldsbaren Vertrige (ndmlich: auf bestimmte Zeit ge-
schlossene Miete einer unbeweglichen Sache bzw. auf bestimmte Anzahl von
Jahren geschlossene Pacht) derart klar, ja prononciert, festgelegt, daB eine
(echte) Gesetzesliicke ausgeschlossen ist. Im Hinblick auf die Vertrige
mit unbestimmter Dauer kann auB8erdem darauf verwiesen werden, daB
die aus «wichtigem Grund» beendigungswilligen Parteien bei der Miete
und Pacht an die ordentlichen Kiindigungsfristen gebunden sind (vgl.
S. 184). Auch deshalb dringt sich die Annahme auf, der Gesetzgeber habe
hier die Vertrige mit unbestimmter Zeit dem Beendigungsgrund «wich-
tiger Grund» nicht unterwerfen wollen; wire dies doch zum vorneherein
ohne grofien praktischen Wert gewesen (vgl. S. 188).

b) Im einfachen Sinne dagegen schweigt das Gesetz bei der Ordnung der
Gebrauchsleihe, des Darlehens, der Hinterlegung und Leibrente. Denn:
Ein «qualifiziertes» Schweigen kann zunichst nicht aus der Tatsache
geschlossen werden, daB bei den iibrigen Dauervertragsarten eine Mog-
lichkeit zur Vertragsbeendigung infolge «wichtigen Grundes» vorgesehen
ist. Eine solche Mdglichkeit hat der Gesetzgeber bei jenen Vertrigen
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angeordnet, die sich auf ¢wichtige Griinde» besonders anfillig erweisen.
Ein Wille, die andern Vertrige von dieser Beendigungsméglichkeit aus-
zuschlieBen, ist aber daraus nicht ersichtlich. Dies umso weniger, als der
spezielle Teil des OR und die darin geregelten Vertragsarten nicht plan-
miBig geschaffen wurden, sondern nach und nach gewachsen sind.

Dasselbe gilt sodann im besondern mit Riicksicht auf die spezielle
Regelung der Gebrauchsleihe und Hinterlegung. Danach kann der Ver-
leiher den Vertrag vorzeitig beendigen, wenn er selbst «wegen eines unvor-
hergesehenen Falles der Sache dringend bedarf» (Art. 309 Abs. 2 OR).
Das gleiche Recht hat der Verwahrer, «<wenn unvorhergesehene Umstinde
ihn auBerstande setzen, die Sache linger mit Sicherheit oder ohne eigenen
Nachteil aufzubewahren» (Art. 476 Abs. 1 OR). In beiden Fillen kniipft
sich das Beendigungsrecht an die Erfahrungstatsache eines «wichtigen
Grundes» (vgl. S.187). DaB diese eine Tatsache — wohl wegen ihrer
relativen Haufigkeit — «besonders umschrieben» und zum auBerordent-
lichen Beendigungsgrund erhoben wurde, gestattet keineswegs den
SchluB, das Gesetz spreche andern Tatsachen die auBerordentliche Be-
endigungswirkung ab, wenn sie sich im Einzelfall als «wichtige Griinde»
qualifizieren.

B) Liickenausfiillung und Beschrinkung des Anwendungsbereiches

Nach dem Gesagten hat das Gesetz eine vorzeitige Beendigungsmoglich-
keit infolge «wichtigen Grundes» stillschweigend ausgeschlossen: fiir die
Miete beweglicher Sachen, fiir die Miete unbeweglicher Sachen auf un-
bestimmte Zeit sowie fiir die Pachtvertrige auf unbestimmte Zeit.
Die gesetzliche Beendigungsordnung ist in dieser Beziehung also liicken-
los. Eine Liickenausfiillung gibt es nicht.

Bei der Leihe (Gebrauchsleihe und Darlehen), Hinterlegung und Leib-
rente dagegen gibt das Gesetz auf die Frage nach der allgemeinen Be-
endigungsmoglichkeit aus «wichtigem Grund» keine Antwort. Es enthilt
somit (echte) Liicken, die der Richter gemifl Art. 1 Abs. 2 ZGB ausfiillen
muB. Dieses Ausfiillen der Liicken fiihrt auch hier zur Anerkennung
«wichtiger Griinde» als Beendigungsgriinde. DaB sich das rechtfertigt,
haben wir dargetan (vgl. S. 188 fi.).

Demnach ist der Anwendungsbereich des Beendigungsgrundes «wich-
tiger Grund» insofern eingeschriinkt, als der «wichtige Grund» infolge
stillschweigender Anordnung des Gesetzes nicht Beendigungsgrund der




AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE 195

oben genannten Erscheinungsformen der Miet- und Pachtvertrige ist L
Die Leihe (Gebrauchsleihe und Darlehen), Hinterlegung und Leibrente
hingegen sind aus «wichtigen Griinden» auflosbar. Das praktische Bediirf-
nis hiefiir ist allerdings nicht groB; schon deshalb nicht, weil dem unent-
geltlich berechtigten Borger sowie dem Verleiher, Entlehner und Hinter-
leger nach der gesetzlichen Beendigungsordnung ein jederzeitiges ordent-
liches Kiindigungsrecht auf sofort zusteht; dem Hinterleger sogar dann,
wenn die Parteien etwas anderes vereinbart haben (vgl. S. 47).

2. Die Abgrenzung gegeniiber dem Anwendungsbereich der
« besonders umschriebenen» auflerordentlichen Beendigungsgriinde

Nachdem wir uns mit den Vertrigen befat haben, die aus «wichtigen
Griinden» beendet werden konnen, beschiftigen wir uns in diesem Ab-
schnitt mit dem Verhiltnis des «wichtigen Grundes» zu den andern, den
«besonders umschriebenen» (vgl. S.631.) auBerordentlichen Beendigungs-
griinden des OR. Es stellt sich die Frage, ob der Anwendungsbereich des
«wichtigen Grundes» durch jenen der andern Beendigungsgriinde ein-
geschrinkt ist oder umgekehrt. Die Antwort fassen wir in drei Punkte:

1. Vorab steht fest, daB der «wichtige Grund» die iibrigen auBerordent-
lichen Beendigungsgriinde nur erginzt, deren Anwendung aber nicht
ausschlieBt. Verhielte es sich anders, hitte der Gesetzgeber im speziellen
Teil des OR auf die Statuierung ¢besonders umschriebener» Beendigungs-
grimde dort verzichtet, wo er die Vertragsbeendigung aus «wichtigem
Grunde» vorgesehen hat. Denn es wire sinnlos, Beendigungsgriinde auf-
zustellen, die zum vorneherein nicht zur Anwendung kommen koénnten.
Gleich wie die im speziellen sind in dieser Hinsicht auch die im allge-
meinen Teil des OR «besonders umschriebenen» Beendigungsgriinde zu
behandeln. Sie unterscheiden sich von jenen lediglich dadurch, daB sie
nicht einzelne Vertragsarten als solche betreffen. Dieser Unterschied
rechtfertigt es indessen nicht, ihr Verhiltnis zum ¢wichtigen Grund»
anders zu gestalten als jenes der speziellen auBerordentlichen Beendi-

1 Bei Pachtvertrigen tritt eine weitere, nicht sehr bedeutsame, Einschrinkung
hinzu: Auch Pachtvertrige auf bestimmte Zeit sind nicht aus «wichtigen Gritnden»
auflésbar, wenn sie weniger als auf zwei Jahre geschlossen wurden (vgl. S.188 Anm. 3).



196 AUSSERORDENTLICHE BEENDIGUNGSGRUNDE

gungsgriinde. Das gilt insbesondere fiir die allgemeinen Beendigungs-
griinde der nachtriglichen Unméglichkeit und des Schuldnerverzugs .

2. Umgekehrt aber wird der Anwendungsbereich des «wichtigen Grun-
des» durch solche «besonders umschriebene» Beendigungsgriinde ein-
geschriankt, mit deren Eintritt das dauernde Vertragsverhiltnis ipso iure
erlischt. Hier bleibt fiir die Ausiibung eines infolge «wichtigen Grundes»
entstehenden Beendigungsrechts kein Platz, da ein bereits beendeter
Dauervertrag nicht nochmals beendet werden kann.

3. Was indessen die «besonders umschriebenen» Beendigungsgriinde
mit mittelbarer Wirkung betrifft, schlieBen sie unseres Erachtens die
Anwendung des Beendigungsgrundes «wichtiger Grund» nicht aus?Z.
Qualifiziert sich ein «besonders uwmschriebener» Beendigungsgrund im
konkreten Fall zugleich als «wichtiger Grund», kann daher der betroffene
Dauervertrag auch nach dessen Regeln, beendet werden. Es ist ndmlich
nicht einzusehen, weshalb dem Beendigungswilligen eine Berufung auf
den «wichtigen Grund» verwehrt sein soll, wenn fiir ihn ein Vorgehen nach
den Vorschriften {iber diesen Beendigungsgrund (z. B. mit Riicksicht anf
die Voraussetzungen des Beendigungsrechts, die Beweislage oder- die
Entschidigungsfolgen) in concreto giinstiger ist. Erweist sich also eine
bestimmte Vertragsstorung sowohl als ¢wichtiger Grund» wie als «beson-
ders umschriebener» Beendigungsgrund, ist somit eine vorzeitige Ver-
tragsbeendigung nach den Bestimmungen des einen oder des andern
Beendigungsgrundes moglich.

3. Die Abgrenzung im Hinblick auf die Bestimmungen
tber die Miingel in der Entstehung des Vertrages

Nach Ansicht einiger Autoren sind die Bestimmungen iiber den «wich-
tigen Grund» auch dann anwendbar, wenn sich der geltend gemachte .
Grund schon vor Vertragsabschiuf verwirklicht hat 3. Diese Auffassung

1 A. A, z. B. WIEMKEN, S. 43 fi.; BEckeR N. 50 zu Art. 352 OR (nicht aber in
N. 1 zu Art. 527 OR); vgl. ferner BGE 78 II 36 ff.

2 A. A, offenbar OSER/ScHONENBERGER N. 7 zu Art. 269 OR; ferner auch Fick
N. 4 und 5 zu Art. 269 OR.

3 Diese Amnsicht ist nach Jurius GEorRG LAUTNER, S.20, Aum. 12 sogar die
herrschende. Vertreten wird sie z. B. von Max GrAssii, S. 38; Cuno Pozzy, S. 111;
OsER/SCHONENBERGER N. 10 zu Art. 352 OR; aus der Rechtsprechung vgl. SJZ 50
(1954), S. 100 und BJM 1962, S. 132,
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teilen wir nicht. Vielmehr meinen wir, die Wirkung derartiger «Griinde»
beurteile sich ausschlieBlich nach den Regeln iiber die Mingel in der
Vertragsentstehung. Dabei stiitzen wir uns auf folgende Erwigungen:

1. Sachverhalte, die bereits vor VertragsabschluB vorliegen, sind nach
ihver Wirkung auf die Vertragsenistehung dreifach zu unterscheiden:

a) Einmal gibt es Sachverhalte, bei deren Vorliegen der gewollte Ver-
trag nichtig ist (also Nichtigkeitsgriinde: Art. 19 . OR). Nichtigkeit be-
deutet absolutes Fehlen von Verbindlichkeit *: Das erstrebte Vertrags-
verhiltnis bleibt aus. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Parteien
um das Vorliegen des Sachverhaltes wuBten oder nicht.

b) Sodann gibt es Sachverhalte, die zwar keine Nichtigkeitsgriinde sind,
aber den Vertrag nur suspensiv-bedingt entstehen lassen, sofern sich eine
der Parteien bei Vertragsabschluf itber deren Vorhandensein (oder Feh-
len) im Irrtum (oder in Unkenntnis) befand 2. Die Bedingung besteht
in der nachtriglichen Vertragsgenehmigung durch den Irrenden (Art. 31
OR). Tritt sie ein, wird der Vertrag voll wirksam. Bleibt sie aus, fillt das
bedingte Vertragsverhiltnis dahin. Im Ergebnis liegt auch hier entweder
ein voll wirksames Vertragsverhiltnis vor oder keines 3.

c) SchlieBlich gibt es vorvertragliche Sachverhalte, die ~ unabhingig
von der Vorstellung der Parteien iiber sie ~ das Zustandekommen eines
vollwirksamen Vertragsverhéltnisses nicht hindern. Dabei ist méglich,
daB der Inhalt des Vertragsverhiltnisses vom Geschiftswillen einer (vgl.
Art. 25 Abs. 2 OR) oder beider (vgl. Art. 20 Abs. 2 OR) Parteien ab-
weicht.

2. Mit Riicksicht auf die vorvertraglichen Sachverhalte sind also drei
Rechtslagen auseinanderzuhalten: a) es besteht kein Vertragsverhltnis;
b) es besteht ein suspensiv-bedingtes Vertragsverhiltnis; c) es besteht
ein vollwirksames Vertragsverhiltnis. In keinem dieser Fille kommen
vorvertragliche Sachverhalte als Beendigungsgriinde in Frage. Denn:

a) Besteht kein Vertragsverhdltnis (Nichtigkeitsgrund; mangelnde Ge-
nehmigung des bedingt entstandenen Vertrages), so sind Beendigungs-

1 Bruno voN BUREN, S. 111.

2 Der Irrtum ist alsdann «wesentlich» (Art. 23 OR), allenfalls weil durch Tédu-
schung hervorgerufen (Art. 28 OR).

3 Vorausgesetzt, daB die irrende Partei ihren Irrtum jemals erkennt.
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griinde zum vorneherein ausgeschlossen. Wo nichts ist, gibt es nichts zu
beendigen.

b) Besteht dagegen ein suspensiv-bedingtes Vertragsverhilinis (z. B.
wesentlicher Irrtum), kann die eine Partei die Genehmigung des Vertrages
verweigern, indem sie dem andern Teil innert gesetzlicher Frist erofinet,
daB sie den Vertrag nicht halte (Art. 31 Abs. 1 OR). Eine solche «Nicht-
Genehmigung» ist der fiir diese Rechtslage ausschlieflich vorgesehene
Rechtsbehelf. Andere Rechtsbehelfe, insbesondere Beendigungsrechte,
gibt es nicht L.

¢) Besteht schlieBlich ein vollwirksames Veriragsverhilinis (kein Nichtig-
keitsgrund; kein wesentlicher Irrtum; Genehmigung des bedingt ent-
standenen Vertrages), so wurde das Zustandekommen des Vertragsver-
hiltnisses durch den angerufenen vorvertraglichen Sachverhalt nicht ver-
hindert. Vertrigt sich aber nach der Wertung des Gesetzes der Vertrags-
bestand mit dem Vorliegen des vorvertraglichen Sachverhaltes, so kann
nicht derselbe Sachverhalt als gesetzlicher Beendigungsgrund wirken 2
Wiire dem anders, widerspriche sich das OR selbst 3.

3. Im Ergebnis bestatigt sich somit, daB eine Vertragsbeendigung nach
den Bestimmungen iiber den «wichtigen Grund» nur dort méglich ist, wo
sich ein angerufener Grund nach Vertragsabschluff verwirklicht hat. Das
schlieBt allerdings nicht aus, dal bei der Ausiibung des Ermessens, ob
dieser Grund ein «wichtiger» ist, auch vorvertragliche Sachverhalte ins
Gewicht fallen konnen.

! Eine andere Frage ist, ob der nach begonnener typischer Dauerleistung be-
reits eingetretene Erfilllungstatbestand bei «Nicht-Genehmigung» wiederum auif-
gehoben wird. Die Frage ist zu verneinen, und zwar aus den gleichen Griinden,
die auch den Vertrags-Riicktritt nach Beginn der typischen dauernden Haupt-
leistung ausschlieBen (vgl. S. 209 fi.).

2 Beruht der unbedingte Bestand des Vertragsverhiitnisses auf nachtriglicher
Genehmigung, hat die irrende Partei durch die Genehmigung auBerdem demon-
striert, da8 ihr eine Fortsetzung des Vertrages durchaus zuzumuten ist.

3 Einen derartigen Widerspruch enthilt das OR allerdings insofern, als es in
Art. 316 Abs. 2 und 526 solche Tatbestinde, die eindeutig Mingel in der Vertrags-
entstehung sind, zu auBerordentlichen Beendigungsgriinden erhoben hat (zn Art.
316 Abs. 2vgl. S. 100 Anm. 1). Mag hier auch ein besonderer Schutz fiir die beendi-
gungsberechtigten Parteien angemessen sein, so ist doch die gewihlte Rechtsfolge
falsch am Platz. Richtig wire es, die fraglichen Tatbestinde auch von der Rechts-
folge her als Mingel in der Vertragsentstehung zu behandeln, wobei fir die «Nicht-
Genehmigung» des Vertrages lingere oder iiberhaupt keine Fristen vorgesehen wer-
den konnten.
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3. Ergebnis

Die Untersuchung iiber den Beendigungsgrund «wichtiger Grund» fithrt
in der Hauptsache zu folgendem Ergebnis:

De lege ferenda ist fiir simtliche (im OR geregelten) Dauervertrige
eine Beendigungsmoglichkeit aus «wichtigem Grund» vorzusehen (vgl.
S. 188 ff.), und zwar zugunsten jeder Partei. Diese Beendigungsmoglich-
keit hat in einem sofort wirksamen (vgl. S. 184; 191) Kiindigungsrecht zu
bestehen, dessen Ausiibung keinerlei Modalititen unterworfen werden
darf (vgl. S.181). Dabei kénnte sich der Gesetzgeber allenfalls auf die
Statuierung einer einzigen allgemeinen Norm im allgemeinen Teil des OR
beschrinken und gewissen Besonderheiten einzelner Dauervertrige (vgl.
z.B. §.1791.) im speziellen Teil des OR Rechnung tragen. Der Tat-
bestand dieser allgemeinen Beendigungsbestimmung wire theoretisch
mit «wichtiger Grund» geniigend bezeichnet. Aus praktischen Erwi-
gungen wiirde sich jedoch auch hier eine Erliuterung des Tatbestandes
aufdrangen (vgl. S. 177 ff.); zu dessen Verdeutlichung hitte der Gesetz-
geber auf andere Wertbegriffe zu verweisen: z. B. auf den Begriff der
«Unzumutbarkeit» einer Vertragsfortsetzung, welcher dem Begriff «Un-
ertriglichkeit» deshalb vorzuziehen ist, weil er klarer auf die bei der Fest-
stellung eines «wichtigen Grundes» notwendige Abwigung der beid-
seitigen Parteiinteressen hinweist (vgl. S. 174 £.).



VIERTES KAPITEL

VOM BEENDETEN DAUERVERTRAG

Im zweiten und dritten Kapitel war von den Griinden der Vertrags-
beendigung die Rede. Im vierten handeln wir vom Ergebnis der Vertrags-
beendigung als eines Vorganges: vom beendeten Dauervertrag. Dabei
lassen wir solche Fille auBer acht, in denen sich ein Dauervertrag in eine
andere Vertragsart umwandelt (vgl. Art. 527 Abs. 3 OR).

Zunéchst (I.) erdértern wir die Bedeutung des Ausdrucks «beendeter
Dauervertrag». Sodann (I1.) befassen wir uns mit dem Vertragsende als
Folge der Beendigungsgriinde und schlieBlich (II1.) mit den Abwicklungs-
pflichten.

I. DER BEENDETE DAUERVERTRAG: BEDEUTUNG

Den Ausdruck«beendeter Dauervertrag» verstehen wir in einer dreifachen
Bedeutung:

1. Im westen Sinne sprechen wir von «beendetem Dauervertrag», wenn
die typische Hauptleistungspflicht erloschen ist. Trotz Eintritt des Ver-
tragsendes konnen hier die Parteien durch verschiedenartige Vertrags-
pflichten verbunden bleiben.

2. I abgeschwécht engen Sinne sodann verstehen wir unter «beendetem
Dauervertrag» ein im weiten Sinne beendetes Dauervertragsverhiltnis,
das liquidiert oder nicht zu liquidieren ist. Was Liquidation des Vertrags-
verhiltnisses heiBt, werden wir in anderem Zusammenhang erdrtern .

3. Im engen Sinne schlieBlich bedeutet «beendeter Dauervertrag» «voll-
stindig erloschenes Dauervertragsverhiltnis». Vollstindig erloschen ist

1 Vgl. S. 205.
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das Vertragsverhiltnis nach dem Untergang sdmtlicher Rechtsfolgen des
Vertragsschlusses 1.

Der im engen Sinne beendete Dauervertrag ist stets auch im abge-
schwicht engen und weiten Sinne, der im abgeschwicht engen Sinne stets
im weiten Sinne beendet, nicht aber umgekehrt.

Der dreifachen Bedeutung des Ausdrucks «beendeter Dauervertrag»
entspricht die gleichartige Unterscheidung des Wortes «Vertragsende».
Je nachdem, ob bei Eintritt des Vertragsendes der Dauervertrag im
weiten, abgeschwicht engen oder engen Sinne beendet wird, sprechen wir
von Vertragsende 1. im weiten, 2. im abgeschwicht engen oder 3. im engen
Sinne. Den ersten und dritten Begriff (Vertragsende im weiten und engen
Sinne) haben wir bereits frither (S. 17 {.) in unsere Arbeit eingefiihrt.

Alle drei Sachverhalte (Vertragsende im weiten, im abgeschwicht
engen und im engen Sinne) stehen in einem bestimmten Zeitverhiltnis;
und zwar so, daB das Vertragsende im ersten Sinne nicht nach dem Ver-
tragsende im zweiten und dritten Sinne, das Vertragsende im zweiten
Sinne nicht nach dem Vertragsende im dritten Sinne eintritt. Im ersten
Sinne ist das Vertragsende also ein frithester, im zweiten Sinne ein mitt-
lerer und im dritten Sinne ein letzter Zeitpunkt, wobei zwei oder drei
Zeitpunkte moglicherweise auch zusammenfallen, ihr zeitliches Verhilt-
nis aber nicht umgekehrt sein kann 2.

II. VOM VERTRAGSENDE
ALS FOLGE DER BEENDIGUNGSGRUNDE

Beendigungsgriinde sind, wie friiher (S. 25) dargestellt, rechtserhebliche
Tatsachen. Der Eintritt bewirkt das Vertragsende oder das Recht, den
Vertrag zu beenden. Zu Ende geht der Dauervertrag mindestens im
weiten, moglicherweise im abgeschwicht engen oder engen Sinne. Damit
befassen wir uns nachstehend:

1 Dem urspriinglichen VertragsschluB gleichzusetzen sind spiter getroffene Ver-
einbarungen, durch die der Inhalt des Vertragsverhiltnisses erginzt wird.

2 Der Terminus ¢« Beendigung», wie er vom OR bei der Ordnung der Dauervertrige
verwendet wird, bezieht sich regelmiBig schon auf das Vertragsende im weiten Sinne.
Gleiches gilt fiir den gesetzlichen Ausdruck «endigt» (vgl. z. B. Art. 309 Abs. 1, 345,

15
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1. Vertragsende im weiten Sinne -
untergehende und fortdauernde Pflichten

Mittelbare oder unmittelbare Rechtsfolge der Beendigungsgriinde bildet
jedenfalls das Vertragsende im weiten Sinne: Zu Ende geht die typische
dauernde Hauptleistungspflicht: die Pflicht zur Gebrauchsiiberlassung
(bei Miete, Pacht, Gebrauchsleihe, Darlehen), zur Arbeitsleistung (beim
Dienst- und Agenturvertrag), zur dauernden Renten- und Pfrundleistung
(beim Leibrenten- und Verpfriindungsvertrag) sowie die Pflicht zur Be-
wirkung des vereinbarten Zwecks mit gemeinsamen Kriften oder Mitteln
(bei der einfachen Gesellschaft).

Trotz Untergangs der typischen Hauptleistungspflicht konnen die
Parteien oder deren Rechtsnachfolger durch mannigfache Verbindlich-
keiten verbunden bleiben. Zu denken ist an auBervertragliche Pflichten
(solche aus ungerechtfertigter Bereicherung, Delikt, Geschaftsfithrung
ohne Auftrag), besonders aber an Vertragspflichten.

Hier interessieren die Vertragspflichten: Pflichten also, die sich direkt
oder indirekt aus Vertragsschluf herleiten. Uberdauern sie das Vertrags-
ende im weiten Sinne, sprechen wir von «fortdauernden Pflichtens . Die
Untersuchung ihrer Merkmale fithrt zur Unterscheidung drei hauptsich-
licher Arten, nimlich: A. der Abwicklungspflichten, B. der vertraglichen
Restanzpflichten und C. der nachvertraglichen Pflichten 2.

418p Abs. 1 OR) und Vertrags-«SchluB» (vgl. Art. 271 Abs. 1 OR). Bei der Regelung
der einfachen Gesellschaft jedoch wird die gesetzliche Bezeichnung «Beendigung»
in einem andern Sinne gebraucht. Nach Art. 545 ff. OR nimlich zerfillt die (vom
OR so genannte) «Beendigung der Gesellschafts (erstens) in deren Auflésung
(Art. 545/546 OR) und (zweitens) in deren Liquidation (Art. 548-550 OR). Im Sinne
des Gesetzes «beendigt» ist danach nur das liquidierte Gesellschaftsverhdltnis, wes-
halb sich der gesetzliche Terminus «Beendigung» auf das Ende der Gesellschaft
mindestens im abgeschwicht engen Sinne bezieht. Die Beendigung der Gesellschat
im weiten Sinne dagegen nennt das OR «Auflésung» (vgl. S. 18).

! Die Erfillung fortdauernder Pflichten kann (unter anderem) durch Retentions-
rechte (vgl. Art. 895 ff. ZGB; Art. 272 ff. und 4180 OR) gesichert sein.

2 Unter keine dieser Arten lassen sich einordnen:

1. Die Pflicht des Dienstherrn zur. Ausstellung eines Zeugnisses (Art. 342 OR).

2. Die Pflicht zur Benachrichtigung der Vertragsparteien liber den Eintritt des
Vertragsendes (fiir die einf. Gesellschaft vgl. Art. 547 Abs. 2 OR und SIEGWART
N. 36 dazu; fiir die fibrigen Dauervertrige: Hans RUDOLF BARTH, S. 57).

3. Die allfillige Pflicht des Gesellschafters (Art. 547 Abs. 2 und 3 OR) und Agen-
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A. ABWICKLUNGSPFLICHTEN

Abwicklungspflichten sind Vertragspflichten, die ihrem Wesen nach
gerade im Hinblick auf das Vertragsende bestehen. Sie bezwecken die
Herstellung der Lage, wie sie zwischen den Parteien wegen des Erléschens
der typischen dauernden Hauptleistungspflicht eintreten soll .

So wird etwa der Zustand angestrebt, der vor Vertragsabschluf} resp.
Vertragsvollzug bestand (status quo ante) 2. Oder es soll umgekehrt jener
Zustand herbeigefithrt werden, der bestinde, wenn der Vertrag nicht
vorzeitig zu Ende gegangen wire (sozusagen der «status quo post») 3.
AuBerdem gibt es Abwicklungspflichten, die sich auf die Riickgingig-
machung zeitweiser Sach- und Wertverschiebungen richten #; oder auf
Ersatz von Aufwand, den eine Vertragspartei gemacht hat 3; usw. Der
enge funktionelle Zusammenhang dieser Verbindlichkeiten mit dem Ende
des Vertrages bildet den Grund, weshalb wir uns in einem besonderen
Abschnitt mit thnen befassen werden; vgl. hinten S. 206 ff. ‘

B. VERTRAGLICHE RESTANZPFLICHTEN

Anders als bei den Abwicklungspflichten bildet das Vertragsende kein
notwendiges Bestandesmerkmal der vertraglichen Restanzpflichten.
Diese sind also Vertragspflichten, die auch dann bestinden, wenn der
Dauervertrag nicht zu Ende ginge. Das Ende des Vertrages im weiten
Sinne {iberdauern sie nur, weil dieses vor ihrem eigenen Erl6schen ein-

ten (AnalogieschluB aus Art. 405 Abs. 2 OR) sowie deren Erben zur voriibergehenden
Fortsetzung der Geschifte.

4. Die Befugnis des Gesellschafters (Art. 547 Abs. 1 OR) und Agenten (Analogie-
schluB aus Art. 406 OR), die Tatigkeit so lange fortzusetzen, als sie trotz Anwendung
schuldiger Sorgfalt keine Kenntnis vom Vertragsende haben.

! Pro memoria: Fortdauernde Vertragspflichten sind die Abwickiungspflichten
nur in jenen Fillen, in denen sie das Vertragsende im weiten Sinne iiberdauern.

2 Diesem Zwecke dienen die Riickleistungspflichten (vgl. S. 206 ff.) und die infolge
vorzeitiger Vertragsbeendigung entstehenden Pflichten zum Ersatz des negativen
Vertragsinteresses (vgl. S. 223).

3 Diesem. Zwecke dienen die infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung entstehenden
Pflichten zum Ersatz des positiven Vertragsinteresses (vgl. S. 223) oder zur Leistung
anderer Surrogate (vgl. S. 220 ff.).

+ So die ordentlichen Riickgabepflichten (vgl. S. 212 ff.).

5 Vgl S. 218 ff.
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getreten ist, also weil sie vom Ende gewissermafBien «iiberholt» wurden;
nicht aber, weil sie besondere Funktionen bei oder nach dessen Eintritt
zu erfiillen hitten.

Als Beispiele solcher Verbindlichkeiten nennen wir zunichst die
dauernden Gegenleistungspflichten, sofern sie ausnahmsweise das Ver-
tragsende iiberstehen (vgl. z. B. S. 1231.; 1251.).

Weitere mogliche Beispiele bilden : Einzelleistungspflichten, welche der
dauernden Haupt-! und Gegenleistungspflicht bis zum Vertragsende
entsprungen sind; sodann die Pfiicht zu einer einfachen Gegenleistung
fiir die erhaltene Dauerleistung; schlieBlich die bis zum Eintritt des Ver-
tragsendes entstandenen Pflichten zur Leistung von Verzugszinsen, von
Schaden- %2 und Verwendungsersatz 3. Solange diese Pflichten nicht durch
Erfilllung, Verrechnung, ErlaB oder dergl. erloschen sind 4, wirken sie
fort: auch iiber das Vertragsende (im weiten Sinn) hinaus. Eine Ausnahme
gilt allerdings fiir die zuerst genannten Einzelleistungs- und fiir die ein-
fachen Gegenleistungspflichten: geht der Dauervertrag ex tunc zu Ende,
so erléschen sie mit Eintritt des Vertragsendes (vgl. Art.109 Abs. 1 OR).

C. NACHVERTRAGLICHE PFLICHTEN

Nachvertragliche Pflichten schlieBlich sind solche relativ selbstindige
Verbindlichkeiten, die — ohne Abwicklungspflichten zu sein — fiir die Zeit
nach Vertragsende (nicht im engen Sinne) bestehen. Ihre relative Selb-
stindigkeit beruht darin, da8 sie sich zwar ans dem Vertragsverhiltnis
herleiten, nach Erloschen der typischen dauernden Hauptleistungspflicht

1 Die typische Hauptleistungspflicht selber erlischt — wenigstens als Dauer-
leistungspflicht — begriffsnotwendig mit dem Vertragsende. Denn unter Ende des
Dauervertrages (im weiten Sinne) verstehen wir den Untergang dieser Verbindlich-
keit mindestens als dauernde Primérleistungspflicht (vgl. S. 17; S. 202).

Einzelleistungspflichten entspringen aus der typischen dauernden Hauptlei-
stungspflicht beim Leibrentenvertrag; eventuell bei der Verpirindung (z. B. die
Pflicht zur Entrichtung eines monatlichen Taschengeldes).

2 Zu jenen Schadenersatzpflichten, die Abwicklungspflichten sind, vgl. S. 222.

3 Z. B. gemaB Art. 307 Abs. 2, 473 Abs. 1, 485 Abs. 1 und 2 und 418n OR. Diese
Ersatzpflichten entstehen mit der Vornahme der ersatzpflichtigen Verwendung und
werden — sofern nichts anderes vereinbart ist — sofort fillig (a. A. mit Bezug auf
Art. 307 Abs. 2 OR: Taeo GuHL, S. 319). Daneben gibt es Pflichten zu Verwen-
dungsersatz, die wesensméiBig dem Ausgleich der Parteiinteressen bei Vertragsende
dienen (vgl. hinten S. 218 ff.). Sie gehoren zu den Abwicklungspflichten.

4 Solange sich also kein Beendigungsgrund der Obligation verwirklicht hat.
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indessen eigenen Zwecken dienen. Hierher gehért etwa die Pflicht zur
Entrichtung eines Ruhegehaltes (beim Dienstvertrag), zur Konkurrenz-
enthaltung oder zur Wahrung des Geschdftsgeheimnisses (beim Dienst-
und Agenturvertrag).

2. Vertragsende im abgeschwicht engen Sinne —
Liquidation des Dauervertrages

Als «im abgeschwicht engen Sinne beendet» bezeichnen wir den Dauer-
vertrag, der liquidiert oder nicht zu liquidieren ist.

Liguidation bedeutet die Herstellung der rechtlichen und tatséchlichen
Lage, wie sie zwischen den Parteien wegen des Vertragsendes (im weiten
Sinne) bestehen soll. Diesem Zweck dienen die Abwicklungspflichten, die
somit auch als Liquidationspflichten bezeichnet werden kénnen. Dem
Liquidationszweck dient auBlerdem die Beendigung der iibrigen fort-
dauernden Verbindlichkeiten; allerdings mit Ausnahme der nachvertrag-
lichen Pflichten (vgl. oben), die gerade dazu bestimmt sind, das Vertrags-
ende (im weiten Sinne) zu tiberdauemn.

Liquidiert resp. nicht zu liquidieren ist somit ein Vertragsverhiltnis
dann, wenn keine Rechtsfolgen des Vertragsschlusses! oder nurmehr
nachvertragliche Pflichten vorhanden sind. Eriibrigt sich eine Liqui-
dation, haben die Beendigungsgriinde (mittelbar oder unmittelbar) das
Vertragsende im abgeschwicht engen Sinne zur Folge. Sonst bewirken
sie zundchst das Ende des Vertrages nur im weiten Sinne, auBerdem aber
den Eintritt des Liquidationsstadiums.

.3. Vertragsende im engen Sinne

Nur selten fithren die Beendigungsgriinde sogleich zum Vertragsende im
engen Sinne. Dieses besteht (wie dargetan) darin, da8 es keine Rechts-
folgen des Vertragsschlusses (auch keine nachvertraglichen Pflichten)
mehr gibt. So verhilt es sich z. B., wenn ein unentgeltlicher Leibrenten-
vertrag ordentlich zu Ende geht, dessen Gliubiger alle Raten rechtzeitig
und die letzte zum voraus (vgl. Art. 518 Abs. 2 OR) erhalten hat.

1 Vgl. 201 Anm. 1,
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In den tiberaus meisten Fillen enden die Dauervertrige lediglich im
weiten Sinne und treten alsdann in das Liquidationsstadium. Von diesem
Stadium handeln wir im Folgenden unter dem Gesichtspunkt der Ab-
wicklungspflichten. :

III. VON DEN ABWICKLUNGSPFLICHTEN

Die Abwicklungspflichten bezwecken — wie dargetan ! — die Herstellung
der Lage, welche zwischen den Parteien wegen des Erldschens der typi-
schen Hauptleistungspflicht (Vertragsende im weiten Sinn) eintreten soll.
Mit ihren wichtigsten Arten werden wir uns im einzelnen befassen 2,
wobei wir jene der einfachen Gesellschafter — den speziellen Verhiltnissen
der Gesellschaft entsprechend — gesondert, und zwar zuletzt, behandeln
wollen.

1. Pflicht zur Riickgabe der Vertragsleistungen: Riickleistungspflicht

Die Vertragsleistungen bilden Gegenstand der Obligationen. Sie bestehen
in gewolltem #uBern Verhalten des Schuldners zum Vorteil des Gliaubi-
gers, in einem Tun oder Unterlassen: in Gebrauchsiiberlassung, Arbeit,
Rentenzahlung, Konkurrenzenthaltung etc.

Thr Zweck und damit auch der Zweck der Obligationen ist die Befrie-
digung von Gliubigerinteressen. Es versteht sich daher von selbst, da
der Glaubiger die erhaltene Vertragsleistung bei normalem Vertragsende
nicht zuriickzuerstatten hat: Der Vertrag endet, wie wir sagen, ex nunc
(vgl. S. 29).

Verhielte es sich anders, wire es sinnlos, Obligationen zu begriinden.
Stidnde doch zum vorneherein fest, daB die damit erstrebte Befriedigung
der Gliaubigerinteressen letzten Endes ausbleiben wiirde. Ausnahmsweise
aber statuiert das Gesetz eine Pflicht der Parteien zur Riickgabe der

1 Vgl. S. 203.

2 AuBerdem verweisen wir auf die Pflicht zur Herausgabe von Sachen und Wer-
ten, welche ein Kontrahent (z. B. der Agent oder Dienstpflichtige) von Dritten far
Rechnung seines Vertragspartners empfangen hat; sowie auf die Verbindlichkeit des
Pichters zur Zuriicklassung von Stroh, Dinger und dgl. und die damit verbundenen
Ersatzpflichten (Art. 301 OR).
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erhaltenen Leistungen: ndmlich in solchen Fillen von Vertragsbeendi-
gung, in denen zwischen den Kontrahenten jener Zustand hergestellt
werden soll, wie er zwischen thnen vor VertragsabschluB bestanden hatte
(status quo ante). Diese Pflicht nennen wir Riickleistungspflicht.

A. RUCKLEISTUNGSPFLICHT UND RUCKTRITT IM ALLGEMEINEN

Gegenstand der Riickleistungspflicht bildet die Riickgabe der erhaltenen
Vertragsleistung. Sie ist eine Abwicklungspflicht mit dem besondern
Zweck, das Schuldverhiltnis so zu liquidieren, daB der status quo ante
hergestellt wird. Ihren unmittelbaren Rechtsgrund hat sie in der wirk-
samen Riicktrittserklirung. Dies bedeutet im einzelnen folgendes:

1. Mit der Riicktrittserklirung (nachstehend «Riicktritt» genannt) wird
der erstrebte vorvertragliche Zustand nicht sofort hergestellt. Vielmehr
fithrt der Riicktritt gleich wie die Kiindigung (vgl. S. 29) zum Vertrags-
ende im weiten Sinne (vgl. S.171., S. 200, S. 202), unterscheidet sich von
dieser aber dadurch, daB er auferdem Riickleistungspflichten entstehen
148t 1. Siebilden dasMerkmal dersogenanntenVertragsbeendigung ex tunc.
Erst ihre Erfiillung bewirkt den status quo ante, dessen Herbeifiithrung
der Zweck eines Riicktrittsrechtes ist (im Unterschied zu einem Kiindi-
gungsrecht).

Diese Betrachtungsweise ist verschieden von jener der wohl herrschen-
den Amsicht 2. Danach wird infolge Riicktritts die causa des Vertrages
und mit ihr das ganze Schuldverhiltnis mit riickwirkender Kraft auf-
gehoben, als hitte es nie bestanden. Dem halten wir entgegen:

Weder die Tatsache des Vertragsschlusses noch jene des Vertrags-
verhiltnisses lassen sich nachtriglich aus der Welt schaffen. Sie haben
bestanden, waren Wirklichkeit, woran keine Gestaltungserklirung etwas
dndern kann. Die angebliche Riickwirkung des Riicktritts mit Bezug auf

1 Mit der Entstehung der Riickleistungspflichten wird der Rickleistungsberech-
tigte ohne weiteres von der Pflicht zur Erbringung der eigenen noch ausstehenden
Leistung befreit (vgl. Art. 109 Abs. 1 OR). MuBte er sie erbringen, kénnte er sie
umgehend wieder zuriickverlangen, was zu einem sinnlosen Hin und Her fihren
wiirde.

2 Vgl. Bruno voN BUREN, S. 380; TrEo GUHL, S. 242; Hans Lanz, S. 80; vonN
TueR[SIEGWART, S. 597 f.; BGE 61 II 255 ff.; 60 II 28 und bereits 25 IT 399 (zu
Art, 124a0R).
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den Vertragsbestand ist deshalb eine Fiktion, als solche bedenklich i,
zudem iiberfliissig und vor allem okhne sachlichen Riickhali im Gesetz.
Im Gegenteil: das OR rdumt in Art. 109 Abs. 2 jener Partei, welche vom
Vertrag (infolge Schuldnerverzugs) zuriicktritt, einen Anspruch auf
Schadenersatz ein. Das aber 148t sich mit der genannten Fiktion nicht
vereinbaren; ist doch die Schadenersatzpflicht des Riicktrittsgegners
eine Pflicht aus Vertragsverletzung (vgl. BGE 61 II 257; 60 II 28). Ver-
tragsverletzungen jedoch setzen notwendig den Bestand von Vertrags-
pflichten voraus, weshalb es offensichtlich nicht so zu halten ist, als hitten
die Leistungspflichten des durch Riicktritt beendeten Vertrages und
damit das Vertragsverhiltnis nicht bestanden 23,

2. Die Riickleistungspflicht qualifiziert sich somit nicht als Pflicht zur
Herausgabe ungerechtfertigter Bereicherung * infolge Wegfalls der pri-
méren Leistungspflicht ab initio. Vielmehr kniipft sie sich unmittelbar an
die wirksame Riicktrittserklirung. Thr Gegenstand besteht in der Riick-
gabe des Geleisteten, und zwar in natura. Das entspricht nicht nur dem
Wortlaut des Art. 109 Abs. 1 OR (dem einzigen Artikel im allgemeinen
Teil des Gesetzes, der sich mit dem Gegenstand der Riickleistungspflicht
bei vorzeitiger Vertragsbeendigung befaBft) >. Das entspricht auch den

! ¢Fiktionen verzerren die Wirklichkeit. Sie sind bloBe Durchgangspunkte des
Denkens. Deshalb kann sich — wenn #berbanpt — dann nuar das Gesetz, nicht auch
die Rechtswissenschaft auf Fiktionen berufen» (WoLFrAM MULLER-FREIENFELS, Die
Vertretung beim Rechtsgeschaft, Tiibingen 1955, S. 80 £.).

2 Wo wir in unserer Arbeit von einer « Riickwirkung» des Riicktritts sprechen,
meinen wir daher, daB der Riicktritt die Herbeifithrung des status quo ante durch
Erfallung der Riickleistungspflichten bezweckt, nicht aber, daB er das Schuld-
verhéltnis mit riickwirkender Kraft anfhebt.

3 Vgl. zu diesem Argument auch KaArRL Larenz, 1. Bd., S. 301. Das Bundes-
gericht allerdings hilt an der Auffassung fest, durch Riicktritt nach Art. 109 OR
werde der betroffene Vertrag unter Wegfall seiner causa ab initio aufgehoben (BGE
61 II 255 ff.; 60 11 28; 25 II 399), obwohl es behauptet, sowohl der Schadenersatz-
anspruch gemiB Art. 109 Abs. 2 OR wie auch der Riickerstattungsanspruch gemis
Art. 109 Abs. 1 OR (vgl. Anm. 5} seien Anspriiche vertraglicher Natur, die mittel-
bar auf Verletzung einer Vertragspflicht beruhen wiirden (BGE 60 II 28/29; vgl.
auch BGE 61 II 257). Damit gerit das Bundesgericht mit sich selbst in Widerspruch;
kann doch nicht einerseits gesagt werden, der Vertrag sei unter Wegfall seiner causa
ab initio aufgehoben, anderseits aber, es gibe noch Leistungspflichten vertraglicher
Natur, die mittelbar auf der Verletzung vertraglicher Leistungspflichten beruhen
wiirden. Trifft dieses zu, ist jenes, trifft jenes zu, ist dieses logisch ausgeschlossen.

4+ A. A. z. B. BRuNoO VON BUREN, S. 380, Anm, 82; voN TUHR{SIEGWART, S. 597 1.

5 Selbst das Bundesgericht {(nach dessen Auffassung der Vertrag infolge Riick-
tritts mit rickwirkender Kraft ab initio aufgehoben wird: vgl. oben Anm. 3),
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Interessen insbesondere der zuriicktretenden Vertragspartei, die in aller
Regel nicht einfach eine wertmiBige Herbeifithrung des status quo ante
will, sondern das Geleistete in natura zuriickerhalten méchte.

3. Kniipft sich die Riickleistungspflicht zwar direkt an die Riicktritts-
erklirung (vgl. oben), so ist sie doch indirekte Folge des Vertragsschlusses.
Sie ist eine Vertragspflicht. Solange sie besteht, dauert das Vertragsver-
hiltnis fort, nur mit verindertem Inhalt: als Abwicklungsverhilinis.

B. RUCKLEISTUNGSPFLICHT UND RUCKTRITT
BEI DEN DAUERVERTRAGEN DES OR

Den Dauervertrigen des OR ist ~ abgesehen vom Leibrentenvertrag -
gemeinsam, daB ihre typische Hauptleistung (anders als die Gegen-
leistung) in fortgesetztem positivem Verhalten (wie z. B. Gebrauchsiiber-
lassung und Arbeitsleistung), eventuell verbunden mit dauerndem Unter-
lassen (vgl. S. 10), besteht. Weder fortgesetztes positives Verhalten noch
dauerndes Unterlassen kdnnen indessen vom Empfinger-der Leistung
in natura zurlickerstattet werden. So vermag z. B. der Mieter dem Ver-
mieter die «Gebrauchsiiberlassung» oder der Dienstherr dem Dienst-
pflichtigen die «Dienste» nicht «zuriickzugebenn». Trifft dies aber zu, ist
jede Pflicht des typischen Hauptleistungsgliubigers zur Riickerstattung
des Erhaltenen in natura zum vorneherein ausgeschlossen. Denn : impossi-
bilium nulla obligatio est (D 50, 17, 185). Anders verhilt es sich lediglich
beim Leibrentenvertrag: dessen typische danernde Hauptleistungspflicht
richtet sich auf periodisch wiederkehrende Leistungen von Geld oder

rdumt ein, der Riickerstattungsanspruch gemi Art. 109 Abs. 1 OR sei weder ein
Bereicherungsanspruch nach Art. 62 Abs. 2 OR (vgl. BGE 61 11 258; 60 II 28), noch
tuberhaupt inhaltlich ein reiner Bereicherungsanspruch (BGE 60 II 29). Vielmehr
stelle er einen selbstindigen gesetzlichen Anspruch vertraglicher Natur dar (vgl.
BGE 61 IT 257 {.; 60 II 28 {.). Dieser richtet sich nach Ansicht des Bundesgerichts
grundsitzlich auf Riickgabe des Geleisteten in natura (vgl. BGE 60 II 29; 57 IT 323);
ist eine derartige Riickgabe ausgeschlossen, so geht er auf wertmiBige Riickerstat-
tung nach Bereicherungsgrundsitzen (vgl. BGE 60 1T 29; 57 I1 323). Danach hat also
ein und derselbe Riickforderungsanspruch des Art. 109 Abs. 1 OR einen zweifachen
Gegenstand, indem er sich entweder (und zwar primér) auf Rickerstattung in
natura oder (subsididr) auf wertmiBige Riickerstattung nach Bereicherungsgrund-
sidtzen richtet. DaBl dem aber in Wirklichkeit nicht so ist, wird auf S. 210 gezeigt.
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andern vertretbaren Sachen (also nicht auf fortgesetztes positives Ver-
halten oder dauerndes Unterlassen). Hier ist eine Riickerstattung des
Geleisteten in natura und folglich die Entstehung entsprechender Riick-
leistungspflichten durchaus maglich.

Kann somit - infolge Riicktrittserklirung — nur beim Leibrenten-
vertrag eine Pflicht zur Riickgabe der typischen Hauptleistung in natura
entstehen, so erhebt sich die Frage, ob bei den iibrigen Dauervertrigen
des OR an die Stelle der genannten Riickgabepflicht nicht eine Pflicht
zur (bloB) wertmiBigen Riickerstattung der empfangenen Hauptleistung
tritt. Die Frage ist zu verneinen. Denn erstens hat die Riickleistungs-
pflicht nicht einen zweifachen Gegenstand in dem Sinne, daB sie sich
primir auf Riickgabe des Geleisteten in natura (vgl. Art.109 Abs. 1
OR), subsididr auf wertmiBige Riickerstattung (nicht Schadenersatz!)
richten wiirde. Einen derart doppelten Gegenstand wird nidmlich vom
OR weder fiir die Riickleistungspflicht im besondern vorgesehen (vgl.
Art. 109 Abs. 1 OR); noch kennt das Obligationenrecht einen allge-
meinen Satz des Inhaltes, daB bei Unméglichkeit einer Schuldner-
leistung ohne weiteres deren Wert zu erbringen ist (vgl. Art. 20 Abs. 1;
97 Abs. 1; 119 Abs. 1 OR). Zweitens kann sodann auch nicht auf die
Regeln iiber die ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 Abs. 2 OR) zu-
riickgegriffen werden, da der Riicktritt den Dauervertrag (entgegen der
wohl herrschenden Meinung) keineswegs unter Wegfall seiner causa ab
initio aufhebt (vgl. S. 207 {.). Also kénnen wir festhalten, daB es bei den
Dauervertrigen des OR grundsitzlich (Ausnahme: Leibrentenvertrag)
keine Riickleistungspflicht mit Bezug auf die typische dauernde Haupt-
leistung gibt: weder eine Pflicht zur Riickgabe der typischen Haupt-
leistung in natura (vgl. S. 209), noch eine auf wertmiBige Riickerstattung
gerichtete Riickleistungspflicht.

Entsteht nun aber bei einem Vertragsverhiltnis trotz Ricktritts-
erklirung keine Pflicht zur Riickgabe der erbrachten typischen Haupt-
leistung, kann es auch keine Pflicht zur Riickerstattung der (nicht
typischen) Gegenleistung geben. Das nimlich widerspriche sowohl dem
synallagmatischen Charakter des Vertragsverhiltnisses als auch dem
Institut des Riicktritts selbst, welches die gegenseitige (also beidseitige)
Riickerstattung der erbrachten Vertragsleistungen bezweckt t. Folglich

1 Dies, obwohl Art. 109 Abs. 1 OR eine Riickgabepflicht der zuriicktretenden
Vertragspartei —~ filschlicherweise ~ nicht erwihnt (vgl. S. 143 Anm. 2).
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ist bei den Dauervertrigen des OR die Entstehung von Riickleistungs-
pflichten regelmiBig nur so lange moglich, als mit der typischen dauern-
den Hauptleistung noch nicht begonnen wurde 1. Dieses Ergebnis ent-
spricht dem Wesen der Dauervertragsverhiltnisse schon deshalb, weil
Dauervertriige sich nicht auf den Ausgleich widerstrebender Interessen
beschrinken, sondern im Erfiillungsstadium 2 eine relativ objektive
Ordnung unter den Parteien herstellen (vgl. S. 7), welche definitiv, d. h.
fiir die Zeit ihres Bestandes nicht mehr riickgingig zu machen ist 3.
AuBerdem stimmt das genannte Ergebnis mit der Meinung einer Vielzahl
von Autoren insofern iiberein, als sich auch diese (aus verschiedenen
Griinden) direkt oder indirekt gegen die Entstehung von Riickleistungs-
pflichten nach Beginn der typischen dauernden Hauptleistung aus-
sprechen 4.

1 Pro memoria verweisen wir allerdings auf Art. 527 OR, nach dessen Wortlaut
der Pfrundvertrag aus ¢wichtigen Griinden» ex tunc aufgehoben werden kann
(Abs. 1), wobei eine «Riickgabe des Geleisteten» stattzufinden hat (Abs. 2). Da eine
Riickgabe der typischen dauernden Hauptleistung (Gewdhrung von Unterhalt und
Pflege) in natura hier ebenfalls ausgeschlossen ist, frigt es sich, ob diein Art. 527 OR
vorgesehene Wirkung ex tunc auch nach begonnener typischer Hauptleistung ein-
tritt. Die Frage kann jedenfalls nur dann bejaht werden, wenn sich die in Art. 527
Abs. 2 OR geordnete Rickleistungspflicht ausnahmsweise auf wertmafBige Riick-
erstattung des Geleisteten richtet.

Fir eine Bejahung der Frage spricht aufler dem Umstand, daB der historische
Gesetzgeber die Wirkung ex tunc offensichtlich auch fiir das Erfiillungsstadium des
Pfrundvertrages (Anm. 2) gewollt hat, lediglich der aleatorische Charakter des
genannten Vertragsverhiltnisses. Dieser erschwert es bei einer vorzeitigen Vertrags-
beendigung ex nunc, das MaB der Gegenleistung (welche der Pfriinder fiir die ganze
Vertragszeit versprochen und in aller Regel erbracht hat) dem Umfang der vorzeitig
abgebrochenen Vertragsdauer anzupassen.

Gegen eine Bejahung der Frage spricht zunichst der Umstand, daB in Art. 527
Abs. 2 OR lediglich von einer «Riickgabe des Geleisteten», also von einer Riickgabe
in natura, nicht aber von einer wertmiBigen Riickerstattung die Rede ist. Sodann
erscheint eine Riickerstattung des Geleisteten mit dem héchstpersénlichen Charakter
des Pfrundvertrages als besonders unvertriglich: Die Parteien sollen sich beim
Scheitern ihrer Lebensgemeinschaft der eingegangenen Bindungen entledigen, nicht
aber diese hochstpersonliche Lebensgemeinschaft gewissermafen «wertmiBig»
ritckabwickeln kénnen. SchlieBlich ist auch vom Beendigungsgrund «wichtiger
Grund» her besehen, eine Beendigungswirkung ex tunc durch nichts gerechtfertigt
(vel. S. 184).

2 In das «Erfilllungsstadium» gerdt der Dauervertrag mit Beginn der typischen
dauernden Hauptleistung.

3 Diese Eigenart manifestiert wohl am deutlichsten das «Dauervertragsverhilt-
nis» der Ehe, welches selbst bei seiner Nichtigkeit stets ex nunc beendet wird (vgl.
Art. 132 ZGB).

4 Vgl. z. B. Hans MERz, ZSR 61 (1942), S. 435a {.; CHRISTIAN ScHMID, S. 67 und
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Gibt es aber nach Beginn der typischen Hauptleistung keine Riick-
leistungspflichten {Ausnahme: Leibrentenvertrag), kann es auch — da
die Riickleistungspflichten das besondere Merkmal des Riicktritts sind
(vgl. S. 207) — keinen Riicktritt mehr geben. Indessen hindert der Aus-
schluB des Riicktritts nicht, da8 der Vertrag infolge Ausiibung des vom
Gesetze eingerdumten «Riicktrittsrechtsy dennoch zu Ende geht. Der
«Riicktritt» wirkt alsdann als bloBer Beendigungsgrund (Beendigung ex
nunc) und ist deshalb — terminologisch richtig — eine «Kiindigung» (vgl.
S. 29). In diesem Sinne kann man sagen, der Riicktritt werde bei den
Dauervertrigen des OR zur Kiindigung und das Riicktrittsrecht zum
Kiindigungsrecht, sobald die typische dauernde Hauptleistung begonnen
habe (vgl. z. B. S. 291., S.149{., S.1711.) *. Dies allerdings unter Vorbehalt
des Leibrentenvertrages, von dem die Parteien auch nach Beginn der typi-
schen Hauptleistung mit Wirkung ex tunc zuriicktreten kénnen: jeden-
falls dann, wenn die Ausiibung des Riicktrittsrechts nicht offenbar rechts-
miBbriuchlich ist (Art. 2 Abs. 2 OR). Ob ein derartiger RechtsmiBbrauch
vorliegt, ist insbesondere in jenen Fillen sorgfiltig zu priifen, in denen
der betreffende Leibrentenvertrag wihrend langer Zeit erfiillt wurde
(vgl. bereits vorne, S. 168 £.).

2. Pflichten zur Riickgabe anderer Sachen und Werte,
insbesondere des Vertragsgegenstandes: ordentliche Riickgabepflichten

Wihrend eine Pflicht zur Riickgabe der erhaltenen Vertragsleistung nur
ausnahmsweise und selten besteht 2, sind wegen des Vertragsendes (im
weiten Sinne) * hiufig andere Sachen und Werte zuriickzugeben. Die
entsprechenden Pflichten nennen wir «ordentliche Riickgabepflichtens.

69 (fiir den Schuldnerverzug); GOscHKE, ZBJV 60 (1924), S. 71; KarRL LARENz,
1. Bd., S. 308; Orro vonN GIERKE, Dauvernde Schuldverhiltnisse, S. 390 ff.; Stau-
DINGER, Einl. vor § 241, O 54 (vgl. auch O 62). SchlieBlich stellt sogar das Bundes-
gericht fest, der Vertragsriicktritt..., der zur Riickerstattung aller Leistungen
zwinge, sei bei einem wahrend lingerer Zeit vollzogenen Dauerschuldverhdltnis
praktisch unméglich (BGE 78 II 37; vgl. auch BGE 89 II 34).

1 Vgl. FrRanz GsCHNITZER, Schuldrecht, 1. Bd., S. 15.

2 Vgl. 8. 209 fi.

3 Vgl S.1714.; 202.
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A. VOM GEGENSTAND
DER ORDENTLICHEN RUCKGABEPFLICHTEN IM ALLGEMEINEN

Den Gegenstand der ordentlichen Riickgabepflichten bildet die Riickgabe
solcher Sachen und Werte, die einer Partei lediglich fiir den Zeitraum des
Vertragsvollzuges ! iberlassen wurden 2. Zu denken ist etwa an die Riick-
gabe jener Sachen, die der typische Hauptleistungsschuldner zur Er-
fiilllung seiner Verbindlichkeit erhalten hat 3; oder an die Riickleistung
frei gewordener Kautionen, mittels deren die Anspriiche einer Partei
gesichert waren. Die wichtigste Riickgabepflicht bezieht sich auf den
Vertragsgegenstand. Mit ihr befassen wir uns im besondern.

B. VON DER RUCKGABE DES VERTRAGSGEGENSTANDES IM BESONDERN

Als Vertragsgegenstand bezeichnen wir alle Sachen, auf die sich das
Verhalten des typischen Hauptleistungsschuldners bezieht: die Miet-
sache, die Pachtsache samt Inventar ¢, die Darlehenssumme, das Ver-
wahrungsobjekt, das Rentengeld etc. '

Solche Vertragsgegenstinde gibt es bei den Vertrigen auf Giiteriiber-
lassung sowie bei der Hinterlegung.

Dauervertrige auf Giiteriiberlassung richten sich entweder auf zeitlich
unbeschrinkte (Verpfriindung, Leibrente) oder bloB zeitweise Uberlassung
des Vertragsgegenstandes. Wihrend die fiberlassenen Sachen und deren
Werte bei jenen endgiiltig in die Herrschaft des Vertragsgegners iiber-
gehen, sind sie bei diesen und bei der Hinterlegung wegen des Vertrags-
endes (im weiten Sinne) in natura oder wertmiBig zuriickzuleisten. So
hat der Mieter den Mietgegenstand zuriickzugeben (Art. 271 OR), der
Pichter den Pachtgegenstand (samt Inventar; Art.298 und 299 OR),
der Entlehner die ausgeliechene Sache (Art.305 OR), der Borger die

1 D. h. bis zum Eintritt des Liquidationsstadiums (S. 205).

2 Vorbehalten bleiben die Retentionsrechte an beweglichen Sachen gemif
Art. 895 ff. ZGB. Fiir den Agenturvertrag vgl. Art. 4180 und 418v OR.

3 Z. B. Werkzeug und (noch vorhandenes) Material (Art. 338 OR) zur Erfillung
der Dienstleistungspflicht; oder Preislisten, Muster, Modelle etc. zur Leistung der
geschuldeten Agententitigkeit (Art. 418v OR).

4 Das OR hilt den «Pachtgegenstand» und die «Inventarstiicke» terminologisch
auseinander (vgl. Art. 298 OR). Insofern gebraucht es den Ausdruck «Vertrags-
gegenstand» in einem engern Sinne als wir.
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Valuta (Art. 312 und 318 OR) und der Verwahrer den verwahrten Gegen-
stand (Art. 475 und 486 OR). Die Pflicht dieser Parteien zur Riickgabe
des Vertragsgegenstandes ist entweder eine Spezies- oder eine Gattungs-
schuld, in allen Fillen aber das Korrelat zur typischen dauernden Haupt-
leistungspflicht des betreffenden Vertrages.

1. Riickgabepflicht: eine Spezies- oder eine Gattungsschuld

1. Speziesschuld ist die Pflicht zur Riickgabe des Vertragsgegenstandes
bei der Miete, Gebrauchsleihe, reguliren Hinterlegung (depositum regu-
lare) ! und in der Regel bei der Pacht %: der riickgabepflichtige Kon-
trahent muB seinem Vertragspartner dieselben Sachen (samt Zubehor)
zuriickgeben, die er von diesem empfangen hat 3.

Bei der Miete (Art.271 Abs.1OR), Gebrauchsleihe * und Hinter-
legung 5 ist der Vertragsgegenstand grundsitzlich in dem Zustand zuriick-
zugeben, wie ihn der Riickgabepflichtige empfing 8. Daraus folgt dessen
Pflicht, die Vertragssache vor ihrer Riickgabe wieder instandzustellen,
sofern sie sich wihrend der Vertragsdauer verschlechtert hat. Diese fiir
keine Vertragsart ausdriicklich vorgesehene Instandstellungspflicht
charakterisiert sich ihrerseits als Abwicklungspflicht.

Die Pflicht zur Riickgabe des Vertragsgegenstandes, wie er empfangen
wurde, und damit die Instandstellungspflicht bestehen nicht ausnahmslos:

1 Eine Besonderheit ist fiir das Lagergeschift zu verzeichnen. Hier darf der Ver-
wahrer die ibm anvertrauten Sachen moglicherweise mit den Sachen anderer Hinter-
leger vermischen (Art. 484 Abs. 1 OR). Dennoch bleibt der Riickgabeanspruch eine
Speziesforderung, hat aber zum Gegenstand den Bruchteil der Gesamtmenge, die
dem Beitrag des einzelnen Hinterlegers entspricht (Art. 484 Abs. 2 OR; vgl. vox
TuHR[SIEGWART, S. 129).

2 Gattungsschuld aber ist die Pflicht des Pachters zur Rickgabe des unter
Schitzung iibernommenen Inventars (Art. 299 Abs. 1 OR).

3 Den Pichter trifft auBerdem eine Substitutionspflicht fiir Geritschaiten und
Werkzeuge von geringem Wert (Art. 284 Abs. 2 OR).

4 Fick N. 29 zu Art. 305 OR.

5 Vgl. Gautschl N. 2b zu Art. 473 OR.

6 Oder aber in einem bessern Zustand. So sind die Vertragssachen namentlich
mit den Friichten (in Art. 475 Abs. 1 OR als «Zuwachs» bezeichnet) herauszugeben,
soweit diese nach Vertrag nicht dem Riickgabepflichtigen zufallen sollen.

‘Was insbesondere die landwirtschaftliche Pacht betrifft, so hat der Pichter keinen
Anspruch auf die bei Vertragsende (im weiten Sinne) noch nicht eingesammelten
Friichte (Art. 300 Abs. 1 OR).
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Erstens entfallen sie, jedenfalls als Priméirleistungspflichten, wenn sich
die Behebung der eingetretenen Mingel als unmoglich erweist (Art. 97
Abs. 1 und 119 Abs. 1 OR).

Das gleiche gilt zweitens, wenn der Riickgabepflichtige die Verschlech-
terungen nicht zu vertreten hat. Zu vertreten hat er regelmiBig ! nur die
infolge schuldhafter Verletzung einer Vertragspflicht entstandenen Min-
gel, also nicht zuféllige 2, durch vertragsgemiBe Benutzung bewirkte 3
{(vgl. Art. 271 Abs. 2 OR) und von Dritten * oder vom Berechtigten selbst
verschuldete.

Anders als bei der Miete, Gebrauchsleihe und Hinterlegung ist der
Vertragsgegenstand bei der Packs in dem Zustand zuriickzugeben, in dem
er sich (gerade) befindet (Art. 298 Abs. 1 OR). Hier gibt es daher keine
Instandstellungspflicht.

2. Als Gattungsschuld qualifiziert sich die Riickgabepflicht beim Dar-
lehens- und irreguliren Hinterlegungsvertrag (depositum irregulare:
Art. 481 OR) sowie bei der Pacht mit Riicksicht auf das unter Schitzung
fibernommene Inventar (Art. 299 OR). Der Vertragsgegenstand wird dem
Borger, Verwahrer und Pichter iibereignet, welche bei Vertragsende

1 Mit den Ausnahmen befassen sich die nachstehenden drei Anmerkungen.

2 Auch fiir zufillig eingetretene Mangel haben einzustehen:

1. Der Mieter und Entlehner, sofern es sich um untergeordnete Mingel handelt,
deren Behebung zum ordentlichen Unterhalt des Vertragsgegenstandes gehort
(Art. 263 Abs. 2, Art. 307 OR).

2. Der Mieter, wenn ihm die Mangelbehebung nach Ortsgebrauch obliegt (Art. 271
Abs. 1 OR).

3. Der Entlehner, wenn er die Sache vertragswidrig gebraucht oder einem Dritten
vertragswidrig zum Gebrauche iiberldBt (Art. 306 Abs. 3 OR).

4. Der Aufbewahrer, sofern er die Vertragssache ohne Einwilligung des Hinter-
legers gebraucht (Art. 474 Abs. 3 OR).

5. Mieter, Entlehner und Aufbewahrer, die mit der Erfullung der Riickgabe-
phlicht schuldhaft in Verzug geraten sind (Art. 103 Abs. 1 OR).

In den Fillen der Ziff. 3-5 hat der Riickgabepflichtige fiir die zufilligen Mangel
nicht einzustehen, wenn er beweist, daB der Zufall den Vertragsgegenstand «auch
sonst getroffen hitte» (Art. 103 Abs. 2, Art. 306 Abs. 3, Art. 474 Abs. 2 OR).

3 Auch fiv die durch vevivagsgemdpfe Abnutzung hevvorgevufenen Mdngel haben
der Mieter und Entlehuer in den unter Ziff. 1 und 2 der vorstehenden Anmerkung
genannten Fille einzustehen.

4+ AuBer der Rickgabepflichtige habe fiir den Dritten gemif3 Art. 101 Abs. 1 OR
einzustehen, wie etwa der Mieter fiir seine Familienangehorigen, Dienstboten, Unter-
mieter (ausdriicklich in Art. 264 Abs. 2 OR) etc. (vgl. BRuUNO VON BUREN, S. 397;
voN TUHR/SIEGWART, S. 569).
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gleichwertige Stiicke (in gleicher Menge) zuriickleisten miissen ! 2; und
zwar auch dann, wenn sich die empfangenen Sachen ohne ihr Verschulden
verschlechtert haben 3. In diesem Sinne tragen sie, wie Art. 481 Abs. 1
OR sagt, deren «Gefahry.

2. Riickgabepflicht:
Korrelat zur zettlichen Beschrinkung
der typischen dawernden Hauptleistungspflichs

Die Riickgabepflicht — mag sie Spezies- oder Gattungsschuld sein — ist
ibrer Funktion nach in allen Fillen nichts anderes als das Korrelat zur
zeitlichen Beschrinkung der typischen dauernden Hauptleistungspflicht:
Da der Vertragspartner, welcher den Vertragsgegenstand erhilt, die
Sachen oder deren Werte nicht fiir «ewig», sondern nur fiir die Dauer
der typischen Hauptleistungspflicht bekommt, verliert er mit dem Ende
dieser Pflicht das Recht auf sie. Er hat sie daher, was sich von selbst
versteht, zuriickzugeben.

Aus einer derartigen Betrachtung ergeben sich Folgerungen in:drei-
facher Hinsicht: -

1. Einmal erweist sich jene Ansicht 4 als unhaltbar, wonach im Hiriter-
legungsvertrag die Pflicht zu jederzeitiger Restitution die charakteri-
stische Obligation bilde. Typische Hauptleistungspflicht des Hinter-
legungsvertrages ist die dauernde Pflicht zur sichern Verwahrung der
anvertrauten Vertragssache 5. Thre zeitliche Beschrinkung bildet den
Grund fiir die Riickgabepflicht. Hierin verhilt es sich bei der Hinter-
legung nicht anders als bei den Vertrigen auf Gebrauchsitberlassung;

i Der Pichter darf statt dessen den Minderwert ersetzen (Art. 299 Abs. 1 OR).
Seine Riickgabepflicht ist Wahlschuld.

2 Eine derartige Abrede kann nach von TUHR[SIEGWART, S. 129, auch bei der
Miete und Gebrauchsleihe getroffer werden. Nach unserer Ansicht liegt dann ein
Darlehen vor; auBer die Befugnis zur Riickleistung anderer als der @ibergebenen
Sachen sei eine facultas alternativa. In solchen Fillen aber bleibt die Riickgabe-
pflicht Speziesschuld.

3 Eine besondere Befreiungsméglichkeit ist fir den Pachter vorgesehen (Art. 299
Abs. 2 OR).

4+ BGE 58 II 351; GaurscHr N. 1le der Vorbem. zu Art. 472 ff. und N. 1la zu
Art. 475.

5 Gleicher Amnsicht jetzt auch das Bundesgericht in BGE 91 II 451,
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nur daB der Riickleistungspflichtige hier der typische Hauptleistungs-
gliubiger (Mieter, Pichter, Entlehner, Borger), dort der Hauptleistungs-
schuldner (Verwahrer) ist.

2. Sodann ist mit Riicksicht auf die gleichartige Funktion der ge-
nannten Riickgabepflichten auch der Zeitpunkt ihrer Entstehung gleich
festzulegen. Sie werden — was Art. 305 und 312 OR fiir die Leihe (Ge-
brauchsleihe und Darlehen) ausdriicklich sagen — bei Vertragsabschluf3
begriindet. Vorderhand sind sie nur latent vorhanden: zunichst unter der
Bedingung, daf der riickgabepflichtige Vertragspartner die Vertrags-
sache iiberhaupt erhilt; dann unter der Bedingung der Vertragsbeendi-
gung. Unbedingt und damit aktuell werden sie erst bei Vertragsende.

Diese gleichférmige Auffassung iiber das Werden simtlicher Riick-
gabepflichten teilt das Bundesgericht nicht. Vielmehr unterscheidet es
in BGE 91 II 451 zwischen der Riickgabepflicht des Verwahrers und der
Riickerstattungspflicht des Borgers. Wihrend diese von Anfang an be-
stehe, emistehe jene erst bei Vertragsende, weil die Erfiillung der Ver-
wahrungspflichten und die Ritickerstattung der Werte, welche Gegenstand
dieser Pflichten seien, sich gegenseitig ausschldssen. Eine solche Argu-
mentation ist auf jeden Fall unrichtig:

Wird nimlich unter «Entstehen der Riickgabepflicht» deren Aktuali-
sierung verstanden, so stimmt es zwar, daB sich die genannten Pflichten
des Verwahrers gegenseitig ausschlieBen. Ebenso schlieBen sich aber auch
die aktuelle Pflicht des Borgers zur Riickzahlung der Valuta und das
Recht, diese zu gebrauchen, aus.

Versteht das Bundesgericht dagegen unter «entstandener Riickgabe-
pflicht» auch die blo8 latent vorhandene Pflicht, schlieBen sich die beiden
Pilichten des Verwahrers gegenseitig nicht aus. Demonstriert wird das
gerade beim Darlehen, wo sich das Recht zum Gebrauch der Valuta auch
nach Ansicht des Bundesgerichts sehr wohl mit der (latenten) Pflicht zu
deren Riickerstattung vertrigt.

3. SchlieBlich steht fest, daB sich die Uberlassung des Vertragsgegen-
standes und dessen Riickgabe nicht im Austauschverhiltnis befinden.
Falsch ist daher die gesetzliche Umschreibung sowohl der Gebrauchsleihe
(Art. 305 OR) als auch des Darlehens (Art. 312 OR), in welcher die Riick-
gabepflicht offensichtlich als Synallagma zur typischen Dauerleistungs-
pflicht erscheint. Die Riickgabe der Leihsache oder Valuta ist so wenig
Entgelt fiir die empfangene Dauerleistung, wie die Riickleistung des

18
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Miet- und Pachtobjektes Entgelt fiir deren Uberlassung ist (Art. 253 und
275 OR).

3. Die Pflicht zur Vergiitung von Aufwand

Unter Aufwand verstehen wir in diesem Zusammenhang Anstrengungen,
die eine Vertragspartei fiir eine fremde Sache oder fiir einen Vertrags-
partner unternimmt. Hat ihr Aufwand die freiwillige Verminderung des
eigenen Vermégens zur Folge, sprechen wir von «Verwendung» ! oder
«Auslagen» 1. Eine solche Vermdgensverminderung tritt ein, wenn der
Aufwand im Verbrauch von Geld oder andern Sachen, in der Ubernahme
von Verbindlichkeiten, nicht aber immer %, wenn er in Diensten besteht.

Auys dem Aufwand einer Partei kdnnen verschiedene Verbindlichkeiten
der Gegenpartei entstehen: z. B. nach den Regeln iiber die ungerecht-
fertigte Bereicherung, fiber die Geschiftsfilhrung ohne Auftrag oder
schlieBlich aus Vertrag.

Hier interessieren die auf Vergiitung des gemachten Aufwands gerich-
teten Vertragspflichten, soweit es sich um Abwicklungspflichten handelt.
Abwicklungspflichten sind sie, wenn sie wesensmaBig dem Ausgleich der
Parteiinteressen bei Vertragsende im weiten Sinne dienen 3. Das trifft von
Gesetzes wegen zu fiir die in Art. 298 Abs. 3, 299 Abs. 3, 300 Abs. 2, 418u.
und 475 Abs. 2 OR geordneten Verbindlichkeiten:

1. Art. 298 Abs. 3 und 299 Abs. 3 OR geben dem Pichter einen Ersatz-
anspruch, wenn die wegen des Vertragsendes im weiten Sinn zuriick-
zugebenden Vertragssachen (Pachtgegenstand und Inventar) infolge
seines Aufwandes verbessert (Art.298 Abs.3 OR) resp. wertvoller
(Art. 299 Abs. 3 OR) als zu Beginn des Vertragsvollzuges sind. Der vom
Verpichter geschuldete Ersatz bemift sich zwar nach der Verbesserung
resp. nach dem Mehrwert, stellt aber sachlich eine Aufwandvergiitung
dar. Diese ist nur zu leisten, wenn die Anstrengungen des Pichters das
MaB einer ordentlichen Bewirtschaftung iibersteigen (UmkehrschluB aus

1 Vgl. BrRuNo vOoN BUREN, S. 83; voN TUHR/SIEGWART, S.120. Unterscheidet
man die beiden Begriffe (vgl. Gautscul N. 11a und b zu Art. 402 OR, N. 10aund b
zu Art. 475 OR), bedeutet «Auslage» Aufwand, der mit der Erfullung des Vertrages
verbunden ist. Die «Verwendung» dagegen ist alsdann der Aufwand, der zur Er-
haltung und zum Unterhalt von Sachen gemacht wird.

2 Sondern nur dann, wenn dem Aufwendenden dadurch ein nach gewohnlichem
Lauf der Dinge entstehender Gewinn entgeht (voN TUHR/SIEGWART, S. 121).

3 Vgl. S. 203.
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Art. 208 Abs.3 OR); auBer der Pichter habe Inventarstiicke unter
Schitzung iibernommen. Dann erweist sich mit Riicksicht auf den Mehr-
wert dieser Stiicke jeder Aufwand (Verwendung und Arbeit: Art. 299
Abs. 3 OR) als ersatzfihig.

2. Bei der landwirtschaftlichen Pacht ist dem Pichter gemif Art. 300
. Abs. 2 OR auBerdem der Aufwand * zu vergiiten, den er auf die Erzeu-
gung der bei Vertragsende (im weiten Sinne) noch nicht eingesammelten
und daher dem Verpichter zukommenden (Art. 300 Abs. 1 OR) Friichte
gemacht hat. Die nach richterlichem Ermessen festzusetzende Vergiitung
kann nach dem Wortlaut des Gesetzes nur durch Verrechnung auf den
laufenden Pachtzins geltend gemacht werden. Unterbleibt eine derartige
Verrechnung, ist daher der Pichter auf die Vorschriften tiber die un-
gerechtfertigte Bereicherung verwiesen 2.

3. In Art. 418u OR wird sodann dem Agenten bei Vertragsende (im
weiten Sinne) unter bestimmten Voraussetzungen ein Recht auf Ent-
schidigung fiir die dem Auftraggeber verschafite und bleibende Kund-
schaft zugebilligt.

Dieser Anspruch 1aBt sich am ehesten mit der Uberlegung rechtfertigen,
daB der‘Agent den Kundschaftszuwachs durch seine Anstrengung bewirkt
hat. Er befindet sich bei Vertragsende in einer dhnlichen Lage wie der
Pichter, welcher dem Verpidchter das Pachtobjekt samt den von ihm
erarbeiteten Friichten iiberlassen mufl. Mit dem Unterschied allerdings,
da8 das «Entgelt» fiir den Aufwand des Pichters (Arbeit, Verwendung)
gerade in den Friichten liegt, die dem Verpdchter abzutreten sind. Das
Entgelt fiir den Aufwand des Agenten dagegen besteht normalerweise in
der Bezahlung von Provisionen. Die besondere Entschidigung des Kund-
schaftserwerbs stellt sich daher als zusitzliche Gegenleistung dar 3.

4. SchlieBlich mufl der Hinterleger, der die Restitution des Verwah-
rungsobjektes vorzeitig verlangt, gemifB Art. 475 Abs. 2 OR den Auf-
wand ersetzen, den der Aufbewahrer mit Riicksicht auf die vereinbarte
Zeit * gemacht hat.

1 Art. 300 Abs. 2 OR spricht gleichbedeutend von « Verwendung».

2 BGE 55 II 266 fi.

3 Der gesetzliche Anspruch darauf ist eine Ubertreibung des sozialen Schutzes
fiir eine bestimmte Kategorie «selbstindiger» Arbeitnehmer, welche dieses Schutzes
am wenigsten bediirfen (Gaurscal N. la zu Art. 418u OR).

+ Den Vertrigen auf vereinbarte Zeit sind in dieser Hinsicht jene Hinterlegungs-
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Dabei kann es sich nicht um solchen Aufwand handeln, der fiir die
Erfiillung der Aufbewahrungsobligation im Sinne von Art. 473 Abs. 1
OR gemacht wurde; ist dieser doch ohnehin zu vergiiten. Der Aufwand
des Art. 475 Abs. 2 OR besteht vielmehr in derartigen Verwendungen,
die bei der entgeltlichen Hinterlegung als Generalunkosten in die Ver-
giitung einkalkuliert sind: in der Erstellung oder Erweiterung von An-
lagen, in der Einstellung von Personal usw.! Daraus folgt, da der An-
spruch auf dessen Ersatz bei vorzeitiger Beendigung des unentgeltlichen
Hinterlegungsvertrages nicht entsteht. Denn «hitte der Aufbewahrer fiir
eine Hinterlegung, wenn sie die ganze erwartete oder vereinbarte Zeit
gedauert hitte, keine Vergiitung erhalten, so kann er auch keinen Auf-
wandersatz verlangen, wenn die Hinterlegung vorzeitig widerrufen wird» 2.

4. Surrogatsleistungen bei vorzeitiger Vertragsbeendigung

In vier Fillen vorzeitiger Vertragsbeendigung, die alle den Leibrenten-
oder Verpfrindungsvertrag betreffen, rdumt das OR dem typischen
Hauptleistungsgliubiger ein Recht auf geldmiBiges Aequivalent der
typischen dauernden Hauptleistung ein, nimlich: Beim Konkurs des
Leibrentenschuldners (Art. 518 Abs. 3 OR), beim Konkurs (Art. 529
Abs. 2 OR), der Piandung (Art. 529 Abs. 3 OR) sowie beim Tod (Art. 528
Abs. 2 OR) des Pfrundgebers.

Das vom typischen Hauptleistungsschuldner des im weiten Sinne be-
endeten Vertrages zu erbringende Aequivalent ist zwar Surrogat der
Dauerleistung, nicht aber Schadenersatz.

Beim Konkurs ergibt sich die Pflicht zur Surrogatsleistung — wie wir
gesehen haben 3 — aus den Grundsitzen des Vollstreckungsrechts. Bei der
Pfindung soll es die genannte Pflicht dem Piriinder erméglichen, als
privilegierter AnschluBgliubiger an der Betreibung des Pfrundgebers

vertrige ohne Dauerabrede gleichzustellen, bei denen der Aufbewahrer in guten
Treuen mit einer langeren Dauer rechnen durfte (vgl. Gaursca: N. 10a zu Art. 475
OR).

1 GauTtscHI N. 10a zu Art. 475 OR.,

2 GauTtscHr N. 10b zu Art. 475 OR.

3 Vgl S.1131.
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teilzunehmen . Hier wie dort endet der Dauervertrag gerade dadurch,
daB die Forderung auf einmalige Surrogatsleistung jene auf dauerndes
Verhalten verdringt.

Anders verhilt es sich mit Bezug auf die Surrogatsleistungspflicht,
welche beim Tod des Pfrundgebers an die Stelle der dauernden Pfrund)
leistungspflicht tritt. Sie setzt die Vertragsbeendigung (im weiten Sinne-
durch Kiindigung des Pfriinders (nach Art. 528 Abs. 1 OR) voraus und
trigt (richtigerweise!) dem Umstand Rechnung, da der Pfrundvertrag
die okonomische Existenz des Pfriinders zu sichern hat. Wenn diesem
zwar die Fortsetzung des Pfrundverhiltnisses mit den Erben des Pfrund-
gebers unertriiglich ist, so soll er doch die vereinbarte Pfrundleistung
wertmiBig erhalten, indem er (was zumutbar bleibt) eine entsprechende
Kapitalforderung geltend machen kann (vgl. Art. 528 Abs. 2 OR und
vorne S. 80) Da sich diese Forderung indessen auf eine einmalige Geld-
leistung richtet, wird mit ihrem Eintritt (an die Stelle des dauernden
Pfrundanspruchs) der von den Parteien gewollte aleatorische Charakter
des Vertragsverhiltnisses zerstort und iiberdies die Stellung des Pfrund-
gebers resp. seines Rechtsnachfolgers erschwert (weil er nun die ganze
Leistung in einem Male erbringen muf}). Mit Riicksicht darauf wiirde es
sich de lege ferenda rechtfertigen, dem Richter auch hier die Befugnis des
Art. 527 Abs. 3 OR ejnzurdumen: nimlich dem Pfriinder als Ersatz fiir
die erloschene Hauptleistungspflicht eine Leibrente zuzusprechen. Von
dieser Befugnis wire unter Wiirdigung aller Umsténde insbesondere dann
Gebrauch zu machen, wenn der Pfriinder nur am Aequivalent, nicht aber
an der Vereinbarung eines neuen Pfrundvertrages (mit einem andern
Pfrundgeber) interessiert, und wenn auBlerdem die Umwandiung des
Pfrundvertrages in eine Leibrente beiden Parteien zumutbar wiire.

In allen vier Fillen bezweckt die Surrogatsleistungspflicht, jenen ver-
mogensmifigen Zustand herbeizufithren, in dem sich der Gliubiger be-
finde, wenn der Dauervertrag ordentlich geendet hitte. Darin trifft sie
sich mit der Schadenersatzpflicht infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung
(vgl. S. 222 f1.); vorausgesetzt, daB sich diese auf den Ersatz des Erfiil-
lungsinteresses richtet (vgl. S. 223).

1 Vgl S. 114 f.
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5. Fortdauernde Schadenersatzpflichten

Fortdauernde Schadenersatzpflichten brauchen nicht Abwicklungs-
pflichten? zu sein. Vielmehr kann sich eine Schadenersatzpflicht, welche
das Vertragsende (im weiten Sinne) iiberdauert, auch als vertragliche
Restanzpflicht! oder als nachvertragliche Pflicht? qualifizieren. Beispiel:
die fortdauernde Schadenersatzpflicht ist wegen zu spiter Uberlassung
des Mietobjektes entstanden oder wegen Verletzung eines Konkurrenz-
verbotes nach Auflosung des Dienstverhiltnisses. Im ersten Fall liegt eine
vertragliche Restanzpflicht vor; im zweiten Fall eine nachvertragliche
Pflicht, begriindet durch Verletzung einer andern nachvertraglichen
Pflicht.

Im vorliegenden Zusammenhang (S. 2061f.) interessieren indessen nur
Schadenersatzpflichten, die Abwicklungspflichten darstellen. Sie konnen,
miissen aber nicht, infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung entstehen.

A, DIE SCHADENERSATZPFLICHTEN
INFOLGE VORZEITIGER VERTRAGSBEENDIGUNG

Damit infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung Schadenersatzpflichten
entstehen, ist ein Zweifaches vorausgesetzt:

Erstens, daB eine Partei durch die vorzeitige Beendigung des Vertrages
geschddigt wird.

Zweitens, daB3 die Gegenpartei fiir den Schaden (ganz oder teilweise)
einzustehen, also dafiir zu hafien hat.

Nachstehend befassen wir uns zunichst mit dem Schaden infolge vor-
zeitiger Vertragsbeendigung, anschlieBend mit der Haftung.

1. Vom Schaden infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung

Schaden ist (allgemein) unfreiwillige Vermogensverminderung. Diese be-
steht sowohl im damnum emergens als auch im lucrum cessans.

1 Zum Begriff der Abwicklungspflichten, der vertraglichen Restanz- und der
nachvertraglichen Pflichten siche vorne, S. 203 £.
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1. Die Grumdlage »ur Berechnung des infolge vorzeitiger Vertrags-
beendigung entstandenen Schadens bildet entweder das positive oder das
negative Vertragsinteresse. Nach der gesetzlichen Ordnung ist das letztere
nur ausnahmsweise maf3gebend: wenn der Dauervertrag bei Schuldner-
verzug durch Riicktritt (allenfalls Kiindigung; vgl. S. 212) zu Ende geht,
hat der zuriicktretende (bzw. kiindigende) Teil Anspruch auf Ersatz des
negativen Interesses (vgl. Art. 109 Abs. 2 OR).

Mit dem Ersatz des negativen Vertragsinteresses wird grundsitzlich
jener Vermogensstand des Geschadigten angestrebt, der bestinde, wenn
der Vertrag gar nicht vereinbart worden wire (status quo ante) 2. Der
Anspruch auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses (Erfiillungsinter-
esse) dagegen richtet sich auf die Herbeifiihrung der Vermdgenslage, in
der sich der Geschidigte befinden wiirde, wenn der Vertrag ordentlich
zu Ende gegangen wire («status quo post»). Das negative Vertragsinter-
esse ist in der Regel niedriger als das positive, kann dieses aber auch iiber-
steigen.

Fiir den Dauervertrag ist eine Besonderheit festzuhalten, und zwar
beziiglich jener Fille, in denen er infolge Schuldnerverzuges nicht ex
tunc, sondern ex nunc beendet wird (vgl. S. 149 1.). Hier ist der Dauer-
vertrag bereits ins Erfiillungsstadium getreten; er hat zwischen den
Parteien eine relativ objektive Ordnung hergestellt, welche definitiv,
d. h. fiir die Zeit ihres Bestandes nicht mehr riickgingig zu machen ist
(vgl. S. 211). Dem aber entspricht es, daB sich das negative Vertrags-
interesse nicht danach richten kann, wie hoch der Vermoégensstand des
Geschidigten wire, wenn dieser den Vertrag tiberhaupt nicht abgeschlos-
sen hitte. MaBgebend ist vielmehr das Vermdgen des Geschidigten, wie
es bestinde, wenn der vorzeitig aufgeloste Vertrag nicht auch fiir die
Zeit nach Eintritt des vorzeitigen Vertragsendes vereinbart worden wiare.

1 Und zwar deshalb, weil er es — wie Max KELLER (S. 180 {.) ausfithrt — vorzieht,
den Vertrag dahinfallen zu lassen, um sich so von der eigenen Leistungspflicht zu
befreien. Daher konne er nicht berechtigt sein, trotzdem das zu verlangen, was er
hitte, wenn der Vertrag erfiillt worden wire.

Mit Riicksicht auf diese Zweckgedanken macht es keinen Unterschied, ob der
Vertrag gestiitzt auf die aligemeinen (Art. 107-109 OR) oder die speziellen (Art. 254
Abs. 2, 255, 277 Abs. 2 resp. 265 und 293 OR) Verzugsbestimmungen beendet wird,
und ob er durch Riicktritt oder (wo der Riicktritt nach Beginn der typischen Haupt-
leistung ausgeschlossen ist) durch Kiindigung zu Ende geht. In allen Fillen ist das
negative Vertragsinteresse zu ersetzen.

2 Vgl. BGE 90 11 294.
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2. Keine Verminderung des Vermdgens hat, was sich von selbst versteht,
die vorzeitige Vertragsbeendigung fiir solche Kontrahenten zur Folge,
welche (wie der Verleiher) zu unentgeltlicher Leistung verpflichtet waren.
Dasselbe gilt fiir die Parteien, welche an Stelle der erloschenen typischen
Hauptleistung gleichwertige Surrogatsleistungen verlangen kénnen (vgl.
oben) oder die ihren urspriinglichen Anspruch trotz vorzeitigen Vertrags-
endes nicht verlieren. Der letztgenannte Fall verwirklicht sich bei nach-
triglicher Unmdglichkeit der typischen Hauptleistung, wenn der Haupt-
leistungsgliubiger entweder die Unmoglichkeit zu vertreten oder die
Gefahr zu tragen hat: Hier ! wie dort 2 geht der Hauptleistungsschuldner
des versprochenen Entgelts bei Eintritt des Vertragsendes (im weiten
Sinne) nicht verlustig.

3. «Unfreiwillig» im Sinne des Schadenersatzrechts ist auch jene Ver-
mogensverminderung, welche eine Partei dadurch erleidet, daB sie den
Vertrag gestiitzt auf auSerordentliche (mittelbare) Beendigungsgriinde
selber beendet. Das ergibt sich (u. a.) aus dem Gesetze selbst, welches dem
zuriicktretenden bzw. kiindigenden Teil z. B. in Art. 109 Abs. 2 OR einen
Anspruch auf Ersatz des infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung ent-
standenen Schadens einrdumt.

2. Von der Haftung

Wird eine Partei infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung geschidigt, er-
hebt sich die Frage, ob die Gegenpartei (ganz oder teilweise) dafiir ein-
zustehen hat. Die Antwort ergibt sich vorziiglich aus den Vorschriften
des vertraglichen Schadenersatzrechts. Danach kann eine entsprechende
Haftung, von Vereinbarungen abgesehen, sowohl als Verschuldens- wie
als Kausalhaftung gegeben sein.

a) Verschuldenshaftung: die Regel

Verschuldenshaftung ist diejenige Art der Haftung, bei der die Ver-
antwortung fiir zugefiigten Schaden neben dem (adiquaten) Kausal-
zusammenhang ¥ ein personliches Verschulden des Haftpflichtigen vor-

1 Vgl S. 1254,
2 Vgl S.123£.
3 DaB der (adiquate) Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten einer Partei
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aussetzt &. Das Verschulden besteht nach vertraglichem Schadenersatz-
recht darin, daB eine Partei Vertragspflichten absichtlich oder fahrlissig
verletzt.

Wie iiberhaupt im Bereich des vertraglichen Schadenersatzrechts; steht
das OR auch bei der vorzeitigen Vertragsbeendigung auf dem Boden des
Verschuldensprinzips: Die Haftung einer Partei fiir den entstandenen
Schaden beruht danach regelmiBig auf ihrem Verschulden (im dar-
gestellten Sinne):

1. Diese Regel bestitigt sich zunichst bei vorzeitiger Vertragsbeendi-
gung infolge nachtriglicher Unmdglichkeit der typischen Hauptleistung
(vgl. S. 118 ff.). Der Hauptleistungsschuldner muB hier gemif Art. 97
Abs. 1 OR den Schaden des Hauptleistungsgliubigers ersetzen, wenn er
nicht beweist, daB er schuldlos ist. Keine Haftung trifft ihn dagegen, so-
weit seine Leistung durch Umstinde unmdglich wurde, die er nicht zu
vertreten hat (Art. 119 OR).

2. Fiir den Schuldnerverzug sodann bestimmt der allgemeine Art. 109
Abs. 2 OR: Wer vom Vertrag zuriicktritt, hat «Anspruch auf Ersatz des
aus dem Dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schadens, sofern der
Verzugsschuldner nicht beweist, da8 ihm keinerlei Verschulden zur Last
falle». Dasselbe gilt, wenn der Vertrag deshalb beendet wird, weil sich
die Miet- oder Pachtsache in vertragswidrigem Zustand befindet (Art. 254
Abs. 2 und 3, 255, 277 Abs. 2 OR) oder weil der Mieter bzw. Pichter mit
der Zinszahlung im Riickstand ist {Art. 265, 293 OR). Von den speziellen
Verzugsbestimmungen, welche diese Tatbestiinde regeln 2, erwihnt aller-
dings nur Art.255 Abs. 2 OR die genannte Pflicht zur Leistung von
Schadenersatz. Die andern Vorschriften setzen sie als selbstverstindlich
voraus.

Statt vom Vertrag zuriickzutreten oder ihm zu kiindigen (vgl. S.1491.),
kann bekanntlich der vertragstreue Teil geradB Art. 107 Abs. 2 OR auf
die nachtrigliche Leistung des Verzugsschuldners unter Aufrechterhal-
tung der Leistungsrelation in abstracto verzichten. Dadurch geht — wie

und dem infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung entstehenden Schaden auch dann
vorliegt, wenn das Verhalten blo8 mittelbar (also @ber eine Gestaltungserklirung)
zum Vertragsende fithrt, zeigt Art. 109 Abs. 2 OR.

1 KarL OFTINGER, Schweiz. Haftpflichtrecht, 1. Bd., S. 11.

2 Vgl. vorne, S. 157 ff.
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wir gesehen haben ! — der Dauervertrag allenfalls (im weiten Sinne) zu
Ende, wobei der Verzugsschuldner zur Leistung von Schadenersatz ver-
pilichtet wird. Eine Exkulpationsmoglichkeit ist zwar nicht vorgesehen,
nach herrschender und richtiger Ansicht 2 indessen gegeben, weshalb sich
auch die Haftung nach Art. 107 Abs.2 OR als Verschuldenshaftung
erweist.

3. Eine Verschuldenshaftung trifft ferner die Mieter und Pichter, deren
vertragswidriger Gebrauch der Veriragssache gemil Art. 261 Abs. 2 resp.
294 OR einen mittelbaren Beendigungsgrund abgibt 3. Zwar bestimmt
Art. 261 Abs. 2 OR nur, der Vermieter kénne nebst der Vertragsauflosung
Schadenersatz verlangen, wihrend sich Art. 2904 OR tiiber die Pflicht zur
Leistung von Schadenersatz iiberhaupt ausschweigt. Doch gilt die Regel
des Art.261 Abs.2 OR auch fiir Art. 294 OR, wobei sich Mieter und
Pichter durch Nachweis ihrer Schuldlosigkeit der Leistungspflicht ent-
ledigen konnen.

4. Keine Pflicht zum Ersatz des infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung
entstehenden Schadens sehen jene Bestimmungen vor, welche die auBer-
ordentlichen Beendigungsgriinde «Gliubigerverzug» (Art. 91 fi. OR), «Téd»
(z. B. Art. 270, 297, 355 Abs. 1%, 418s OR) %, «Handlungsunfihighosts
(Art. 418s Abs. 1 OR), «Zahlungsunfihigheit» (Art. 83 Abs. 2, 266, 316
Abs. 1, 354 OR) und «Konkurs» (z.B. Art.295, 418s Abs.1OR)S,
ordnen 7. Auch darin manifestiert sich der aufgezeigte Grundsatz der
Verschuldenshaftung; fehlt doch eine Statuierung von Schadenersatz-
pilichten gerade deshalb, weil der Eintritt der erwihnten Beendigungs-

1 Vgl. vorne, S. 166 1.

2 Vgl. statt vieler: BECKER N. 40 zu Art. 107 OR; voN TUHR/SIEGWART, S. 596;
CHRIsTiAN Scumip, S. 32. A. A. offenbar BGE 43 11 796.

3 Mittelbarer Beendigungsgrund ist auch der vertragswidrige Gebrauch einer
ausgeliehenen Sache (Art. 309 Abs. 2 OR). Doch erwichst hier dem Verleiher durch
die vorzeitige Vertragsbeendigung kein Schaden (vgl. S. 224).

+ Fallt der Dienstvertrag allerdings mit dem Tod des Dienstherrn dahin (Art. 355
Abs. 2 OR), kann der Dienstpflichtige fiir den Schaden infolge vorzeitiger Vertrags-
beendigung billigen Ersatz verlangen (Art. 355 Abs. 3 OR; vgl. S. 230f.).

5 Zu Art. 311 OR vgl. 8. 227 Anm. 1.

6 Zu Art. 518 Abs. 3 und 529 Abs. 2 OR vgl. S. 227 Anm. 1.

7 Art. 270 OR, der vom Tod des Mieters handelt, schlieBt die Entstehung einer
Schadenersatzpflicht infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung sogar ausdriicklich
aus (vgl. S.227 Anm. 3).
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griinde regelmiBig keine Vertragsverletzung darstellt !; selbst dann nicht,
wenn eine der Vertragsparteien den Eintritt gewollt herbeifiithrt. Denn
die durch den Vertrag bewirkten Bindungen gehen nicht so weit, daf3
sie die ¢freie» Disposition des Schuldners tiber Leben, Handlungsfshigkeit
und Vermdgen generell ausschlieBen wiirden. Und was den Gliubiger-

- verzug betrifft, so ist die Annahme der Leistung regelmiBig nicht Gegen-
stand einer Verbindlichkeit.

Fiihrt allerdings eine Partei ihren Tod, thre Handlungsunfdhigkeit oder
ihren Vermogenszerfall (Zahlungsuniihigkeit, insbesondere Konkurs)
gerade deshalb herbei, um sich oder ihre Rechtsnachfolger von der ein-
gegangenen Verpflichtung zu befreien oder ihren Vertragspartner zu
schidigen, handelt sie treulos und damit vertragswidrig. Thr Verhalten
verpflichtet sie, resp. ihre Rechtsnachfolger, nach den Regeln der Ver-
schuldenshaftung zum Ersatz des infolge vorzeitigen Vertragsendes er-
wachsenen Schadens 2 Dies, obwohl eine derartige Schadenersatzpflicht
in der speziellen Regelung der entsprechenden Beendigungsgriinde nicht
besonders vorgesehen ist 3.

5. Fiir Verschulden haften schlieBlich. auch .jene: Parteien, welche die
«wichtigen Griinde» verursachen; aus denen der Dienst- (Art. 353 Abs. 1
OR), der Agentur- (Art. 418r Abs. 2 OR) und der Pfrundvertrag (Art. 527
Abs. 2 OR) zu Ende gehen. Davon gibt es allerdings einige Ausnahimen,
die wir im folgenden Abschnitt erértern.

! Im Fall des Art. 311 (Tod des Entlehners), 518 Abs. 3 (Konkurs des Leibrenten-
schuldners) und 529 Abs. 2 und 3 OR (Konkurs und Pfindung des Pfrundgebers)
ist eine Schadenersatzpflicht jedoch schon deswegen ausgeschlossen, weil dem Ver-
tragspartner des verstorbenen bzw. falliten oder gepfindeten Teils infolge vor-
zeitiger Vertragsbeendigung kein Schaden erwichst (vgl. S. 224).

2 Weiter geht voN TUHR/SIEGWART, der auf S. 555, Anm. 5 ausfithrt: «... wenn
der Schuldner durch Selbstmord die Erfillung seiner Verpflichtungen vereitelt,
scheint es ... richtig, seine Erben haften zu lassen, anch wenn dem Schuldner kein
Vorwurf daraus gemacht werden kann, daB er bei seinem Entschiuf} an die Interessen
seines Gliunbigers nicht gedacht hat.»

3 Die in Art. 270 OR ausgesprochene Negation einer Entschidigungspflicht (vgl.
S.226 Anm. 7) bezieht sich nur auf den Normalfall, in dem der Mieter seinen Tod nicht
gerade deshalb herbeifithrt, um den Vermieter zu schidigen oder sich und seine
Erben von der eingegangenen Verbindlichkeit za befreien.
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by Ausnahmen von der Verschuldenshafiung

Nach dem Gesagten muB eine Partei fiir den infolge vorzeitiger Vertrags-
beendigung entstandenen Schaden ihres Vertragspartners grundsitzlich
einstehen, wenn sie das vorzeitige Vertragsende und damit den Schaden
verschuldet hat. Von dieser Regel sind Ausnahmen in zweifacher Hin-
sicht zu verzeichnen, wobei alle Ausnahmen, auBer einer, die Vertrags-
beendigung aus «wichtigen Griinden» betreffen:

1. Einerseits gibt es Fille, in denen eine Partei (oder deren Rechts-
nachfolger) fiir den Schaden ihres Partners haftet, obwohl sie das vor-
zeitige Vertragsende und damit den Schaden nicht verschuldet hat.
Haftung, die kein personliches Verschulden des Haftpflichtigen voraus-
setzt, ist Kausalhaftung.

aa) Eine Kausalbaftpflicht trifft zunichst jene Partei, welche den M7et-
oder Pachtvertrag aus «wichtigen Griinden» kiindigt. Sie hat ihrem Ver-
tragspartner (dem Kiindigungsempifinger) den infolge vorzeitiger Ver-
tragsbeendigung entstandenen Schaden zu ersetzen (Art.269 Abs.1;
Art. 291 Abs. 1 OR), mindestens aber die Hilfte eines jihrlichen Miet-
zinses resp. den ganzen Betrag eines jihrlichen Pachtzinses zu bezahlen
(Art. 269 Abs. 1; 291 Abs. 2 OR). Die Verbindlichkeit zur Leistung der
Mietzinssumme besteht allerdings nur bei Mieten auf ein Jahr oder mehr.

Die Pflicht des kiindigenden Teils, dem Kiindigungsempfinger infolge
vorzeitiger Vertragsbeendigung mindestens einen halben bzw. einen gan-
zen Jahreszins zu entrichten, ist keine Schadenersatzpflicht und somit
auch keine «Haftpflichts. Die Leistung des entsprechenden Minimal-
betrages qualifiziert sich vielmehr als eine Art von ¢«Reuegeld»; nur dessen
Bezahlung erlaubt es einer Vertragspartei, den Miet- oder Pachtvertrag
aus «wichtigen Griinden» zu beenden. Dies unabhingig davon, ob und
in welchem MaBe der Kiindigungsempfinger geschidigt ist *.

Verlangt also der Kiindigungsempfinger den in Art. 269 Abs. 2 resp.
201 Abs. 2 OR festgelegten Minimalbetrag, braucht er einen Schaden so
wenig darzutun wie (z. B.) der Verzugsgliubiger bei der Geltendmachung

1 Fick N. 17 zu Art. 269 OR; BGE 28 11 283. Vorbehalten ist immerhin der Fall,
daB der Kindigungsempfinger die vorzeitige Vertragsbeendigung selbst verschuldet.
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von Verzugszinsen (Art. 104 OR) 1. Nur wenn er mehr verlangt als die
entsprechende Minimalleistung, hat er nachzuweisen, daB ihm infolge
vorzeitiger Vertragsbeendigung ein Schaden entstanden ist, der die
Summe eines halben bzw. eines ganzen Jahreszinses iibersteigt (vgl.
analog Art. 106 OR). Fiir diesen zusitzlichen Schaden haftet der kiindi-
gende Teil kausal: Er muB ihn selbst dann ersetzen, wenn die «wichtigen
Griinde» nicht auf sein Verschulden zuriickzufiihren sind 2 Und zwar
ist er nach dem Wortlaut des Gesetzes (Art. 269 Abs. 1; 291 Abs. 1 OR)
zu ¢vollem Ersatz» verpflichtet.

Mit der Wendung «voller Ersatz» bringt das Gesetz in diesem Zusam-
menhang lediglich zum Ausdruck, der Kiindigungsempfinger habe An-
spruch auf das positive Vertragsinteresse. Also wird damit nicht etwa
eine Reduktion der Schadenersatzpflicht nach Art. 99, 43 und 44 OR
ausgeschlossen (BGE 61 IT 261). Einer derartigen Reduktion unterliegt
zum vorneherein aber nur die Pflicht zum Ersatz des «zusitzlichen»
Schadens, nicht jedoch die Pflicht zur Erbringung des gesetzlichen
Minimalbetrages.

Die behandelten Vorschriften iiber die Vermdogensfolgen bei vorzeitiger
Beendigung des Miet- und Pachtvertrages aus «wichtigen Griinden» be-
friedigen nicht. Denn: -

Erstens wahren sie einseitig bloB die Interessen des Kiindigungs-
empfingers. Dem kiindigenden Teil werden keine Anspriiche eingeriumt.
Er geht leer aus; selbst dann, wenn sich die «wichtigen Griinde» in der
Person seines Vertragspartners verwirklicht haben (vgl. S. 231).

Zweitens hat die Vertragspartei, welche das Miet- und Pachtverhiltnis
rechtmiBig (aus «wichtigen Griinden») beendet, eine Art von «Reuegeld»
zu erbringen, ohne da8 hierfiir ein triftiger Grund bestinde 3. Dadurch
ist sie wesentlich schlechter gestellt als eine Partei, welche den Vertrag

1 Fordert er die Minimalleistung, obwohl ihm kein oder ein geringer Schaden
entstanden ist, verhilt er sich nicht rechtsmiBbriuchlich. Ware dem anders, hitten
die Art. 269 Abs. 2 und 291 Abs. 2 OR keinen Sinn.

2 Vgl. z. B. die Fille in BGE 61 II 259 fi.; 60 II 205 ff.; 46 I1 168 fi. Gleicher
Ansicht offenbar auch Merz N. 201 zu Art. 2 ZGB.

3 Der angestrebte Zweck der Minimalansidtze besteht — wie BeEcker (N. 8 zu
Art. 269 OR) ausfihrt — darin, eine miffbriuchliche Anrufung des «wichtigen Grun-
des» zu verhindern. Beruft sich indessen eine Partei miBSbriuchlich auf ein Beendi-
gungsrecht infolge «wichtigen Grundes», so geht der Vertrag mangels «wichtigen
Grundes» (vgl. Art. 4 ZGB und vorne S. 174 ff.) gar nicht zu Ende., Vgl. auBerdem
Art. 2 Abs. 2 ZGB.
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rechtswidrig (ab-)bricht oder das Vertragsobjekt gemiB Art. 257 resp.
279 OR (Unmdglichkeit der Beniitzung) nicht gebraucht (obwohl ihr
eine Vertragsfortsetzung zuzumuten wire).

Diese unbilligen und unzweckmiBigen Konsequenzen rufen einer
Anderung der besprochenen Bestimmungen in dem Sinne, daB die Inter-
essen beider Parteien gewahrt und die Minimalansitze entfernt werden 1.
Eine vorbildliche Regelung enthalten in dieser Hinsicht die Vorschriften
tiber den Dienst- und Agenturvertrag:

bb) Enden der Dienst- und Agenturverirag aus «wichtigem Grundy,
haften die Parteien primir fiir Verschulden (Art. 353 Abs. 1 OR, worauf
Art. 418r Abs. 2 OR verweist). Sie haben unter dieser Voraussetzung
ihrem Vertragspartner vollen Schadenersatz zu leisten 2.

Liegen indessen die «wichtigen Griinde» nicht im schuldhaften Ver-
halten eines Beteiligten 3, kann der Richter die vermégensrechtlichen
Folgen nach seinem Ermessen (Art. 4 ZGB), unter Wiirdigung der
Umsténde und des Ortsgebrauches, bestimmen (Art. 353 Abs. 2 OR;
Art. 4181 Abs. 2 OR). Diese Vorschrift ermoglicht es, derjenigen Partei
eine Ausgleichspflicht beschrinkten Umfanges aufzuerlegen, in deren
Person oder Bereich sich der Beendigungsgrund verwirklicht hat #: Eine
Maoglichkeit, die nicht nur dem Rechtsgefiihl, sondern auch im Gesefig
selbst enthaltenen Tendenzen entspricht. So steht dem Unternehmer im
Werkvertrag gemdB Art. 378 Abs. 1 OR ein Vergiitungsanspruch fiir bis-
her geleistete Arbeit und gehabte Auslagen zu, wenn die Vollendung des
Werkes durch einen beim Besteller eingetretenen Zufall unméglich wird.
Den Werkvertrag zihlen wir allerdings nicht zu den Dauervertrigen.

cc) Dieselbe Tendenz kommt aber auch — mit Bezug auf einen Dauer-
vertrag — in Art. 355 Abs. 3 OR zum Ausdruck. Danach hat der Dienst-
pflichtige Anspruch auf billigen Ersatz des Schadens, wenn der Dienst-

1 Solange die gesetzlichen Minimalansitze der Art. 269 Abs. 2 und 291 Abs. 2 OR
gelten, sind sie nach ihrem unmifBverstindlichen Wortlaut fiir die Festlegung der
bei Vertragsbeendigung aus «wichtigen Griinden» eintretenden Vermégensfolgen
maBgebend. Daran la8t sich durch (noch so berechtigte) Zweckm#Bigkeitserwi-
gungen nichts &ndern.

2 Der nach Art. 99 resp. 43 und 44 OR zu berechnen ist.

3 Den «wichtigen Griinden», die im schuldhaften Verhalten einer Partei liegen,
sind jene gleichzustellen, die durch schuldhaftes Verhalten entstanden sind.

+ MeRrz N. 201 zu Art. 2 ZGB. Zur Illustration vgl. BGE 60 II 291/292.
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vertrag beim Tod des Dienstherrn ispo iure erlischt (Art. 355 Abs. 2 OR).
Immerhin ist zu bemerken, daB diese Kausalhaftung des Dienstherrn
resp. seiner Erben, in starkem MaBe von sozialpolitischen Erwigungen
getragen wird: Sie dient dem Schutz des ausgeprigt schwicheren Part-
ners, des Dienstpflichtigen. Dies zeigt sich insbesondere darin, daB weder
dem Dienstherrn beim Tode des Dienstpflichtigen (Art. 355 Abs. 1 OR),
noch dem Agenten beim Tode des Auftraggebers (Art. 418s Abs. 2 OR,
der Art. 355 Abs. 2 OR entspricht) ein gleicher Schadenersatzanspruch
zusteht.

2. In den bisher behandelten Fallen bestand die Ausnahme vom Prinzip
der Verschuldenshaftung darin, daB eine Haftung auch ohne Verschulden
Platz greift (Kausalhaftung). Anderseits gibt es Fille, die vom Verschul-
densprinzip dadurch abweichen, daB3 trofz Verschuldens keine Haftung
eintritt:

aa) Der erste derartige Fall betrifft die schon erwidhnte Beendigung
des Miet- und Pachtvertrages aus «wichtigem Grund». Hier mu3 der
Kiindigungsempfinger den Schaden des kiindigenden Vertragspartners
nicht ersetzen, auch wenn der «wichtige Grund» auf sein Verschulden
zuriickzufithiren ist (vgl. S. 228 £.).

Diese Regelung ist vollig ungerechtfertigt (vgl. S. 229); mag sich auch
ihre Anwendung in der Praxis meistens (nicht immer!) durch Anrufung
anderer Beendigungsgriinde (z. B. des «Schuldnerverzugs» oder des «ver-
tragswidrigen Gebrauchs der Vertragssache») umgehen lassen.

bb) Der zweite Fall findet sich in Art. 527 Abs. 2 OR geregelt. Danach
hat der schuldige Teil bei Aufhebung des Pfrundvertrages aus «wichtigem
Grund» eine {angemessene) Entschidigung ! nur dem schuldlosen Ver-
tragspartner zu leisten. Bei Verschulden des Geschidigten besteht also
trotz des Verschuldens des Schidigers keine Ersatzpflicht.

Mit anderen Worten ist hier das Mit- resp. Selbstverschulden des
Geschiddigten HaftausschlieBungsgrund ; und zwar in Abweichung der fiir
die Verschuldenshaftung im allgemeinen geltenden Regeln, wonach das
Mitverschulden des Geschidigten als bloBer Reduktionsgrund (Art. 99

1 Die Entschidigung mu8 eine (den Umstéinden) «angemessene» sein. Der Richter
hat somit, zwar nicht grundsétzlich, jedoch quantitativ, eine Billigkeitsentscheidung
(Art. 4 ZGB) zu treffen. Beachte auch hier (vgl. auBerdem unten im Text) die
Parallele zu Art. 151 ZGB.
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resp. 43 und 44 OR) wirkt . Diese Abweichung hingt offenbar mit dem
hochstpersonlichen Charakter des Pfrundvertrages zusammen und beruht
auf der (auch in Art. 151 Abs. 1 ZGB konkretisierten) Idee, daB das vor-
zeitige Ende einer hochstpersénlichen Lebensgemeinschaft die Ent-
stehung von Schadenersatzpflichten nur dann rechtfertigt, wenn einer
der Beteiligten eine besonders ausgeprigte Verantwortung am Scheitern
des Verhiltnisses trigt. Indessen ist das Erfordernis der Schuldlosigkeit
des ersatzberechtigten Teils zu starr, weshalb es im Einzelfall zu un-
billigen Konsequenzen fiihren kann: besonders dort, wo ein Vertrags-
partner wihrend langer Zeit den Verpfriindungsvertrag unter Opfern
aufrecht erhielt, bevor auch er sich gehen lieB und das endgiiltige Schei-
tern des Verhiltnisses mitverschuldete 2 De lege ferenda sollte das Ver-
schulden des Berechtigten als bloBer Reduktionsgrund wirken, wie dies
bei der Verschuldenshaftung im allgemeinen der Fall ist.

B. SCHADENERSATZPFLICHTEN,
DIE NICHT INFOLGE VORZEITIGER VERTRAGSBEENDIGUNG ENTSTEHEN
(UND DENNOCH ABWICKLUNGSPFLICHTEN SIND)

Zu den Abwicklungspflichten 3 zihlen auch gewisse Schadenersatzpﬁxch—
ten, welche nicht infolge vorzeitigen Vertragsendes entstehen.

Solche Abwicklungspflichten sind z. B. jene Ersatzpflichten, die als
Sekundérleistungspflichten an die Stelle primirer Abwicklungspflichten,
etwa der ordentlichen Riickgabepflichten, treten (Beispiel: BGE 43 11
645 1.).

Eine weitere Abwicklungspflicht dieser Art ist die in Art. 298 Abs. 2
OR statuierte Pflicht des Pichters, fiir Verschlechterungen des zuriick-
zugebenden Vertragsgegenstandes (Pachtgegenstand und Inventar) auf-
zukommen. Da der Pichter die entsprechenden Sachen in dem Zustand
zuriickleisten darf, in dem sie sich befinden (Art. 298 Abs. 1 OR), griindet
seine Schadenersatzpflicht zum vorneherein nicht in der ganz oder teil-
weise ausbleibenden Erfiillung der Restitutionsobligation. Sie beruht vie.-
mehr unmittelbar auf der Verletzung der gebotenen Sorgfalt, die sich nach
den Kriterien einer gehorigen Bewirtschaftung (Art. 298 Abs. 20R) richtetl

1 Wobei allerdings die Reduktion im Einzelfall zur volistindigen Verneinung der
Ersatzpflicht fithren kann.

2 Vgl. HaNs HiNDERLING, Das schweiz. Ehescheidungsrecht, 3. Auil. (Zirich
1967), S. 141 1., zum analogen Fall des Art. 151 ZGB.

3 Zum Begriff vgl. S. 203.
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6. Abwicklungspflichten der einfachen Gesellschafter

Die einfache Gesellschaft zeichnet sich von den andern Dauervertrigen
dadurch aus, daB die Parteien regelmaBig durch gemeinsames Vermégen
verbunden sind. Dessen Aktiven gehéren ihnen gesamthinderisch; fiir
die Passiven haften sie solidarisch.

Mit Eintritt des Vertragsendes (im weiten Sinne; vgl. S.17,; 202 ff.) er-
lischt die Pflicht der Gesellschafter zur Erstrebung des gemeinsamen
Zweckes . Das Vermégen, welches lediglich im Hinblick auf diesen
Zweck besteht, ist daher aufzulosen und in die Individualsphire der
Beteiligten zuriickzufiithren. Die hiezu erforderlichen MaBregeln haben
die Gesellschafter gemeinsam vorzunehmen 2 (Art. 550 Abs. 1 OR). Diese
Verbindlichkeit ist eine Abwicklungspflicht.

Wie die Abwicklungspflicht erfillt werden soll, konnen die Gesell-
schafter bzw. ihre Rechtsnachfolger grundsitzlich selbst bestimmen.
Kommt keine Einigung dariiber zustande, gelangen die gesetzlichen Vor-
schriften zur Anwendung 3. Darnach sind zunichst die Schulden zu tilgen,
wozu das Vermogen — soweit erforderlich — zu versilbern ist. Hierauf
erhalten die Gesellschafter ihre Einlagen dem Werte nach* zuriick
(ordentliche Riickgabepflichten), entweder in Sachwerten oder in Geld,
je nach weiterer Vermogensversilberung. Der verbleibende Rest wird als
Gewinn, eventueller Ausfall als Verlust verteilt (vgl. Art. 548 und
549 OR).

Weitere Abwicklungspflichten (solche zur Riickgewdhr der Vertrags-
leistungen, zur Vergiitung von Aufwand, zur Leistung von Surrogaten
oder von Schadenersatz) sieht das Gesetz nicht vor.

1 Die Gesellschaftertitigkeit ist indessen so lange fortzusetzen, als es der Zweck
der Abwicklung verlangt.

2 Und zwar entweder selbst oder durch die von ihnen bezeichneten Liquidatoren
(vgl. aber Art. 550 Abs. 2 OR).

3 Vgl. zum Folgenden SIEGWART N. 24 zu Art. 548-550 OR.

4 Ein Anspruch auf Rickgabe der eingebrachten Sachen in natura besteht nur,
wenn dies vertraglich vorgesehen ist.



FUNFTES KAPITEL

GESAMTBETRACHTUNG
DER RECHTSLAGE
MIT BEZUG AUF DIE BEENDIGUNG
VON DAUERVERTRAGEN DES OR

Im ersten Kapitel haben wir uns mit dem Dauervertrag im allgemeinen
(mit seinem Begriff, seiner Dauer etc.) befaBt. Im zweiten und dritten
Kapitel stellten wir gesetzliche Beendigungsgriinde der im OR geregelten
Dauervertriage systematisch dar, und im vierten Kapitel die Rechtslage
bei beendetem Dauervertrag. Hier nun gilt es, riickblickend, wichtige
Punkte unserer Ausfithrungen aufzugreifen und neu zu ordnen, um so
das gewonnene Bild von der Beendigung der Dauervertrige abzurunden.
Ausgangspunkt dieser abschliefenden und zusammenfassenden Gesamt-
betrachtung bildet wiederum der Dauervertrag im allgemeinen.

1. Der Dauerverirag ist (nach unserer Begriffsbestimmung, S. 1 ff.) ein
vertragliches Schuldverhiltnis (vgl. S. 2 f£.), das sich durch die besondere
Zeitrelation seiner typischen Hauptleistungspflicht vom «einfachen» (d. h.
nicht dauvernden) Vertragsverhiltnis unterscheidet (vgl. S.4 ff.). Diese
Hauptleistungspflicht qualifiziert sich als Dauerschuld und ist als solche
nicht auf das Ende durch Erfillung angelegt, sondern auf (sinnvolles)
Dasein in der Zeit: auf ihre Dauer. Aus diesem Grunde trigt der Dauer-
vertrag sein Ende regelmiBig (vgl. aber S. 36) nicht in sich, weshalb es
ihm gewissermaBen von auBen gesetzt werden muB (vgl. S. 19, S. 36).
Dies geschieht (u.a.) dadurch, da} die Parteien oder das Gesetz bestimmte
Sachverhalte festlegen, an deren Verwirklichung sich die Rechtsfolge
«Vertragsende» oder «Beendigungsrecht» (einer Partei) kniipft. Solche
Sachverhalte nennen wir «Beendigungsgriinde» (vgl. S. 25). Sie stehen in
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einer Wechselbeziehung (vgl. S. 32) zur Vertragsdauer (vgl. S. 16{.) und
fithren mittelbar (mit Zutun der Parteien; vgl. S. 26) oder unmittelbar
(ohne Zutun der Parteien; vgl. S. 26) zum Ende eines vollwirksamen
(vgl. S. 25) Dauervertrages: und zwar zum Ende mindestens im weiten
Sinne, d.h. zum Erloschen der typischen dauernden Hauptleistungs-
pflicht (wenigstens) in ihrer Eigenschaft als Dauerschuld (vgl. S. 17f.,
S. 200 und 202 f£.).

Trotz des Vertragsendes im weiten Sinne konnen die Parteien durch
mannigfache Verbindlichkeiten (sogenannte «fortdauernde» Pflichten:
vgl. S. 202) verbunden bleiben: durch Abwicklungspflichten (vgl. S. 203,
S. 206 ff.), vertragliche Restanzpflichten (vgl. S. 203) und nachvertrag-
liche Pflichten (vgl. S.2041{.) usw. (vgl. S. 202 Anm. 2}. Solange Ab-
wicklungs- und vertragliche Restanzpflichten «fortdauerns, befindet sich
der im weiten Sinne beendete Dauervertrag im Liquidationsstadium: der
Zustand, den die Parteien wegen des Vertragsendes im weiten Sinne
herbeifiihren sollen, ist noch nicht eingetreten ; ihn gilt es durch Erfiillung
insbesondere der fortdauernden Abwicklungs-, aber auch anderer fort-
dauernder Pflichten (nicht jedoch der nachvertraglichen Pflichten) her-
zustellen (vgl. S. 203, S. 205).

Beim Eintritt des genannten Zustandes endet der Dauervertrag im
abgeschwicht engen Sinne. Im abgeschwicht engen Sinne beendet ist
also ein liquidierter Dauervertrag (vgl. S. 200, S. 205), aber auch ein im
weiten Sinne beendeter Dauervertrag, der zum vorneherein nicht zu
liquidieren ist (vgl. S. 200, S.205). Dessen Parteien kdnnen weiterhin
durch nachvertragliche Pflichten verbunden bleiben (vgl. S. 205). Sind
auch die nachvertraglichen Pflichten (und damit simtliche obligatori-
schen Rechtsfolgen des Vertragsschlusses) vollstindig erloschen, ist das
Vertragsende im engen Sinne eingetreten (vgl. S. 17, S. 2001., S. 2051.).

Zwischen dem Vertragsende im weiten, abgeschwicht engen und engen
Sinne besteht ein bestimmtes Zeitverhiltnis; und zwar so, daB das Ver-
tragsende im weiten Sinne nicht vor dem Ende im abgeschwicht engen
oder engen Sinne, das Vertragsende im abgeschwicht engen Sinne nicht
vor jenem im engen Sinne eintreten kann. Im weiten Sinne markiert das
Vertragsende also einen frithesten, im abgeschwicht engen Sinne einen
mittleren und im engen Sinne einen letzten Zeitpunkt, wobei zwei oder
drei Zeitpunkte moglicherweise zusammenfallen, ihr zeitliches Verhiltnis
aber nicht umgekehrt sein kann (vgl. S. 201). Das Vertragsende im weiten
Sinne z. B. fillt mit dem Ende im abgeschwicht engen Sinne (zeitlich)
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dann zusammen, wenn der Dauervertrag beim Erléschen seiner typischen
Hauptleistungspflicht (mindestens in ihrer Eigenschaft als Dauerschuld)
bereits liquidiert ist oder wenn es zum vorneherein iiberhaupt nichts zu
liquidieren gibt (vgl. S. 205).

2. Das Obligationenrecht enthdlt fir die von ihm geregelten Dauer-
vertrage (Miete, Pacht, Gebrauchsleihe, Darlehen, Dienstvertrag, Agen-
turvertrag, Leibrente, Pfrundvertrag und einfache Gesellschaft: vgl.
S.9ff.) keine allgemeine, in sich abgeschlossene Beendigungsordnung.
Vielmehr finden sich dessen Bestimmungen iiber die Beendigung (zum
Begriff vgl. S. 18) der Dauervertrige im ganzen Gesetz verstreut, und
zwar im allgemeinen wie im speziellen Teil.

a) Was zunichst die Beendigungsbestimmungen des allgemeinen Teils
betrifft, so befassen sie sich regelmiBig (vgl. aber S. 38 Anm. 5 Abs. 2)
mit auBerordentlichen (vgl. S. 27) Beendigungsgriinden : nimlich mit der
einseitigen nachtriglichen Zahlungsunfihigkeit (vgl. S. 93), dem Gliu-
bigerverzug (vgl. S. 169), der nachtriglichen (vollstindigen und dauern-
den) Leistungsunmoglichkeit (vgl. S.118) und dem Schuldnerverzug
(vgl. S. 141). _

Wihrend die Beendigungsgriinde «Zahlungsunfihigkeity und «Glau-
bigerverzug» als (mittelbare) Beendigungsgriinde ¢ganzer Vertragsver-
hiltnisse» (vgl. S.26) wirken, ist die nachtrigliche (vollstindige und
dauernde) Leistungsunmoglichkeit primir ein (unmittelbarer) Beendi-
gungsgrund der einzelnen Obligation (vgl. S. 26, S.120f., S. 123 ff.).
Der Schuldnerverzug dagegen fiihrt entweder zum Ende einer einzelnen
Obligation oder des ganzen Vertragsverhiltnisses; und zwar je nachdem,
ob der Verzugsglaubiger von seinem Umwandlungs- (vgl. S. 143, S. 151 f.)
oder von seinem Riicktrittsrecht (vgl. S. 143, S: 149 ff.) Gebrauch macht
(vgl. S. 145 £., 5. 166 £.). Als Beendigungsgriinde von Dauervertrigen er-
weisen sich die Beendigungsgriinde einzelner Obligationen (also Leistungs-
unmoglichkeit, ev. Schuldnerverzug) nur dann, wenn sie die typische
dauernde Hauptleistungspflicht eines dauernden Vertragsverhiltnisses
beschlagen (vgl. S. 17£.).

Die genannten allgemeinen Beendigungsbestimmungen des OR sind
zu sehr auf einfache Vertragsverhiltnisse zugeschnitten (vgl. z. B. S. 96,
S. 146), was insbesondere darin zum Ausdruck kommt, da8 als Folge der
Beendigungsgriinde ganzer Vertragsverhiltnisse ausschlieBlich ein Riick-
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trittsrecht vorgesehen ist (vgl. S. 96, S. 143, S, 169). Bei ihrer Anwendung
auf Dauervertrige muf daher im Einzelfall den Eigenarten Rechnung
getragen werden, welche sich aus dem Dauer-Charakter der geschuldeten
Leistungen ergeben: z. B. dem Umstand, daB sich das Riicktrittsrecht
nach Beginn der typischen dauernden Hauptleistung in ein Kiindigungs-
recht verwandelt (vgl. S.291., S.97, S. 149 1., S. 172, S. 209 ff.) ; oder der
Tatsache, daB die (Glaubiger-)Verzugsregeln auf den Verzug des typi-
schen Hauptleistungsgliubigers nur ausnahmsweise zur Anwendung ge-
langen (vgl. S. 170 fi.).

b) Die Beendigungsbestimmungen des speziellen Teils sodann befassen
sich sowohl mit Beendigungsgriinden (vgl. 2. und 3. Kap.) als auch mit
Abwicklungs-, vertraglichen Restanz- und nachvertraglichen Pflichten
(vgl. 4. Kap.). Sie sind nicht planmiBig geschaffen worden, sondern
mit den einzelnen Dauervertragsarten organisch gewachsen (vgl. z. B.
S. 53, S. 180).

1. Trotz ihrer Entstehungsgeschichte lassen aber die speziellen Beendi-
gungsbestimmungen des OR in vielen Punkten eine gewisse Systematik
der (im Ergebnis) vorliegenden Beendigungsordnung (oder wenigstens den
Ansatz einer solchen Systematik) erkennen: So etwa in der grundsitz-
lichen Zweiteilung der Beendigungsgriinde einerseits in eine ordentliche
Kiindigung (vgl. S. 27 und 36 ff.) und anderseits in auflerordentliche
Beendigungsgriinde (vgl. S. 27 und 63 .}, wobei die letzteren regelmiflig
sowohl als «wichtiger Grund» (= generell umschriebener Beendigungs-
grund; vgl. S. 63 {. und S. 173 fi.) als auch als «besonders umschriebene»
(vgl. S. 631.) Beendigungsgriinde vorkommen. Oder darin, daB der Tod
einer Partei in der Regel ausdriicklicher auBerordentlicher Beendigungs-
grund ist, wenn deren Person fiir das Vertragsverhiltnis irgendwelche
wesentliche Bedeutung hat (vgl.S.67,S.821.). Eine gewisse Systematik der
speziellen Beendigungsordnung zeigt sich ferner z. B. in der Art, wie diese
der besondern typischen Sachleistungspflicht der Vertrige auf Gebrauchs-
iiberlassung (vgl. S.701.,S.1341., S. 162 {.) sowie dem besondern Charak-
ter der einfachen Gesellschaft (vgl. S. 36, S. 82, S. 891., S. 1151., S. 1261.)
Rechnung trigt. Dasselbe gilt fiir die Tatsache, daB die speziellen Be-
endigungsgriinde, denen ein Unmdglichkeitstatbestand zugrunde liegt,
immer mit unmittelbarer Beendigungswirkung ausgestattet sind (vgl.
S.73,8.74,5.76,5.77,5.1261.). SchlieBlich sei auf die Tendenz des Gesetzes
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verwiesen, umso lingere ordentliche Kiindigungsfristen vorzusehen, je
stabiler das aufzuldsende Vertragsverhiltnis tatsichlich ist oder seinem
Wesen nach sein soll (S. 53 f£.).

2. In anderer Hinsicht dagegen enthalten die speziellen Beendigungs-
bestimmungen des OR verschiedene Méngel, die (u. a.) auf die fehlende
Systematik in der Entstehung der Beendigungsordnung zuriickzufiihren
sind.

Derartige Mangel weist z. B. die sprachliche Fassung der Beendigungs-
vorschriften auf: so wird etwa das Wort «Riicktritt» synonym mit dem
Ausdruck «Kiindigung» resp. «Auflssung» gebraucht (vgl. S. 183
Anm. 2 und S. 140). Oder der Terminus «Beendigung» (auch «Endey),
vom OR regelmiBig im weiten Sinne (vgl. S. 17£., S. 202) verwendet (vgl.
S. 201 Anm. 2), bezieht sich bei der Ordnung der einfachen Gesellschaft
auf das Vertragsende mindestens im abgeschwicht engen Sinne (vgl.
S. 200), wihrend die Beendigung der Gesellschaft im weiten Sinne als
¢«Auflosung» bezeichnet wird (vgl. S. 18 und S. 201 Anm. 2). Auch geht
aus der Fassung einzelner spezieller Artikel nicht klar hervor, in welchem
Verhiltnis diese Artikel zu den ihnen entsprechenden allgemeinen Vor-
schriften des OR stehen (vgl. S. 160, S. 164, S. 1651.) oder zu den Vor-
schriften des SchKG (vgl. S.114 Anm. 1). SchlieBlich sind einzelne Beendi-
gungsbestimmungen fiir verschiedene Dauervertragsarten verschieden
redigiert, obwohl sie inhaltlich iibereinstimmen und auch sonst kein
Grund fiir eine abweichende Redaktion besteht (vgl. S. 138, S. 139, S. 141,
S. 1631., S. 226, S. 138 Anm. 1, S. 160 Anm. 2).

Als weiteren Mangel der speziellen Beendigungsordnung verzeichnen
wir, daB nicht alle Beendigungsbestimxﬁungen den Eigenarten Rechnung
tragen, welche sich aus dem Dauer-Charakter der geordneten Vertrige
ergeben (vgl. z. B. S. 103). Dies ist offensichtlich der Fall, wo als Rechts-
folge spezieller Beendigungstatbestinde lediglich ein Riicktrittsrecht
(Beendigung ex tunc) vorgesehen wird (vgl. S. 99, S. 159), obwohl der
in Frage stehende Vertrag nach Beginn der typischen dauernden Haupt-
leistung nur mehr ex nunc beendet werden kann (vgl. S. 291., S. 209 ff.).

Ferner ist die spezielle Beendigungsordnung unvollstindig, indem sie
fiir gewisse Fille keine (vgl. S. 72, S. 80f., S.1861f.; vgl. auch S.38 Anm. 5
Abs. 2 und 3 sowie S.59 Anm. 4) oder keine ausdriicklichen (vgl. unten) Be-
stimmungen enthilt, obgleich sie derartige Bestimmungen enthalten
miite. Aber auch das Umgekehrte kommt vor: daB die spezielle Beendi-
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gungsordnung Vorschriften aufweist, welche entweder iiberhaupt nicht
(vgl. S. 112 £.), nicht mit dem gegenwirtigen Inhalt (vgl. S. 93) oder nicht
im OR (vgl. S. 113f£., S. 1141.) bestehen soliten.

Unvollstindig ist vor allem die spezielle Beendigungsordnung der un-
entgeltlichen Dauervertrige (Gebrauchsleihe sowie unentgeltlicher Dar-
lehens-, Hinterlegungs- und Leibrentenvertrag); und zwar deshalb, weil
sie der Unentgeltlichkeit dieser Vertrige regelméBig keine Rechnung
trigt (vgl. aber S. 681.; S.134{. und dazu S.136{. und 138). So ist bei den
genannten Vertragsverhiltnissen der Tod des typischen Hauptleistungs-
gliubigers (ausgenommen jener des Entlehners: vgl. S. 71) in keinem Fall
ausdriicklich mit vorzeitiger Beendigungswirkung ausgestattet(vgl.S.681.).
Dasselbe gilt fiir den Tod (vgl. S. 78, S. 79, S. 81) und den Konkurs (vgl.
S. 1091.) des typischen Hauptleistungsschuldners. Diese Mangel der Be-
endigungsordnung sind (de lege lata) durch analoge Rechtsanwendung zu
korrigieren. Analoge Anwendung finden (je nach dem in Frage stehenden
Tatbestand) entweder die Bestimmungen iiber den Tod des Entlehners
(vgl. S. 681.,S. 83 1) oder jene iiber den Tod (vgl. S. 78, S. 79, S. 81, S. 83)
resp. (in gewissen Fillen) tiber den Konkurs (vgl. S. 109£.) des Schenkers.
Dabei ist das Schenkungsrecht jedenfalls nur dann (analog) anzuwenden,
wenn der betreffende unentgeltliche Dauervertrag nicht in Erfiillung einer
sittlichen Pflicht vereinbart wurde (vgl. Art. 239 Abs. 3 OR).

Endlich verweisen wir im besondern auf einige Mingel in der gesetz-
lichen Ordnung iber den ¢wichtigen Grund»: Einmal ist der «wichtige
Grund» nicht fiir alle Dauververtrige als Beendigungsgrund vorgesehen
(Unvollstindigkeit der Beendigungsordnung; vgl. oben sowie S. 186 ff.),
wobei gewisse Dauervertrige dem Anwendungsbereich des «wichtigen
Grundes» sogar stillschweigend entzogen sind (vgl. S.192ff.). Zum
andern erscheint das aus ¢wichtigem Grund» entstehende Beendigungs-
recht bei der einfachen Gesellschaft (ungeschickterweise) als Gestaltungs-
klagerecht (vgl. S. 181 ff.), wihrend es sich bei den andern Dauerver-
trigen (zweckmiBig) als ein (gewShnliches) Gestaltungsrecht qualifiziert
(vgl. S. 28, S. 181). Im Unterschied zu den iibrigen Dauervertrigen gehen
schlieBlich der Miet- und Pachtvertrag infolge Kiindigung aus «wichtigem
Grund» erstens nur nach Ablauf einer Kiindigungsirist (vgl. S. 184,
S.191) und zweitens nur unter der Voraussetzung zu Ende, daB dem
Kiindigungsempfinger eine Kapitalleistung angeboten wird (vgl. S. 181),
welche (drittens) in gewissen Fillen (aber in beschrinktem Umfang) den
Charakter eines gesetzlichen Reuegeldes hat (vgl. S. 228). Dabei lassen
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sich diese Sonderheiten bei der vorzeitigen Aufldsung des Miet- und
Pachtvertrages (Kiindigungsiristen, Leistungsofferte, Reuegeld) durch
nichts rechtfertigen. Ungerechtfertigt ist insbesondere auch die Regelung,
wonach bei der Beendigung des Miet- und Pachtvertrages aus «wichtigem
Grund» Vermégensfolgen lediglich im Interesse des Kiindigungsempfan-
gers vorgesehen sind (vgl. S. 229, S. 231). Eine vorbildliche Ordnung ent-
halten in dieser Beziehung die Vorschriften iiber die vorzeitige Beendi-
gung des Dienst- und Agenturvertrages (vgl. S. 230).

3. De lege ferenda sind die in unserer Arbeit erkannten Mingel in der
gesetzlichen Beendigungsordnung der Dauervertrige zu beheben. Die
Mehrzahl dieser Mingel wiirde ohne weiteres entfallen, wenn der Gesetz-
geber die Beendigungsbestimmungen (auch jene des allgemeinen Teils,
soweit sie die Beendigung der Dauervertrige betreffen) in ein bewuft
geschaffenes System einordnen und sie sowohl inhaltlich wie redaktionell
aufeinander abstimmen wiirde. Dabei wire zu iiberlegen, ob nicht die
Regelung des generellen Beendigungsgrundes «wichtiger Grund» heraus-
gehoben und in den allgemeinen Teil des OR versetzt werden kdnnte
(vgl. S. 199). Davon abgesehen, wiirde sich jedoch eine Reduktion der
Beendigungsbestimmungen auf wenige allgemeine Vorschriften auch dort
nicht empfehlen, wo sie moglich wire (etwa —im Extremfall ~ eine Reduk-
tion simtlicher auBerordentlicher Beendigungsgriinde auf die beiden
Beendigungsgriinde «wichtiger Grund» und «nachtrigliche Leistungs-
unmoéglichkeit»). So hat z. B. die spezielle Beendigungsordnung den Vor-
teil, daB sie bei aller wiinschbaren Systematik die Eigenart jedes ge-
ordneten Dauervertrages berticksichtigen kann und durch ihre konkreti-
sierende Wirkung das Verstindnis und die Handhabung des Gesetzes
erleichtert. Zwar fiithrt sie — soll sie vollstindig sein — zu einer gewissen
Ausfiihrlichkeit des Gesetzes. Doch: «Ob ein Gesetz mehr oder weniger
ausfithrlich gehalten ist, fillt fiir seine Beurteilung nicht stark ins Ge-
wicht. MaBgebend ist, daB sein Inhalt sachlich richtig, seine Fassung
moglichst klar und, trotz Ausfithrlichkeit, iibersichtlich ist» (PETER JAGGI,
Grundfragen der Privatrechtsentwicklung, S. 164).
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