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8§22 Untergang: Schuldererlass, Sundung, Novation; OR 114-118 [ S 398-415]

§ 22 Untergang der Forderung als Recht-Pflicht-Beziehung
(Schulderlass, Stundung, Novation usw., OR 114-118)

|. Schulderlass

Literatur

M. R. KUMMER, Beitrége zur Lehre von der Causa, insbesondere bei der Abtretung und beim Erlass
von Forderungen, Diss. Bern 1942; D. Li1EBS, Contrarius actus. Zur Entstehung des rémischen
Erlassvertrages, Sympotica F. Wieacker, Gottingen 1970, p. 111 ff.

1. Begriff

Unter Schulderlass wird die Aufhebung einer Schuld und der korrespondierenden Forderung
verstanden. Die Aufhebung der Forderung ist unwiderruflich; sie unterscheidet sich dadurch vom
prekaristischen Anspruchsverzicht, bei dem der Glaubiger vorléufig auf die Geltendmachung des
Rechts (die Erhebung des aus dem Forderungsrecht fliessenden Anspruchs), nicht aber auf das
Recht selber verzichtet und bei dem der Rechtstrager jederzeit erneut einen Anspruch erheben
kann'. Der Erlass des Forderungsrechts ist sodann nicht zu verwechseln mit der Aufhebung eines
(Forderungsrechte begriindenden) Schuldverhaltnisses’.

Der ohne Gegenleistung erfolgende Schulderlassist als Schenkung (und zwar als formfreie
Schenkung von Hand zu Hand) aufzufassen, die den Vorschriften von OR 239-252 unterliegt. Im
Falle der Ruckforderung nach OR 249 steht dem erlassenden Glaubiger nicht erneut die
erlassene Forderung, sondern ein Bereicherungsanspruch im Sinne von OR 62 ff. zu®.

! Im Gegensatz zum Rechtsverzicht stellt der Anspruchsverzicht keinen rechtsgeschaftlichen Vorgang
dar, sondern bedeutet lediglich den Zustand des Unterlassens einer Anspruchserhebung (allenfalls
Widerruf eines frilher erhobenen L eistungsanspruchs), bindet demnach den Rechtstrager nicht.

Zum Gegensatz von Forderungsverzicht und Anspruchsverzicht vgl. oben 8 4/11/3e und BUCHER,
Subjektives Recht, bes. p. 76-80.

% Vgl. dazu oben § 21.

® OR 249 begriindet einen korrektiven obligatorischen Riickforderungsanspruch, nicht aber Nichtigkeit
der Schenkung; auch bel Sachschenkung kommt nicht Vindikation, sondern nur ein obligatorischer
Ruickforderungsanspruch im Umfange der Bereicherung des Beschenkten in Betracht, vgl. CAVIN, in
SPRVII/1, p. 196.
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2. Angrenzende Erscheinungen

a) Negatives Schuldanerkenntnis

Vom negativen Schuldanerkenntnisim engsten Sinn ist zu sprechen, wenn jemand zu
Bewei szwecken die Erkléarung abgibt, dass ein bestimmtes Forderungsrecht nicht bestehe
(alenfalls nicht ihm, dem Erklarenden zustehe)®. Hinter einer derartigen, sich als
beweisrechtliche einseitige Erklérung darstellenden negativen Anerkennung verbirgt sich
indessen in der Regel ein materiellrechtlicher Forderungsverzicht, mit dem eine als feststehend
aufgefasste (oder noch haufiger, eine umstrittene oder bloss al's moglich gedachte) Schuld
erlassen werden soll, der den hier diskutierten Regeln des Schulderlasses unterliegt®.

Ein Sonderfall des negativen Schuldanerkenntnisses ist sodann die Entlastung (Décharge), die
vor allem im Gesellschaftsrecht Bedeutung hat, dort jedoch nicht durch Vertrag, sondern durch
Beschluss erfolgt. Massgebend sind auch hier weitgehend vertragliche Grundsztze®.

b) Vorbehaltloser Klagerlickzug

Der vorbehaltlose Klageriickzug ist eine einseitige Prozesshandlung, die den Prozess beendet.
Je nach kantonalem Prozessrecht wird der Prozess ipso iure oder durch gerichtlichen Entscheid
erledigt’. Erwachst die Entscheidung, welche den Klagertickzug festhélt, in Rechtskraft®, so kann
bei Neueinreichung der Klage die Einrede der abgeurteilten Sache entgegengehalten werder?.

* Ein haufig vorkommendes Beispiel eines negativen Schuldanerkenntnisses stellt die Saldoquittung dar,
mit welcher nicht bloss der Erhalt einer Leistung, sondern das Nichtbestehen welterer Leistungsanspriiche
bestétigt wird, vgl. oben § 18/X1/2.

®Vgl. dazu auch BGB § 397/Il und v. T./E., § 76/VII, p. 179.
® Zur gesellschaftsrechtlichen Décharge grundlegend BGE 95 11 320 E. V.

"Vgl. die Ubersicht (iber die kantonalen Regelungen bei VOGEL, Grundriss des Zivilprozessrechts, Bern
1984, § 39/111/38).

® Das Vorliegen materieller Rechtskraft bestimmt sich nicht nach kantonalem Prozessrecht, sondern nach
Bundesprivatrecht, BGE 95 11 639; 97 11 396; 98 Il 158. Bel Riickzug der rechtshangigen Klage fehlt

i. d. R. das Rechtsschutzinteresse; materielle Rechtskraft ist zu bejahen, vgl. VOGEL, a.a.O., 8 39/111/3b);
HABSCHEID, Droit judiciaire privé suisse, 2e éd. Genéve 1981, 8§ 45| 5¢). - Ob ein Klagerlickzug unter
Wiedereinbringungsvorbehalt zuléssig ist, entscheidet wohl das Verfahrensrecht.

° Ob der rechtskréftige Entscheid nicht bloss die Klagbarkeit ausschliesst, sondern den
materiellrechtlichen Bestand der Forderung bertihrt, wenn dem Riickzug weder ein Erlassvertrag noch ein
aussergerichtlicher Vergleich zugrunde liegt, ist umstritten. Ablehnend GAUCH/SCHLUEP, OR AT 11,
Rdn. 1914; grs. bejahend VOGEL, a.a.0., 8 39/111/2a); differenzierend GULDENER, Schweiz.
Zivilprozessrecht, 8 45, p. 400 f. - Die Annahme materiel lrechtlicher Wirkung schliesst aus, dass die
Schuld al's Naturalobligation (vgl. § 6) weiter besteht, die Forderung z. B. verrechnungsweise geltend
gemacht werden kann.
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¢) Verzicht auf kiinftige Forderungen

Der Begriff des Schulderlasses sollte auf den Erlass bestehender (falliger) Schulden bezogen
werden und wird wohl auch vom Gesetzgeber in diesem Sinne verstanden™. Der darliber
hinausgehende Erlass von Schulden vor deren Entstehung muss aufgrund der Vertragsfreiheit as
zul&ssig gelten.

Sowelt auf gesetzliche Anspriiche verzichtet werden soll, ist die Zul&ssigkeit des Verzichts
von Fall zu Fall unter dem Gesichtspunkt des verfolgten gesetzlichen Zweckes zu priifen'.
Soweit es sich um durch zwingendes Recht verliehene vertragliche Anspriiche handelt, sind sie
wohl nicht nur bei Vertragsschluss, sondern auch bis zu ihrer Entstehung unverzichtbar'®. Auf
Ddliktsanspriiche geméss OR 41 ff. kann wohl im voraus nicht verzichtet werden, auf
vertragliche Schadenersatzanspriiche nur innerhalb der Schranken von OR 100/1, d. h. nicht auf
Ersatzanspriiche aus Vorsatz und grober Fahrlassigkeit™.

Der Verzicht auf noch nicht entstandene, inhaltlich aber bestimmte Vertragsanspriiche ist al's
Vertragsanderung aufzufassen und unterliegt daher den Formvorschriften von OR 12 (dazu
unten Ziff. 4).

d) Klageverzcht

In romanistischer Tradition ist vom Schulderlass zu unterscheiden die heute nur selten
anzutreffende Ver pflichtung, eine Forderung niemals einzuklagen (pactum de non petendo in
perpetuum). Eine derartige Vereinbarung, die als materiellrechtlich, nicht prozessual zu
betrachten und bundesrechtlich zuléssig ist, bewirkt wohl einen echten Verlust der
Klagemdglichkeit, d. h. begriindet eine Einrede des Schuldners und nicht bloss eine (bei
Nichterftllung Schadenersatz begrtindende) Pflicht des Glaubigers. Es bleibt dem Glaubiger
diesfalls die Mdglichkeit, die Forderung zur Verrechnung zu verwenden (selber zu verrechnen
oder sie einem Schuldner des Gegners zum Zwecke der Verrechnung abzutreten); ebenfalls
bleibt der Grund fir eine Pfandbestellung oder eine Zind eistungspflicht des Schuldners
bestehen, wobei sich der Ausschluss der Klagbarkeit nicht auch auf die Zinsen zu erstrecken
braucht.

19 vgl. auch unten Ziff. 4 bei Anm. 19,

! Fur familienrechtliche Unterhatsanspriiche vgl. v. T./E., § 75/11, p. 176 Anm. 32 mit Hinweis auf
EGGER, ZGB 160 N. 16, ZGB 328 N. 4.

12 Nach Entstehung des Anspruchs bzw. Eintritt der Falligkeit muss algemeine Verzichtbarkeit
angenommen werden, gesetzliche Sondervorschriften im OR vorbehaten. - Als arbeitsrechtliche
Sonderregelung schreibt OR 341 vor, dass der Arbeitnehmer wéahrend der Dauer des Arbeitsverhdtnisses
und eines Monats nach dessen Beendigung nicht auf Forderungen verzichten kann, die sich aus
gesetzlichen oder gesamtvertraglichen Bestimmungen ableiten.

* Anders wohl auch nicht v. T./E., dessen Hinweisin § 75/I1, p. 176 bei Anm. 31 sich nur auf
vertragliche Schadenersatzanspriiche beziehen dirfte.
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3. Schulderlassals Vertrag

a) Grundsatz

Entgegen einer verbreiteten Verkehrsauffassung und entgegen der von den Bezeichnungen
«Erlassen» einer Schuld, «Verzichten» auf eine Forderung geweckten Vorstellung erfolgt die
Aufhebung einer obligatorischen Recht-Pflicht-Beziehung durch Vertrag; es bedarf daher nicht
bloss der entsprechenden Erklarung des verzichtenden Glaubigers, sondern auch der Zustimmung
des Schuldners™.

Die Auffassung des Schulderlasses al's zweiseitiges Rechtsgeschaft (Vertrag) wird in
OR 115/1 mehr vorausgesetzt a's direkt angeordnet und ergibt sich vor allem aus der allgemeinen
Regel, dass Rechtsénderungen nur bei Vorliegen einer besonderen rechtlichen Grundlage durch
einseitige Rechtsgeschéfte bewirkt werden kdnnen, mangels einer solchen besonderen Grundlage
(wie im Fall des Schulderlasses) jedoch nur durch Vertrag. Der Schulderlassvertrag kann vom
Glaubi gelr5 auch mit einem Dritten geschlossen werden (Vertrag zugunsten Dritter i. S. von
OR112)™.

b) Praktische Auswirkungen der Vertragsnatur

Wie bel der Schenkung, der Abtretung oder Birgschaft steht die Erklarung der belasteten
Vertragspartei (des Schenkenden, Abtretenden, Biirgen) im Vordergrund, wéhrend die
Zustimmung der Partei, die aus dem Geschéft bloss Vorteile zieht, oft als selbstverstandlich
vorausgesetzt wird. Im Regelfall kann die einseitige Erklarung des Glaubigers, auf die Forderung
verzichten, die Schuld erlassen zu wollen, dem Schulderlass selber gleichgestellt werden,
obgleich sie lediglich as Offerte zum Abschluss eines entsprechenden Vertrages zu verstehen
ist, deren Annahme aufgrund der Umstande nicht explizit erfolgen muss und zu vermuten ist
(OR6).

Die Vertragsnatur des Schulderlasses hat dann praktische Auswirkungen, wenn es auf die
Zeitpunktbestimmung der Erlasswirkungen ankommt, die erst bei Kenntnis des Schuldners von
der Erlasserklarung eintreten kénnen, vor allem aber in jenen Féllen, in denen der Schuldner
nicht zustimmt. Zustimmung darf dann nicht vermutet werden, wenn die Erlasserklérung sachlich
verbunden ist mit einer Bedingung oder dem Geltendmachen einer Restforderung: Insbesondere
kann zwar die Aussendung einer Rechnung als Erlass einer alféllig den Rechnungsbetrag
Ubersteigenden

4 Gleich ist die Rechtsage in Deutschland (BGB § 397). In Frankreich (Ia remise de dette, CC 1282ss.)
wird die vertragliche Natur des Schulderlasses nicht direkt aus dem Gesetz, sondern doktrinell begriindet;
vgl. FERID, Bd. I, § 31, 2D 75 ff., p. 534. In Osterreich wird der Schulderlass («Entsagung»), ABGB

88 1444 ff.) von einzelnen Autoren as einsaitiges Rechtsgeschéft betrachtet, wahrend die Mehrzahl der
Autoren ebenfalls Vertragsnatur des Erlasses annimmt. Vgl. GSCHNITZER, Allg. Tell, p. 139,
KOzIOL/WELSER, p. 256.

> Vgl. unten § 26/1/2. - Abweichend aber FIKENTSCHER, § 39/IV/1: «Gegen seinen Willen soll niemand
aus der Schuld entlassen werden.»
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Mehrforderung aufgefasst werden, der den Rechnungssteller aber nur dann bindet, wenn die
Rechnung quantitativ anerkannt, d. h. die in der Rechnungsstellung liegende Offerte zur
Bezifferung einer zahlenméssig noch nicht genau feststehenden Schuld vom Schuldner
angenommen wird: Bei Bestreitung der Rechnung im Prozessfall ist der Rechnungssteller nicht
an seine urspriingliche Bemessung gebunden'®. Gleiches gilt fir die Bezifferung
ausservertraglicher Schadenersatzanspriiche, die, Annahme vorbehalten, den Erklarenden nicht
binden.

4. Grundsatz der Formfreiheit (OR 115)

Der Schulderlassist auch dann formfrei, wenn der die Schuld begriindende Vertrag seinerseits
einer bestimmten Form bedarf (dazu oben § 11). Schulderlassim Sinne von OR 115 ist auch der
Tellerlass (Forderungsherabsetzung). Auch bei Bestehen eines Schuldscheins ist der Erlass
formfrei und ohne Rickgabe des Schuldscheins gultig, sodass ein Schuldschein fir Dritte keine
Gewissheit Giber den Bestand der Forderung schafft'’. Allerdingsist der Schuldner fir den
behaupteten Schulderlass beweispflichtig.

Bel formbedirftigen Vertragen ergeben sich Abgrenzungsfragen gegentiber der Regel von
OR 12, wonach gesetzliche Formvorschriften sich nicht bloss auf die Begriindung, sondern auch
auf Vertragsanderungen beziehen'®. Die Regel der Formfreiheit des Erlasses geméass OR 115
sollte nur auf bereits entstandene, d. h. fallige Schulden bezogen werden'®, wiahrend eine vor
Faligkeit vereinbarte Herabsetzung der Leistungspflicht einer Partel (z. B. Reduktion des
Kaufpreises einer Liegenschaft) als Vertragsanderung im Sinne von OR 12 aufzufassen ist®.

1% \/gl. JUNKER, Die Bindung an eine fehlerhafte Rechnung, ZIP 1982, 1158 ff. — Nichtbestreiten einer
detaillierten Rechnung eines Unternehmers wahrend einiger Monate bedeutet nicht stillschweigende
Annahmei. S. von OR 6, vgl. BGE 1121 500.

" Anders bei Forderungen, die in eigentlichen Wertpapieren verbrieft sind. Angesichts der Regel von
OR 18/1l (Ausschluss der Simulationseinrede) kann m. E. dem Dritten sodann der Schulderlass nicht
entgegengehalten werden, wenn bereits bei der Urkundenerrichtung der Erlass ins Auge gefasst wurde.

'® OR 12 schreibt dies nur fiir den Fall gesetzlich vorgeschriebener Schriftform vor, indessen dehnt die
Literatur den Grundsatz zu Recht auf samtliche gesetzlichen Formvorschriften, insbes. die 6ffentlich zu
beurkundenden Vertrége aus (JAGGI, OR 12 N. 3 mit Hinweisen).

19 Der Gesetzgeber verstent wohl unter Aufhebung einer «Forderung» in OR 115 aktuelle (féllige)
Forderungen. Vgl. auch oben Ziff. 2/c.

2% Praktisch bedeutet dies, dass bei Nichterfiillung der Formvorschrift (Ungliltigkeit der
Vertragsanderung) der seinen Anspruch reduzierende Glaubiger nicht bei seiner Zusage behaftet werden
kann; nach Eintritt der Félligkeit muss wohl angenommen werden, dass der nunmehr formfrel mogliche
Erlass konvaesziert, wenn sich der Glaubiger nicht in der Zwischenzeit losgesagt hat.
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5. Der Erlassals Verfigung

Der Erlass ist kein obligatorischer Vertrag, sondern eine Verfligung. Die Frage der kausalen
oder abstrakten Natur des Erlasses ist Gegenstand einer Kontroverse®. Von
Rechtsgrundabhangigkeit einer Verfligung kann indessen nur dort gesprochen werden, wo
zwischen einem Verpflichtungs- und einem Verfligungsgeschaft zu unterscheiden ist. Diese
Unterscheidung scheint bei Erlass und Stundung tberfltssig und durch die Gesetzgebung nicht
notwendig gemacht®*, wie man sich ganz allgemein fragen kann, ob nicht bei rechtsaufhebenden
Verfuigungen die Frage nach einem Rechtsgrund verfehlt sei®. Der Erlassvertrag scheint mir den
gewohnlichen Vertragsregeln zu unterliegen’® und gegentiber Schuldvertrégen lediglich die
Besonderheit aufzuweisen, dass durch ihn nicht Rechte und Pflichten entstehen, sondern
umgekehrt eine Recht-Pflicht-Beziehung beseitigt wird. Der Erlass kann insbesondere auch
bedingt geschlossen werden in dem Sinn, dass die Befreiung nur bei Eintritt irgendeines
Ereignisses (insbesondere aber bei plnktlicher Erfullung des nicht erlassenen Teils der Schuld
seitens des Schuldners) eintreten soll.

2 Vgl. M. R. KUMMER, Beitrége zur Lehre von der Causa, insbesondere bei der Abtretung und beim
Erlass von Forderungen, Diss. Bern 1942, p. 145 ff.- v. TUHR, OR 1/2, 8 75/111 Abs. 2, p. 570 nimmt in
einem zwar von SIEGWART in der 2. Auflage, nicht jedoch von v. T./E. in der 3. Auflage Gbernommenen
Text an, dass Erlass unabhéngig von einem Rechtsgrund guiltig («abstrakt») sei, jedoch durch
Vereinbarung einer Bedingung in Abhangigkeit von einem Rechtsgrund gebracht werden kénne.

?2 7wei Geschéfte kénnten nur dann unterschieden werden, wenn nach dem Willen der Parteien in einem
ersten Vertrag bloss die Pflicht des Partners zu spéterem Schulderlass oder Kiindigung begriindet wird,
die entsprechende Rechtsfolge jedoch von kiinftiger Einigung der Parteien abhéngig gemacht werden
sollte, was nicht hdufig anzutreffen sein wird. - Zu Recht lehnt z. B. LARENZ, SchR 1, § 19/1a, p. 269 es
ab, bel dem in einem Vergleich enthatenen Schulderlass zwischen Verpflichtungsgeschéft (Vergleich)
und Verfigung (Schulderlass) zu unterscheiden.

% Diesist m. E. beim Novationsvertrag der Fall, wo man zwar festzustellen hat, dass Verfiigungsmacht
des Novierenden vorausgesetzt wird (unten Ziff. 1\V/1a), im tbrigen aber, wie beim Vergleich, eine
Unterscheidung von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéft nicht as sinnvoll erscheint. Insbesondere
wird zu Recht bel den rechtsaufhebenden (einseitigen) Verfligungen des Sachenrechts die Frage nach dem
Rechtsgrund ebenfalls nicht gestellt, sondern es gentigt die entsprechende Willensdusserung des
Verzichtenden. So bei der Dereliktion von Fahrnis (ZGB 729), aber sinngeméass (entgegen dem Wortlaut
von ZGB 965) auch bel der Loschung dinglicher Rechte, die ohne Rechtsgrundausweis aufgrund der
blossen Erklarung des Berechtigten erfolgen; vgl. dazu C. WIELAND, ZGB 964 N. 3, 965 N. 4/c (Zurcher
Komm. 1909); A. HOMBERGER, ZGB 964 N. 5.

?* | nsbesondere halte ich eine Anfechtung wegen Willensmangeln zuldssig. A. M. anscheinend V. TUHR,
aaO. bel Anm. 38, v. T./E., 8 75/lll, p. 177 bei Anm. 40. - Die Feststellung, dass sich die
Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfigungsgeschéft entbehren lasse, schliesst nicht aus,
dass Gilltigkeit des Erlasses Verfugungsmacht des Erlassenden voraussetzt.
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[1. Stundung, «pactum de non petendo in tempus»

1. Begriff und Rechtsgrundlage

Sundung, die im Gesetz nicht geregelt, wohl aber in einigen besonderen Zusammenhangen
als bekannt vorausgesetzt wird®®, bedeutet ein dem Schuldner im nachhinein gewéhrter Aufschub
fUr dessen Leistung. Wahrend der Dauer der Stundung kann die Forderung nicht geltend
gemacht werden, so dass man von einem vor Uber gehenden Rechtsverzcht sprechen kann, aus
welchem Grunde die fur den Schulderlass aufgestellten Regeln (oben Ziff. 1) auch hier gelten.
Insbesondere stellt auch die Stundung ein zweiseitiges Rechtsgeschéft dar und ist in ihrer
Gliltigkeit von der Verfigungsmacht des Stundenden abhangig®. Falls die Stundung, wie dies
vorherrschender Auffassung entspricht, als materiellrechtlicher Vertrag mit Aufschub der
Falligkeit verstanden wird, wirde sie grundsétzlich fir die Dauer der Stundung Verzugsfolgen
wie auch die Moglichkeit der Verrechnung ausschliessen (dazu unten Ziff. 2b, c).

Im Romischen Recht hat sich das pactum de non petendo in tempus herausgebildet*’, die
befristete Verpflichtung, eine Forderung nicht klageweise geltend zu machen, welche im tbrigen
die Forderung nicht berthrte, so dass weder Verzugsfolgen noch die Moglichkeit der
Verrechnung ausgeschlossen wurden. Rechtsvergleichend ist interessant, dass die Osterreichische
Doktrin zwischen der gewohnlichen und der «reinen» Stundung unterscheidet, welch letztere in
den Folgen weitgehend dem pactum de non petendo entsprechen diirfte®.

Da der Gesetzgeber die Stundung nicht geregelt hat, kann man nicht von einem feststehenden
Begriff ausgehen, sondern muss die Tragweite der getroffenen Vereinbarung im Einzelfall durch
Auslegung ermitteln; der von den Parteien gewahlte Ausdruck «Stundung» dirfte dabei nicht
hindern, eine Vereinbarung i. S. eines pactum de non petendo anzunehmen, das oft der
Interessenlage des Glaubigers allein gerecht wird und im Zweifel als die weniger weitgehende
Folge bei der Auslegung eines Vertrages Vorrang haben muss®.

% OR 228/1, 410, 1166, 1170 Ziff. 1.

%8 \Wie der Schulderlass kann auch die Stundung unter einer Bedingung gewahrt werden, was hier
besonders haufig ist, indem die Parteien bel Vereinbarung eines Zahlungsplanes oft sofortige Falligkeit
der gestundeten Rechtsforderung vorsehen, wenn Teilzahlungen nicht rechtzeitig erfolgen.

2" Zum weitergehenden «pactum de non petendo in perpetuum» vgl. oben Ziff. 1/2d.
8 vgl. dazu K0ZzIOL/WELSER, p. 205, RUMMEL/REISCHAUER, ABGB-Komm., Wien 1983, § 904, Nr. 13.
? Vgl. BUCHER, AcP 186, p. 11.
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2. Einzelfragen

a) Hinausschieben des Leistungstermins

Bel den hier zur Diskussion stehenden Tatbestdnden wird immer, im Interesse des Schuldners,
der Leistungstermin hinausgeschoben, und zwar nicht bloss im Sinne eines prekaristischen (d. h.
jederzeit widerruflichen) Zugestandnisses, sondern den Glaubiger bindend; im Prozess oder einer
Betreibung kann der Schuldner die Einwendung der Stundung entgegenhalten.

Durch Audlegung und von Fall zu Fall ist zu ermitteln, ob damit die Erfillbarkeit als wahrend
der Stundungsdauer ausgeschlossen zu gelten hat, oder ob der Schuldner vor Ablauf der Frist
erfillen darf, was angesichts von OR 81/ zu vermuten ist.

b) Verzugsfolgen

Wenn die Stundungsabrede nach der gangigen Formel ein Hinausschieben der Falligkeit der
Forderung bewirkt®, bedeutet dies, dass der Schuldner sich fiir die Dauer der Stundung nicht in
Verzug befindet und ihn keine Verzugsfolgen treffen, er insbesondere keine Verzugszinse
bezahlen muss™. Oft wird man nicht annehmen konnen, dass der Stundung gewéhrende
Glaubiger den Willen habe, dem Schuldner die Verzugsfolgen (Zinse, Gefahrtragung) zu
erlassen, insbesondere dann nicht, wenn die Stundung nach Eintritt des Verzugs und
unentgeltlich gewahrt wird, so dass man diesfalls dem «Stundungsvertrag» auch nicht diese
Wirkung beilegen darf *.

¢) Verrechnungsmoglichkeit

Ausschluss der Falligkeit wirde auch Ausschluss der Verrechnungsmdglichkeit bedeuten;
dabel ist es moglich, dass der Glaubiger die Stundung gerade im Hinblick auf die Entstehung
einer verrechenbaren Gegenforderung gewéhrt hat, so dass in der Regel Stundung nicht als
Verzicht auf die Verrechnungsmoglichkeit verstanden werden darf.

[11. DieVereinigung (OR 118)

Eine Forderung, die mit ihrer entsprechenden Verpflichtung in einer Person zusammenféllt,
erlischt durch Vereinigung (Konfusion), lebt jedoch wieder auf,

¥ v. T.JE., § 62/11/1, p. 47 f.; oben Ziff. 1.

%! Dies im Gegensatz zu vertraglichen Zinsen (bel Darlehen), die auch fiir die Zeit fehlender Félligkeit
verabredet sind.

%2 Ahnlich KOzIOL/WELSER, p. 205, firr die Verzugszinse ENGEL, p. 470 N. 204/2.
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wenn die Vereinigung riickgangig gemacht wird (OR 118/1, I1). Das Wiederaufleben der
Forderung erstreckt sich grundsétzlich auch auf die nach OR 114 erloschenen Nebenrechte®.

Die Regel von OR 118/1 lasst keinen normativen Gehalt erkennen. Bedeutsam ist dagegen
OR 118/11; es soll der Auffassung vorgebeugt werden, die Vereinigung von Forderung und
Schuld lasse diese endgultig untergehen, d. h. schliesse auch im Falle spéterer Trennung von
Glaubiger- und Schuldnerstellung das Weiterbestehen des urspriinglichen
Forderungsverhéltnisses aus.

V. Novation (Neuerung, OR 116-117)

Literatur

R. FAESY, Die Novation unter besonderer Berticksi chtigung ihrer Bedeutung im Konto-Korrent nach
schweizerischem Recht, Diss. Bern 1918; F. KUBLER, Feststellung und Garantie ...
(rechtsvergleichend), Tubinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen 17, Tubingen 1967,

P. C. PAHUD, Delanovation. Etude de droit comparé d'apres les |égidations suisse et francaise, these
Bée 1939; B. STAEHELIN, Die Novation. Ihre geschichtliche Entwicklung und ihre Bedeutung im
geltenden Recht, Diss. Basel 1948, Bader Studien zur Rechtswissenschaft, H. 23.

1. Erscheinungsformen

a) Begriff

Unter Novation oder Neuerung kann verstanden werden der Vertrag zwischen einem
Glaubiger und einem Schuldner, kraft dessen eine bestehende Recht-Pflicht-Beziehung dergestalt
auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt wird, dass die ate Forderung erlischt und dafir eine
neue, inhaltlich identische, begriindet wird. VVon dieser, den rechtsgeschéaftlichen Vorgang
betrachtenden Sinngebung (die man zur Unterscheidung als Novierungsvertrag bezeichnen kann)
ist zu unterscheiden das rechtsgeschéftliche Resultat: das Besaitigtsein einer alten Schuld und
der damit verknipfte Bestand einer neuen, in welchem engeren Sinn der Gesetzgeber von
Neuerung spricht (Marginale zu OR 116, vgl. auch ZGB 855/1 fur Schuldbrief und Gult). Dadie
Novation die bisherige Forderung untergehen lasst, stellt sie eine Verfiigung des Glaubigers Uber
dessen Forderung dar.

Die Novation ist zu unterscheiden von der Schuldanderung, bei der eine Schuld nicht auf eine
neue Rechtsgrundlage gestellt, sondern inhaltlich abgeéndert wird.

®vgl.v. TJE., § 77/II, p. 189.
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Das unmittelbare praktische Ergebnis kann in beiden Féllen dasselbe sein, wahrend mittelbare
Wirkungen (wie das Dahinfallen von Sicherheiten, vgl. unten Ziff. 2, 3b/cc und Anm. 48/49) nur
bei der Novation eintreten. Da sich beide Erscheinungen nicht logisch-formal unterscheiden
lassen™, kann die Entscheidung anhand des Parteiwillens nur wertend erfolgen, wobei mehr
darauf abgestellt werden muss, welche praktischen rechtlichen Konsequenzen den Parteien
vorschwebten, als wie diese ihrerseits die getroffene Abmachung rechtlich gedeutet haben™.

Die Novation ist weiterhin zu unterscheiden von der Vertragsanderung bzw. der
Vertragsersetzung, mit denen ein bestehendes Schuldverhdtnisim Sinne einer umfassenden
V ertragsbeziehung aufgehoben und durch ein neues ersetzt wird®.

b) Geschichte

Die Novation des Rémischen Rechts war mehr die Umwandlung eines Schuldverhdtnisses als
die einer Recht-Pflicht-Beziehung; die bisherige Verbindlichkeit wurde dadurch getilgt, dass
eine solche aus Stipulation an ihre Stelle trat. Die Rolle der Novation war bedeutsam, weil
nachtragliche Anderung einer Obligation, sei esim Inhalt, sei es durch Wechse! in der Person
des Glaubigers (Zession) oder des Schuldners (Schuldiibernahme) nur durch Novation moglich
war. Die novierende Stipulation musste tituliert (kausal) sein, also das aus der bisherigen
Obligation Geschuldete nennen; bestand die zu novierende Schuld nicht, so wurde auch aus der
Stipulation nichts geschuldet. Im nachklassischen Recht, seitdem man auf die Wortform der
Stipulation verzichtet hatte, richtete sich die Verpflichtung nur mehr nach dem Willen, dem
«animus novandi». Da Ermittlung dieses Schulderneuerungswillens oft schwierig war, galt seit
Justinian, dass Novation nur eintreten soll, wenn sie ausdriicklich als gewollt erklart wurde®,

d. h. es bestanden wie heute im schwel zerischen und deutschen Recht die Mdglichkeiten der
Novation und jene der Schuldanderung nebeneinander®.

Die Novation hat vor allem die Theorie der Aufklarungszeit beschéftigt®, welche im
franztsischen Code Civil (art. 1271-1281) ihren Niederschlag gefunden und indirekt die
Normierung des OR beeinflusst hat.

¥ Vgl. unten Ziff. 2.
% Zum historischen Hintergrund des Gegensatzes vgl. unten lit. b.

% Vgl. dazu oben § 21/11. - Der im deutschen Recht verwendete Begriff der «Schuldersetzung» steht fir
die Forderungsanderung (Novation) wie auch fur die Vertragsersetzung (Schuldverhdtnis-Ersetzung), da
das BGB mit dem Wort «Schuldverhdtnis» sowohl die ganze Beziehung der Parteien aus einem Vertrag
as auch die einzelne Forderung bezeichnet (v. T./E., 8 2/lI1/3 Anm. 7, p. 11 m. w. H.). Vgl. dazu
ESSER/SCHMIDT, SchR 1/1, 8 21/11/2, p. 299 f.; FIKENTSCHER, 8§ 40/I1, p. 213 f; LARENZ, SchR I, 8 7/1I1,
p. 91 ff.

%" Vgl. KASER, § 54, p. 243 ff.
% Vvgl. auch die historischen Hinweise bei v. BUREN, p. 362, sodann WINDSCHEID, |1, § 353.
¥ Vgl. insbes. DOMAT, livrelll, titre [11; POTHIER, patie I11, chap. 11.
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2. Am Institut der Novation gelibte Kritik

Der Novation wird allgemein nur geringe praktische Bedeutung beigemessen. Ihre Kritiker*
stufen die gesetzliche Regelung z. T. als Uberfllssig, wenn nicht gar als schédlich ein.
Insbesondere werden die Novationswirkungen oftmals al's zu weitgehend empfunden.

Die Moglichkeit des Neuerungsvertrages beruht nicht auf gesetzlicher Zulassung dieses
Instituts, sondern ergibt sich aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit, der auch Vertréage mit
Verfugungswirkungen mitumfasst. Insofern ist eine Kritik an dieser Institution nicht sinnvoll;
der Gesetzgeber muss sich auf diese Erscheinung beziehen, um - wie diesim Sinne der Kritiker
liegt - die Novationswirkungen Uberhaupt Beschrénkungen unterwerfen zu konnen. Das BGB
kennt die Neuerung nicht, was aber nach allgemeiner Auffassung die Mdglichkeit des
Novierungsvertrages keineswegs hindert.

Zutreffend ist der Hinwels von V. BUREN, dass sich Novation und Schuldanderung nicht
logisch-formal unterscheiden lassen und im Grunde dieselbe Sache sind*'. Diesist deshalb so,
weil jede Anderung einer Schuld sich logisch al's Aufhebung des Bisherigen und Begriindung
eines Neuen verstehen |&sst. Aus der Nicht-Unterscheidbarkeit wére deshalb der Schluss zu
ziehen, dass jede Schuldanderung als Novation zu betrachten ware, nicht umgekehrt. Wenn von
der (historisch &teren) Novation die Schuldanderung unterschieden wird, so gerade in der
Absicht, die oft unangemessenen mittelbaren Novationswirkungen auf moglichst enge Bereiche
zu beschranken. Nicht mdglich wére es, diese Novationswirkungen tberhaupt auszuschalten und
jede Novation als Anderung zu behandeln, weil damit (abgesehen vom Kontokorrent, unten
Ziff. 5) in (zugegebenermassen seltenen Fallen) echten Neuerungswillens** den Absichten der
Parteien Gewalt angetan wirde. Es bleibt dabei, dass die Novation als in der Vertragsfreiheit
enthaltene Moglichkeit der Rechtsgestaltung akzeptiert und behandelt werden muss. Dabei
verfolgen die Bezugnahme im Gesetz (OR 116, 117, ZGB 855/1) wie das Nebeneinander von
Schuldanderung und Novation allein den Zweck, die Novationswirkungen in moglichst engen
Schranken zu halten.

3. Die Novationswirkungen und deren Schranken

a) Grundsatz

Die durch den Novierungsvertrag geschaffene neue Forderung gehorcht ihren eigenen
Gesetzen.

“9Vgl. B. STAEHELIN, Die Novation, z. B. p. 149; v. BUREN, p. 363; V. T./E., § 76/1/2, I, p. 181 f. (im
Gegensatz zu v. Tuhr).

“Lv. BUREN, p. 361 Ziff. l1l. Ahnlich aber auch schon WINDSCHEID, |1, § 353 bei Anm. 2, der ebenfalls
bereits erkennt, dass fir die Novation kein praktisches Bedirfnis besteht.

> Der Vergleich impliziert i. d. R. eine Novation (dazu unten Ziff. V); zur novierenden Wirkung des
gerichtl. Vergleichs sehe BGE 105 11 277; vgl. ferner § 1380 ABGB.
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Die der alten Forderung anhaftenden Einwendungen und Einreden bestehen nicht mehr; die
Forderung beruht allein auf der neugeschaffenen rechtlichen Grundlage. Beispielsweise wird
eine Deliktsforderung durch «Anerkennung» zur vertraglichen Forderung. Eine novierte
Zinsforderung verliert den Zinscharakter und wird deshalb ihrerseits verzingdlich; die Verjdhrung
der novierten Forderung bestimmt sich nach der ordentlichen Frist und lauft von der Falligkeit
an®.

Da Burgschaften und Pféander zur Sicherung einer bestimmten Forderung bestellt werden,
erléschen diese grundsétzlich, wenn die gesicherte Forderung erlischt. Fur den Fall des
Kontokorrentverhdtnisses hat der Gesetzgeber eine Ausnahme statuiert (vgl. unten Ziff. 5);
indessen ist auch in den Ubrigen Féllen diese Wirkung nach Mdglichkeit auszuschalten (vgl.
lit. b).

b) Grenzen der Novationswirkungen

aa) Weiterbestehen des alten Schuldverhaltnisses

Wie oft verkannt wird, bringt eine Novation nur eine Forderung bzw. Schuld, nicht aber das
diese begrtindende Schuldverhaltnis zum Erléschen. Wenn eine Kaufpreisschuld noviert wird,
bleibt der Kaufvertrag erhalten wie bel einer sonstigen Tilgung des Kaufpreises; bel
Sachmangeln besteht ein Rickforderungsanspruch nach OR208/11 (Wandlung) bzw. 205/1
(Minderung), der gegentiber der durch die Novation geschaffenen Forderung zur Verrechnung
gebracht werden kann*.

bb) Mdoglichkeit bedingter Schuldbegriindung

Esist zwar denkbar, dass mit der Novierungsvereinbarung die Begriindung einer vom
bisherigen Schuldverhaltnis ganzlich unabhéngigen Schuld beabsichtigt wird, in welchem Fall
ein abstraktes Schuldbekenntnis verbunden mit Erlassvertrag tber die bestehende Schuld
vorliegt, das den entsprechenden Regeln unterliegt (vgl. oben 8 5/1VV/2d). Haufiger diirfte es
indessen sein, dass die Parteien lediglich eine Klarstellung ihrer V erhéltnisse beabsichtigen, ohne
ihre Rechtsbeziehung unabhangig vom Geschehenen gestalten und auf eine neue Grundlage
stellen zu wollen. Dies bedeutet zweierlei:

- Esfdlt in Betracht, dass nach dem Willen der Parteien beim Novierungsvertrag die neue
Forderung nur zur Entstehung gelangen soll, wenn die durch Neuerung zu

*3Vgl. BGE 100 |1 144 (Anwendung von OR 127 auf Verpflichtungen aus aussergerichtl. Vergleich). -
Einredenverzcht und Neuerung weisen in die gleiche Richtung und lassen sich nicht immer
unterscheiden.

“ Fraglich it alerdings, ob nach Ablauf der Jahresfrist von OR 210/1 die Verrechnung noch zuldssig ist,
d. h. ob die Verrechnungseinrede eine solche im Sinne von OR 210/l sai. M. E. sollte die
Verrechnungsmoglichkeit auch nach Ablauf eines Jahres a's erhalten gelten. Demnach wird durch die
Novation die Stellung des Kaufers nicht erschwert; lediglich im Falle der Abtretung der novierten
Forderung durch den Verkaufer ergibt sich eine Schlechterstellung (d. h. dieselbe Lage, wie wenn der
Kauf durch Einschatung einer Kreditbank finanziert wird). Anders BGH WPM 1983, 1391; BGH

NJW 1986, 1872.
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tilgende Forderung tatséchlich bestanden hat, da der Neuerungsvertrag gewissermassen unter der
Bedingung des Bestandes der zu tilgenden Forderung geschlossen wird*; d. h., es steht dhnlich
wie beim Schuldbekenntnis, bei dem man von «Beweisabstraktheit» spricht, dem Schuldner der
Nachweis offen, dass ein derartiger Bedingungszusammenhang besteht, obgleich die Urkunde
des Novierungsvertrags diesen nicht nennt*°.

- Der Novierungsvertrag unterliegt der Irrtumsanfechtung, wenn die Grundlagen, von denen die
Parteien ausgegangen sind, nicht bestehen.

cc) Eventuell: Weiterbestehen von Scherheiten

Das Erloschen von Sicherheiten dirfte oft den Vorstellungen der Beteiligten (der Parteien des
Novierungsvertrages wie des sicherheitsleistenden Dritten) nicht entsprechen. Ein Weiterdauern
kommt in folgenden Fallen* in Frage:

- Der sicherheitdeistende Dritte oder der Schuldner selbst hat vertraglich die Sicherheit nicht
bloss zur Sicherung der durch Neuerung getilgten Forderung, sondern fir jede Forderung, die
denselben wirtschaftlichen Anlass hat, gegeben. Eine Pfandsicherheit wird mangels
ausdriicklichen Ausschlusses auf die neue Schuld Ubertragen, wenn die Pfandsache dem
Schuldner gehort*; bei einem Drittpfand entscheidet der Pfandbestel lungsvertrag, ob das Pfand
auch as fur eine «Nachfolgeschuld» bestellt gelten kann oder nicht. Bei der Burgschaft scheint
mir OR 492 jedenfalls zuzulassen, dass die Burgschaft nicht bloss fur eine bestimmte Schuld,
sondern auch mit Wirkung fur eine alenfalls diese ersetzende Schuld aus demselben
wirtschaftlichen Ursprung begriindet wird®.

- Eskann eine sich als Novierungsvertrag darstellende Abmachung unter Umstanden als eine
Schuldanderung gedeutet werden, in welchem Fall die gesicherte Schuld als weiterbestehend gilt
und die Sicherheiten erhalten bleiber™.

> Man spricht diesfalls (missverstandlich) von «kausaler» Novation, im Gegensatz zur «abstrakten»
Novation (mit «abstraktem Schuldbekenntnis» im obigem Sinn). So auch v. TUHR,und v. T./E.,

8§ 76/111/2, p. 183. Besser scheinen mir die pandektistischen Bezeichnungen «titulierte» und «reine»
Novation (WINDSCHEID, I, 8 355 Anm. 2c und 53, p. 518/19).

“® Wenn man aber mit der Lehre - neben v. T./E., aa.O. auch BECKER, OR 116 N. 3 - einein diesem
Sinne bedingte Novation zulésst, ist das Tor gedffnet, um auch bei einer vorerst gultigen, aber
nachtréglich dahinfallenden Forderung anzunehmen, dass die Novation unguiltig sei: Die Umwandlung
eines Kaufpreises in Darlehen, wenn nachtréaglich auftauchende Mangel die urspriinglich ausgewiesen
erscheinende Kaufpreisforderung dahinfallen lassen usw.

" Eine gesetzliche Regelung besteht nur fiir das Kontokorrent (OR 117/111), vgl. Ziff. 5.
®v. T.JE., § 76/1/1, p. 180.
9 Vgl insbesondere auch die Méglichkeit des Verbiirgens fiir eine kiinftige Forderung (OR 492/11).

% vgl. BGE 107 |1 481 (Novationsabsicht aufgrund von Parteidusserungen, Umsténden und
Interessenlage verneint).
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4. Die Beweisvor schriften von OR 116

a) Vermutung gegen Novation im allgemeinen (Abs. I)

Die Regel «Die Tilgung einer alten Schuld durch Begriindung einer neuen wird nicht
vermutet»°* will besagen, dass ein Vertragswille der Parteien im Sinne eines
Novierungsvertrages nicht vermutet werde®. Dies ist selbstverstandlich, die Aussage
deklaratorisch. Derjenige, der den Abschluss eines Novierungsvertrages behauptet, ist
beweispflichtig™.

b) Vermutung gegen Novation insbesondere bei Ausstellung eines Wechsels oder neuen
Schuldscheins (Abs. 11)

Das Ausstellen eines Wechsels soll nicht as Tilgung (Hingabe an Zahlungsstatt), sondern als
Hingabe zahlungshalber verstanden werden: Die alte Schuld bleibt bestehen und wird erst durch
Einl6sen des Wechsels getilgt>. Diese Regel (wie die analoge Bestimmung des Zessionsrechts
von OR 172) ist Ausdruck des (im Gesetz nicht allgemein ausgesprochenen) Grundsatzes, dass
derjenige, der Leistung an Erflllungsstatt (datio in solutum) behauptet, fir diesen
weitergehenden Sinn der Parteivereinbarung beweispflichtig ist>, wahrend der weniger
weitgehende Sinn einer Leistung erfuillungshalber (datio solutionis causa) vermutet wird®®.

Auch die weitere Anordnung des (erst in der Revision aufgenommenen) Absatzes |1, wonach
Ausstellung eines neuen Schuld- oder Burgschaftsscheins keine Schuldneuerung vermuten lasse,
ist selbstverstandlich. Indessen liegt im Vorgang eine Schuldanerkennung mit
verjahrungsunterbrechender Wirkung im Sinne von OR 135,

°1 a0OR 143 lautete: «Die Neuerung wird nicht vermutet; der Wille, sie zu bewirken, muss aus dem
Geschéft klar hervorgehen»; esliegt eine wortliche Ubersetzung von art. 1273 CC fr. vor. Vgl. auch
WINDSCHEID I, 8 354 Ziff. 2, der seinerseits wiederum durch den CC beenflusst worden sein dirfte.

°2 Vgl. BGE 107 11 479, Obergericht Luzern, ZBJV 111 (1975), 301 f.

°% Dagegen kniipfte das rémische Recht an eine Reihe von Féllen eine Rechtsvermutung zugunsten der
Novationsabsicht an, vgl. WINDSCHEID I, 8 354, Anm. 13.

> Vgl. Trib. di Appello, Ticino, Rep. 106 (1973), 168.

*® |ndizien furr den Novationswillen wéren etwa: Ausstellung einer Quittung firr die zugrunde liegende
Forderung, Vernichtung oder Rickgabe des Schuldscheines Uber die alte Forderung bel Ausstellung des
Wechsdls. Vgl. BECKER, OR 116 N. 13.

%% Vgl. oben § 18/X/1b.

> Ebenso scheint mir die Ausstellung einer neuen Biirgschaftsurkunde im Normalfall keine andere
Deutung denn a's Begriindung einer neuen Birgschaft zuzulassen, so dass meist die Verfallsfrist geméss
OR 509/111 sich von diesem Zeitpunkt an neu bestimmt.
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5. Sondervorschriften Gber das Kontokorrent (OR 117)

Literatur

C. W. CANARIS, Bankvertragsrecht (aus Grosskomm. HGB), Berlin/N. Y. 1975, p. 484-511 (zu HGB
8 355); J. C. CELEBONOVITS, Das Kontokorrentrecht, Diss. Zarich 1917; A. CHAVANNES, Essai sur la
nature juridique du compte courant, Diss. Lausanne 1908; G. HERz, Das Kontokorrent insbesondere in
der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, Tibingen 1974; H. HOMBERGER, Der Kontokorrent im
Bankgeschéft, Diss. Zurich 1944; B. KLEINER, Die algemeinen Geschéftsbedingungen der Banken -
Giro- und Kontokorrentvertrag, 2. A., Zurich 1964; E. SCHINNERER/P. AVANCINI, Bankvertrége, |,

3. A., Wien 1975; O. SCHLAPFER, Kontokorrentvertrag, Diss. Zurich 1943; B. STAEHELIN, Die
Novation, Diss. Basel 1948, Bader Studien zur Rechtswissenschaft, H. 23.

a) Die Erscheinung des Kontokorrentvertrages

Kontokorrentverkehr ist eine weltweite Erscheinung des kaufménnischen Verkehrs und im
Bankwesen von grundlegender Bedeutung. In der Schweiz (wie meist im Ausland) besteht keine
eigentliche gesetzliche Regelung; der Gesetzgeber setzt das Kontokorrent al's bekannt voraus
(OR 124/111, 314/111, 500/11) und regelt in OR 117 einige Rahmenbedingungen™.

Der Kontokorrentvertrag ist die Abrede, dass die beidseitigen Forderungen der Parteien Uber
bestimmte Rechnungseinheiten (fast immer Geld einer bestimmten Wahrung) in ein
gegenseitiges Verrechnungsverhdltnis gebracht werden missen und nicht ausserhalb desselben
geltend gemacht werden kénnen («Kontokorrent-Pflicht» mit Elementen der Stundungs- und
Verrechnungsvereinbarung). Typisch ist sodann die Abrede, dass die eine oder andere Partel
periodisch den Rechnungsstand ermitteln («Saldo ziehen») und die Gegenpartei die Abrechnung
bei Richtigkeit genehmigen soll*°. Auch im Rahmen einer Kontokorrentabrechnung braucht jeder
die Gegenpartei belastende Vorgang eine materiellrechtliche Grundlage, die im Bestreitungsfall
vom K ontof tihrenden bewiesen werden muss®.

b) Regeln betreffend die Wirkung der Saldoziehung (OR 117 Abs. I, 1)

In der dlteren Literatur war streitig gewesen, ob die dem Kontokorrent eigentiimliche
Wirkung der Forderungsumgestaltung bereits mit der Entstehung der kontokorrentpflichtigen
Forderung, mit deren «Einstellung in die Rechnung», bel

%8 \/gl. zum Kontokorrent aus der Judikatur etwa BGE 19, p. 408, 231, p. 712, 100 |11 183f., ZR 56/96,
SJZ 7171975, p. 80 Nr. 42; Cour de justice, Genéve, Sem.jud. 88 (1966), p. 21; Zivilgericht Basel stadit,
BJM 1965, p. 19; Obergericht Luzern, Max. XII (LGVE 1980) Nr. 557.

% Vgl. fiir das deutsche Recht die Definition in § 355 HGB.

% Eine (z. B. durch Versehen oder betriigerisch veranlasste) Falschbelastung trifft daher primér die
ausfihrende Partel, nicht den Belasteten (was in BGE 108 11 314 — Praxis 1983, Nr. 31 - verkannt wird;
dazu BUCHER, in recht 1984, p. 97 ff.).
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der Saldoziehung oder erst mit der Saldo-Anerkennung eintrete. In der Revision hat der
Gesetzgeber durch Einfiihrung von OR 117 in dieser Auseinandersetzung Stellung beziehen
wollen und sich zugunsten der Ldsung des spatestmdglichen Eintritts von Neuerungswirkungen,
namlich bei der Einigung der Parteien tiber einen Saldo (d. h. der Anerkennung des von der
einen Partel gezogenen Saldos durch die andere) ausgesprochen. Bis dahin muss jeder Partner,
der das Verhdltnis beendigen und sein Guthaben geltend machen will, alle aufgelaufenen
Positionen einzeln nachweisen, wahrend nach der Saldo-Anerkennung er sich auf diese stiitzen
kann. Der Saldo-Anerkennung (die eine vertragliche Vereinbarung beider Partner ist) kommt
Novierungscharakter zu, da es die Meinung der Parteien sein muss, dass mit dieser die
Beziehungen der Parteien auf eine neue Grundlage gestellt werden sollen.

Die Novationswirkungen, obwohl materiellrechtlicher Art, zeigen sich zur Hauptsache auf
beweisrechtlicher Ebene. Keinesfalls kann eine erst nachtraglich zum Vorschein gelangende
Unrichtigkeit des anerkannten Saldos den Benachteiligten von der Geltendmachung
ausschliessen; indessen hat derjenige, der die Unrichtigkeit des anerkannten Saldos behauptet,
diese zu beweisen™. Die materiellrechtliche Grundlage des Berichtigungsanspruchs kann in
OR 62 ff. gesehen werden: Der im anerkannten Saldo Benachteiligte hat einen Anspruch aus
ungerechtfertigter Bereicherung auf Ausgleichung®, der m. E. bei Fortbestand des Kontokorrents
als Korrekturposten seinerseits in die laufende Rechnung einzusetzen ist. Bei einer (in den
meisten Fallen wohl sachlich gebotenen) Auffassung der Saldo-Anerkennung als «kausaler»
oder «titulierter» Novation®™ kann man auch die Saldo-Anerkennung selber als ungtiltig
betrachten; diese Auffassung ergibt gegenliber der bereicherungsrechtlichen Konstruktion
allerdings keinen grundlegenden Unterschied®.

c) Erhaltung der Scherheiten (OR117/111)

Das Weiterdauern von Sicherheiten Uber die in der Saldo-Anerkennung liegende Neuerung
hinaus entspricht der wirtschaftlichen Logik und wird vom Gesetz

®- Wenn, wie Ublich, die Saldo-Mitteilung auf einem die einzelnen Rechnungsposten ausweisenden
Kontoauszug beruht, gentigt es, die nachtréglich bestrittenen Positionen in ihrer Unrichtigkeit darzutun,
wahrend die nicht angefochtenen Rechnungsposten nach wie vor as anerkannt gelten dirfen. Vgl. i. G.
D. GUGGENHEIM, Die Vertrage der schweiz. Bankpraxis, Zurich 1986, S. 229; BGE 104 |1 190.

®?sov. T./JE., § 76/IV, p. 185/86.
%3 Vgl. oben Ziff. 3b/bb und Anm. 45.

® Dader Anspruch auf Korrektur eines gezogenen bzw. anerkannten Saldos wiederum in die
Kontokorrentrechnung einzustellen ist (Kontokorrentpflicht) und seinerseits keine féllige Forderung
darstellt, beginnt mangels Faligkeit Verjahrung nicht zu laufen (OR 130/1); OR 67 kann daher (auch bel
Qualifikation a's Bereicherungsanspruch) dem Anspruch auf Berichtigung der Rechnung nicht
entgegengehalten werden. - Soweit man die Beanstandung eines anerkannten Saldos al's
WillensmangetAnfechtung qualifiziert, unterliegt sie der Einjahres-Befristung von OR 31.
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ausdriicklich angeordnet®. Es kann sich dabei um Sicherheiten handeln, die fur die
Kontokorrentschuld als Ganzes oder aber fir einzelne Schuldposten bestellt sind. Ist letzteres der
Fall, wird die Rechtslage des Pfandstellers oder Blrgen durch die Saldoziehung und
-Anerkennung und die Ubertragung des Saldos auf neue Rechnung nicht betroffen: Er haftet fir
den jeweiligen Schuldsaldo bis zur Hohe des von ihm gesicherten Einzelpostens (aber mit der
Maoglichkeit, unerachtet einer alfalligen Saldo-Anerkennung durch den Schuldner den
Nichtbestand des gesicherten Schuldpostens jederzeit geltend zu machen)®.

V. Vergleich

AlsVergleich wird der Vertrag bezeichnet, mit dem die Parteien den «Streit oder die
Ungewissheit ... Uber ein Rechtsverhdltnis im Wege gegenseitigen Nachgebens» beseitigen
(BGB § 779/1, im Ergebnis dhnlich § 1380 ABGB)®’; dieser Vertragstypus ist im OR nicht
geregelt, wahrend das BGB in einer einzelnen Bestimmung immerhin auf die Frage der
Berticksichtigung eines Irrtums einer Vertragspartel Uber die Vergleichsgrundlage Bezug
nimmt .,

Durch Vergleich kann entweder eine streitige Recht-Pflicht-Beziehung bereinigt oder auch
ein gesamtes Schuldverhaltnis (insbesondere eine zu Auseinandersetzungen Anlass gebende
Vertragsbeziehung) ersetzt werden. Im ersteren Fall gilt fir

% Ahnlich HGB § 356, welche Bestimmung nach v. TUHR OR 117/I11 as Vorbild gedient hat (v. T./E.,
§ 76/IV bei Anm. 41).

*®sov. T./E., § 76/IV, p. 185.

®" Das Bundesgericht hat diese Formel in zahlreichen Entscheidungen aufgenommen, z. B. BGE
4111 617; 9511 423f. m. w. H.; 10011 144 f.; 1051l 277.

% |rrtum einer Vertragspartei darf aus sachlogischen Griinden nur beriicksichtigt werden, wenn er einen
von den Parteien als feststehend vorausgesetzten Sachverhalt, jedoch nicht die (faktisch oder rechtlich)
ungewissen, durch Vergleich aus der Welt zu schaffenden Differenzpunkte betrifft (Gegensatz zwischen
caput controversum - caput non controversunt nur Willensmangel in letzterem Punkt fallen in Betracht).
So die Rechtdage in der Schweiz wie nach BGB § 779, wobei |etztere Bestimmung eine Besonderheit
hinsichtlich der Rechtsfolgen statuiert (Nichtigkeit, nicht Anfechtbarkeit geméss BGB § 119 und OR 23).
Vgl. BGE 96 11 26, 9511 422, 82 11 375E. 2, 5411 190/1, 48 |1 107; aus der Literatur A. MEIER-HAY OZ,
SIK Nr. 463, die deutsche Kommentarliteratur zu BGB 8§ 779; ESSER/WEYERS, SchR 11/1, 8§ 42, p. 328 ff.
und diebel FIKENTSCHER, 8 40/111/3, p. 216. - Wegleitend auch hier das rémische Recht: Dig. 2, 15 («de
transactionibus»).

Besondere Bedeutung hat der Vergleich im Prozess, wo sich den privatrechtlichen Regeln prozessuae
Uberlagern. Vgl. ZR 66/105 und H. U. WALDER, Prozesserledigung ohne Anspruchspriifung, Zurich
1966, bes. p. 149-160. Willensmangel beim Prozessvergleich sind grundsétzlich im Rechtsmittel verfahren
geltend zu machen, BGE 105 |1 277; BECKER, OR 24 N. 38; v. T./P.,8 36/ll, Anm. 11 m. w. H,;
STRAULI/MESSMER, Komm. zur ziircher. ZPO, Zirich 1976, N. 25 zu § 188.

414



8§22 Untergang: Schuldererlass, Sundung, Novation; OR 114-118 [ S 398-415]

den Vergleich im wesentlichen das vorstehend Ziff. 1V fur die Novation Gesagte, in letzterem
Fall die Regeln iiber die Vertragsaufhebung baw. Vertragser setzung (oben § 21/11)%.

VI. Allgemeine Regel bei Forderungsuntergang: Untergang von Nebenrechten und
akzessorischen Ansprichen (OR 114)

Der Gesetzgeber stellt der Normierung der einzelnen Untergangsgriinde von Forderungen
bzw. Schulden die fir alle gemeinsam geltende Regel voran, dass mit der Forderung verbundene
«Nebenrechte» ebenfalls untergehen. Die Bedeutung dieser Regel ist unterschiedlich:

Burgschaften (Abs. I). Deren Untergang folgt aus dem birgschaftsrechtlichen Grundsatz der
«Akzessorietét». Eine praktische normative Bedeutung der (beispielsweise im BGB nicht
ausgesprochenen) Regel, dass Untergang der Hauptforderung die Burgschaft nicht bloss
praktisch gegenstands os, sondern rechtlich ungultig werden lasse (oder dass das Bestehen einer
Hauptschuld Guiltigkeitsvoraussetzung der Burgschaft sei) °, ist nicht zu ersehen.

Pfandrecht (Abs. I). Bel Tilgung der sichergestellten Schuld ist das Pfand zurlickzuerstatten,
was sich bereits aus dem Begriff des Pfandes und aus ZGB 889 ergibt.

Zinse (Abs. I1). Wahrend das Erldschen der in OR 114/l genannten Burgschaften und
Pfandrechte einen dem erloschenen Recht-Pflicht-Verhatnis fremden Dritten betrifft, liegt die
Regel von OR 114/11 auf der Ebene der vertraglichen Abmachungen zwischen Glaubiger und
Schuldner selber; es wird hier, im praktischen Ergebnis identisch mit OR 89/11, die Vermutung
aufgestellt, dass der die Tilgung der Hauptschuld bewirkende Tatbestand auch die verfallenen
Zinse miterfasse (d. h. eine erfolgte Zahlung auch die Zinsengetilgt, ein Schulderlass sich auch
auf die Zinsen bezogen habe usw.). Der Gesetzgeber stellt hier eine widerlegbare Vermutung
entsprechenden Parteiwillens und damit eine Beweisregel auf: Esist der Glaubiger, der
Welterbestand der Zinsschuld behauptet, dafiir beweispflichtig, dass die Zahlung nicht die
Zinsschuld getilgt, der Schulderlass sich nicht auch auf die Zinsen bezogen habe.

% Zum Vergleich siehe OR/BT, § 2/IX; GAUCH, in Festgabe fiir W. Schluep, Ziirich 1988, p. 3-24.

" Nicht nur ist dieser in OR 492/11 ausgesprochene Grundsatz der Akzessorietét ohne praktische
Tragweite, er wird vielmehr durch ausdriickliche Ausnahmen in sein Gegenteil gewendet: Mdglichkeit
der Burgschaft fur kinftige Forderungen (OR 492/11), Haftung des Birgen trotz Ungiltigkeit der
sichergestellten Forderung infolge Konsensmangels, Handlungsunféhigkeit, Verjdhrung (OR 492/111).
Vgl. im Ubrigen OR/BT, § 17/111.
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