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§ 18 Erfiillung (OR 68-90)

Literatur

G. BOHMER, Der Erfullungswille, Minchen 1910; J. GERNHUBER, Die Erfillung und ihre Surrogate,
Tubingen 1983; R. JEANPRETRE, Remarques sur I'exception d'inexécution, Festgabe fir

H. Deschenaux, Freiburg/Schweiz 1977, p. 271 ff.; P. KRETSCHMAR, Die Erfillung, 1. Tell, Leipzig
1906; DERS., Beitrage zur Erflllungdehre, Jherings Jb. 68, p. 287; J. KUNG, Zahlung und Zahlungsort
im internationalen Privatrecht. Ein Beitrag zur Vereinheitlichung des Geldrechts, Diss.
Freiburg/Schweiz 1970, W. ROTHER, Die Erfullung durch abstraktes Rechtsgeschéft, AcP 169, p. 1 ff.;
G. WIESE, Beendigung und Erflillung von Dauerschuldverhaltnissen, Festschrift fir H. C. Nipperdey,
[, MUnchen/Berlin 1965, p. 843 ff.

I. Allgemeines

Erflllung ist Erbringen der geschuldeten Leistung. In ihr wird der Zweck der Obligation
verwirklicht: Der Glaubiger erreicht sein Ziel, der Schuldner wird befreit. - Erflllung ist der
wichtigste Untergangsgrund von Forderung und Schuld. Gleichbedeutend mit Erfillung
gebraucht das OR im Falle von Geldschulden das Wort Zahlung (OR 63, 85, 88 etc.).

Der normative Gehalt der Bestimmungen von OR 68-90 ist heterogen. An sich gelten sie bel
samtlichen (auch Delikts- oder Kondiktions-)Obligationen, haben praktisch aber hauptsachlich
bloss Bedeutung im Vertragsrecht. Es handelt sich um dispositive Regeln, zum Teil um
Bestimmungen, die fur fehlende vertragliche Abmachungen in die Lcke springen sollen
(Leistungsort, Leistungszeit, Qualitat des Leistungsgegenstandes usw.)®.

Der Inhalt der Art. 68-90 soll weniger so verstanden werden: «So muss erfillt werden, damit
richtig/befreiend erflllt wird», als vielmehr: «Was muss, bei Schweigen der Parteien, als deren
Willen betreffend die Erfiillungsmodalitaten gelten?

! Vgl. dazu oben § 15/11/2, § 12/1/2d und BUCHER, Der Ausschluss dispositiven Gesetzesrechts durch
vertragliche Absprachen, Festgabe fir H. Deschenaux, Freiburg/Schweiz 1977, p. 249-269, bes. 256 1.

% Einzelne Normen fallen aus dem so umrissenen Rahmen:

- OR 69 geht mehr auf Frage Glaubiger- oder Schuldnerverzug.

- OR 70 kann im Zusammenhang von OR 143 ff. behandelt werden.

- OR 82/83 betreffen nicht den Leistungsinhalt, sondern in der Gegenpartei begriindete
L eistungsverweigerungsgrinde.
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[l. DieLeistung

1. Begriff der Leistung

«L eistung» bedeutet ein bestimmtes Verhalten des Schuldners in Erfillung einer Schuld.

L eistungsgegenstand kann, an Stelle oder neben dem personlichen Verhalten des Schuldners,
auch der durch dieses herbeizuf ihrende Erfolg sein: Eigentumsiibertragung, Erfolgsbewirkung
im Werksvertrag. Aber nicht jede befreiende Leistung ist notwendigerweise Inhalt der erfillten
Forderung; ausnahmsweise kénnen Leistungen mit Befreiungswirkungen erbracht werden, die
nicht geschuldet sind®. Nicht gleichzusetzen ist sodann der Begriff der Leistung mit dem der
Zuwendung als Verschaffung eines Vermogensvorteils*°. Da die meisten Leistungen einen
Vermogensvorteil gewahren, decken sich oft die beiden Begriffe. Demgegeniiber kann im
Versprechen einer kiinftigen Leistung bereits eine Zuwendung liegen. Im Gegensatz zur
Zuwendung fallt unter den Begriff Leistung auch das Verschaffen eines ideellen Vorteils®.

OR 68-90 beziehensich auf das Erbringen positiver Leistungen, worin sich indessen die
Vertragspflichten nicht zu erschopfen brauchen; der Vertrag kann insbesondere auch zu
Unterlassungen oder Dulden zwingen (vgl. 8 6/1/3 und § 9/IV/3). Sodann hat der Partner ales zu
unterlassen, was «positive Vertragsverletzung» (vgl. dazu 8§ 20/11/2) wére. Von alen diesen
«negativen Pflichten» spricht das Gesetz nicht.

Zur Unterscheidung der verschiedenen moglichen Leistungsinhate (Tun-Unterlassen bzw.
Dulden; personliche Leistungen - Sachleistungen) vgl. oben 8 9/VI sowie hier das Folgende.

2. Wirkungen des Angebots der Leistung

Nicht bloss das Erbringen, sondern bereits das Anbieten einer Leistung kann Rechtsfolgen
ausl6sen: Die Feststellung des richtigen und rechtzeitigen L eistungsangebots schliesst einerseits
Verzugsfolgen des Schuldners aus, ist anderseits V oraussetzung eines allfélligen
Glaubigerverzugs (unten § 19/11).

Das Lestungsangebot hat dem Schuldinhalt bezliglich Leistungssubjekt, Objekt, Ort, Zeit und
weitern vereinbarten Erfullungsmodalitéten zu entsprechen. Bel

® Zum Beispiel bei «alternativer Erméchtigung», vgl. unten Ziff. V/2g.
“Vgl.v. T.IP., § 26/I, p. 198f.

® Soweit die Leistungen (wie meist) einen Vermogensvorteil verschaffen, decken sich die Begriffe
Leistung und Zuwendung.

® JAcal, Vorbem. zu OR 1 N. 32.
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Bringschulden bedarf es der Realoblation, d. h. des kérperlichen Anbietens der geschuldeten
Leistung am Erfullungsort. Bei Holschulden gentigt Anktindigung der L eistungsbereitschaft
(sogenannte Verbaloblation). Es darf die Leistung nicht von einer Bedingung abhangig gemacht
werden, die ihrerseits keine rechtliche Grundlage hat, insbesondere nicht von der Erbringung
einer Gegenleistung, wenn nicht Vorleistung oder Leistung Zug um Zug vorgeschrieben ist, der
Schuldner darf eine Quittung nur im Sinne einer Leistungsbestétigung, nicht aber als
«Saldoquittung» verlangen, wie er Uberhaupt keine rechtlichen Zugesténdnisse oder faktischen
Zusatzleistungen zur Voraussetzung seiner eigenen Leistung machen darf, soll das

L ei stungsanerbieten wirksam sein’.

I11. Insbesondere rechtsgeschéaftliche und rechtsgeschaftsdhnliche L eistungen

1. Abgrenzung der Leistungen mit rechtsgeschaftlichem Charakter

Innerhalb der Leistungen des Tuns erscheinen a's gesonderte Gruppe jene, die nicht bloss
durch faktisches Verhalten des Schuldners bewirkt werden, sondern dessen rechtsgeschéftliche
oder wenigstens rechtsgeschaftsahnliche Willenserklarung voraussetzer?.

Als wichtigstes Beispiel rechtsgeschéftlicher Erflllung, an der beide Parteien beteiligt sind,
erscheint der Vorgang der Sachubereignung (in Erfillung von Kauf- oder Werkvertrag,
Aushandigung oder Riickzahlung eines Darlehens), der, neben dem faktischen Ubergang der
Sache die Einigung der Parteien dartber voraussetzt, dass Eigentum an der Sache Uibergehen soll
(sog. dinglicher Vertrag). Weiterhin wéren zu nennen andere Verfligungen tiber subjektive
Rechte des L eistenden (insbesondere die Abtretung einer Forderung in Erfullung einer
Zessionsverpflichtung, Ubertragung eines Immaterial giterrechts und dgl.), schliesslich der
Abschluss eines Vertrages in Erfullung eines Vorvertrages.

Ausnahmsweise kann die Erfullung in einem einseitigen Rechtsgeschéft des Schuldners
bestehen, so bei einem Wechselakzept oder der Verpflichtung als Wechselbiirge,

"Vgl. BGE 8811 115.

® Nicht bloss Leistungen, die im hier beschriebenen Sinn rechtsgeschéftlicher Natur sind, sondern auch
rein faktische Leistungen kdnnen rechtsgeschaftliche Nebenwirkungen in dem Sinne erzeugen, dass deren
Erbringung oder deren widerspruchd ose Entgegennahme bei bestrittenem Vertrag als Anerkennung der
Leistungspflicht, al's Genehmigung im Sinne von OR 38/l eines von einem vollmachtslosen Vertreter
geschlossenen Vertrages, Zustimmung zur Substitution einer Leistung durch eine andere usw. verstanden
werden kann. Im Hinblick auf derartige Nebenwirkungen kommen die tblichen Regeln fur
Rechtsgeschéfte (Handlungsféhigkeits-Erfordernis, Anfechtung wegen Willensméngeln usw.) zur
Anwendung, unten Ziff. 2/a.
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der Ubertragung einer wertpapierrechtlich verkorperten Forderung durch Indossament oder
Tilgung eigener Schuld durch Erklarung der Verrechnung?.

2. Zusatzliche Voraussetzungen der Wirksamkeit

a) Geschaftsfahigkeit

Soweit die Leistungserbringung rechtsgeschéftlicher Natur ist, missen die am Rechtsgeschéft
teilnehmenden Vertragspartner (d. h. neben dem leistenden Schuldner in den haufigsten Fallen
auch der Glaubiger, vgl. oben Ziff. 1) Handlungsfahigkeit besitzen, d. h. urteilsféahig und
(abgesehen von den wichtigen Ausnahmen von ZGB 19)*° miindig sein. Im Falle des Fehlens der
Handlungsfahigkeit eines der Partner ist der Leistungserfolg nicht eingetreten, insbesondere
Eigentum oder das abgetretene Recht nicht auf den Glaubiger Gbergegangen®.

b) Verfigungsmacht

Auf seiten degenigen Partners, der durch die rechtsgeschéftliche L e stungserbringung ein
subjektives Recht preisgibt und damit Gber dieses «verfigt», ist Verfigungsmacht
vorauszusetzen, damit die beabsichtigten Folgen eintreten, wobei der Mangel geheilt wird, wenn
der Verflgende nachtréglich Verfigungsmacht (z. B. Eigentum an der von ihm verausserten
Sache) erwirbt (zum Erfordernis der Verfligungsmacht vgl. oben § 4/V111/3). Ubereignet der
Schuldner eine nicht ihm gehdrende Sache, so wird der Erwerber grundsétzlich nicht
Eigentiimer, hier jedoch mit der wichtigen Ausnahme der Regeln Uber Eigentumserwerb an
anvertrauten Sachen von ZGB 933 ff. (dazu auch OR/BT 8§ 3/V/6).

V. Person des Leistenden und des L eistungsempfangers

1. Personliche L eistungspflicht? (OR 68)

In allen Fallen, wo es auf die Person des Leistenden nicht ankommt, ist personliche Erfullung
nicht gefordert, wahrend im umgekehrten Fall personliche

°Vgl. hiezu unten § 24.

1% Wichtig ist hier demgegeniiber die Feststellung, dass die Entgegennahme einer Leistung nicht
«Erlangung eines unentgeltlichen Vortells» im Sinne von ZGB 19/11 darstellt, da der die Leistung
empfangende Glaubiger infolge Befreiung seine Forderung verliert. Vgl. hiezu BUCHER, ZGB 19
N. 178/79 und dort Zit.

' Zu Einzelfragen vgl. BUCHER, ZGB 12 N. 45-48, 72-74, ZGB 17/18 N. 126-157.
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Leistungspflicht besteht. Personliche Leistung verlangt das Gesetz beim Arbeitsvertrag

(OR 321), mit Einschrarkungen beim Werkvertrag (OR 364), beim Verlagsvertrag (OR 392) und
beim Auftrag (OR 398), in den Ubrigen Féllen gilt eine Vermutung gegen personliche
Leistungspflicht, d. h. esist der eine solche behauptende Partner bewei spflichtig.

Ist personliche Leistung nicht gefordert, kann ein Dritter ohne Wissen und/oder sogar gegen
den Willen des Schuldners fir diesen mit befreiender Wirkung leisten. Der Glaubiger hat die von
einem Dritten richtig angebotene L eistung anzunehmen, andernfalls er in Annahmeverzug geréat
(dazu unten § 19).

2. Person des Leistungsempfangers

a) Grundsatz

Die im Ubrigen vertragsgemasse Leistung befreit nur dann, wenn sie an den Glaubiger und
Forderungsberechtigten geht™. Die einem Nichtberechtigten erbrachte L eistung hat keine
Befreiungswirkung, ausser wenn der Glaubiger der Leistungserbringung zustimmt™ oder diese
im Nachhinein genehmigt, in welchem Fall eine entsprechende V ertragsénderung oder
Zusatzvereinbarung anzunehmen ist. - Wird die ohne Rechtfertigung einem Dritten erbrachte
Leistung in der Folge von diesem dem Glaubiger zugeleitet, ist der Dritte a's Erfullungsgehilfe
des Schuldners zu betrachten und dieser befreit.

b) Vertragliche Benennung eines Dritten als Leistungsempfanger

Es kann im Vertrag ein Dritter as Lestungsempfanger bestimmt werden (der sogenannte
solutionis causa adiectus des Romischen Rechts). Dieser ist in der Erfullung Hilfsperson des
Glaubigers, deren Verhalten (allenfalls Verschulden) sich der Glaubiger anrechnen lassen
muss™. Wenn die L eistungserbringung rechtsgeschaftlicher Natur (oben Ziff. [11) ist, muss der
Dritte, der beispielsweise Eigentum fir den Gléaubiger erwerben soll, Gberdies zur Vertretung des
Glaubigers bevolIméchtigt sein. Die Vollmachterteilung kann auch gegeniiber dem
Vertragspartner erfolgen

'2 Der Glaubiger muss nicht seinerseits Vertragspartner sein: vertragsfremde Glaubiger sind der Zessionar
oder der Forderungsberechtigte im Rahmen eines Vertrags zugunsten Dritter (vgl. unten § 31 und § 26).

'3 Eine solche Zustimmung ist immer dann anzunehmen, wenn der Glaubiger in Fakturen oder
dergleichen Bankkonten benennt. Eine generelle Zustimmung des Gléubigers zur Leistung von Zahlungen
auf dessen Bankkonten ist nicht anzunehmen, da (jedenfalls bei Soll-K onten) die der Bank zugeleitete
Zahlung nicht notwendig dem Gléaubiger zugute kommt. Fir den Sonderfall der Postcheckkonten vgl.
unten Ziff. VI/1.

' Der Dritte hat auf vertragskonforme Weise bei der L eistungsentgegennahme mitzuwirken, eventuell
sind Prifungs- und Rigeobliegenheiten von ihm wahrzunehmen usw.
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und ist in der Regel in dem Vertrag, der zur Leistung an den Dritten verpflichtet, enthalten. Im
Ubrigen ist nach Stellvertretungsgrundsétzen (in casu der Auslegung des Vertrages der Parteien
und der Ausserungen des Glaubigers gegeniiber dem Leistungsempfénger) zu entscheiden, ob
der Dritte nur zur Leistungsentgegennahme oder auch zur Wahrnehmung sonstiger vertraglicher
Befugnisse (Auslben eines Wahlrechts, Abruf der Leistung, Inverzugsetzen des Schuldners und
dgl.) erméchtigt sei. Der Uberbringer einer vom Glaubiger ausgestellten Quittung kann als zur
Entgegennahme der Leistung befugt gelten®®.

Im Normalfall wird das Benennen eines solutionis causa adiectus die Bedeutung haben, dass
der Schuldner zwar an diesen leisten kann, daneben aber berechtigt bleiben soll, an den
Glaubiger und Vertragspartner selber zu leisten'®.

Das Benennen eines Dritten als Leistungsempfanger kann aber auch exklusiv gemeint sein. Ist
dies der Fall, ist der Schuldner nicht verpflichtet, an den Glaubiger zu leisten, wenn dieser
Leistung fordert'’. Wahrend im Regelfall die Verweigerung der Annahme seitens des Dritten den
Schuldner zwingt, an den Glaubiger selber zu leisten, ist bei zwingend verstandener
Verabredung der Leistung an den Dritten dessen Annahmeverweigerung als solche des
Glaubigers selber zu betrachten und mag Annahmeverzug ausl 6sen. Wird entgegen zwingender
Abrede nicht an den Dritten, sondern an den Glaubiger selber geleistet, treten Befreiungsfolgen
jedenfalls dann ein, wenn die Leistung unter Mitwirkung des Glaubigers erfolgt, in welchem Fall
eine (stillschweigende und den Parteien meist nicht bewusst werdende) V ertragsénderung
anzunehmen ist.

Erteilt der Glaubiger nach Vertragsschluss einem Dritten eine Erméachtigung zur
Empfangnahme der Leistung, so ist der Schuldner zwar nicht verpflichtet, an diesen zu leisten®,
kann es aber mit befreiender Wirkung tun.

Gegentiber dem hier beschriebenen Fall der Bezeichnung eines Dritten als
Leistungsempfanger unterscheidet sich der Vertrag zugunsten Dritter dadurch, dass dem Dritten
ein selbstandiges Forderungsrecht zukommt (vergleiche dazu unten 8§ 26/1/2).

1> 50 ausdriicklich BGB § 370. Oft ergibt sich die Befugnis zur vertretungsweisen Entgegennahme der
Leistung aus den Umstanden (Hauspersonal).

'® Dies ist inshesondere anzunehmen, wenn im Vertrag eine Zahistelle benannt wird.

1" Es sind Félle denkbar, in denen der Schuldner ein Interesse hat, dass seine Leistung in die Hande des
Dritten gelangt.

'8 Eine Pflicht ist hingegen anzunehmen, wenn im Vertrag ausdriicklich oder stillschweigend dem
Gléubiger die Moglichkeit ertffnet werden sollte, nachtréglich einen Leistungsempféanger, eine Zahlstelle
oder dergleichen zu bezeichnen.
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V. Bestimmung des Inhaltes der Lestungspflicht (OR 71, 72, 73)

1. Auswahl des L eistungsgegenstandes bei Gattungsschuld

Die Unterscheidung zwischen Gattungsschuld (Genus-Schuld) und Sttickschuld
(Spezies-Schuld) besitzt vor allem im Kaufvertragsrecht Bedeutung™. Bei der Gattungsschuld ist
die Sachqualitét Bestandteil der Leistungspflicht, weshalb eine nicht konforme Leistung
zuriickgewiesen und Ersatzleistung gefordert werden kann, wahrend beim Stiickkauf diese
Moglichkeit grundsatzlich nicht besteht®.

OR 71 bringt fUr die Gattungsschulden die Prézisierung, dass im Regelfall die Auswahl des
L eistungsgegenstandes aus der gesamten Gattung dem Schuldner Uberlassen bleibt. Die vom
Schuldner getroffene Auswahl bindet diesen m. E. erst vom Zeitpunkt der Leistungserbringung
an.

Fur die Qualitatsanforderungen im Sinne von OR 71/l vergleiche die kaufrechtliche
Literatur.

2. Wahlschuld (OR 72)

Ob Glaubiger oder Schuldner wahlberechtigt ist, folgt aus dem Vertrag; im Zweifel ist es der
Schuldner der Alternativieistung®. Im tbrigen gilt das folgende:

a) Esist moglich, dass die Leistungspflicht bei Vertragsabschluss noch nicht endguiltig
bestimmt wird, sondern innerhalb vorgezeichneter vertraglicher Schranken von einem der beiden
Vertragspartner oder auch von einem Dritten bestimmt werden kann. Das Wahlrecht kann einer
Alternative unterliegen (Lieferung Kohle oder Koks) oder aber dem Wahlberechtigten eine freie
Auswahl ermdglichen (Bezug von Ware in bestimmtem Wert aus einem Warensortiment), wobel
das Erfordernis

% In der Literatur und sogar in Bundesgerichtsentscheidungen finden sich die Vorstellungen der
«Gattungssache» bzw. «Stlicksache», eine verwirrungsstiftende, unklare Vorstellung, die es zu vermeiden
gilt. Von der Natur einer bestimmten Sache her kann man nur unterscheiden danach, ob sie vertretbar sei
(und landlaufig der Gattung nach bezeichnet und bestimmt werde) oder nicht. Indessen kann auch eine
vertretbare Sache Gegenstand eines Stiickkaufs bzw. einer Stiickschuld sein (Vertragsgegenstand ist der
Inhalt eines Kohlebunkers, eines Oltanks usw.). Ein Gattungskauf bleibt auch ein solcher, wenn die
Gefahr durch Aussonderung oder Versendung (OR 185/11) auf den Kaufer Ubergegangen ist
(Auswirkungen dieser Feststellung: z. B. Anwendbarkeit von OR 206), Im Ubrigen ist die ungltckliche
Formulierung von OR 206/l am missverstandlichen Sprachgebrauch schuld; vgl. dazu v. T./P., § 8/,

p. 54 Anm. 7; vgl. auch OR/BT 8 3/I1/3 und § 5II.

%% Fiir den Fall des Kaufsvgl. OR/BT § 3 passim, § 5/1.

2! Beim synallagmatischen Vertrag kénnen gleichzeitig beide Leistungen aternativ sein (Kauf.: «Kuh
zu 3000 oder Pferd zu 5000»), in welchem Fall wertende Beurteilung entscheiden muss, in welches
Partners Interesse das Wahlrecht statuiert wurde.
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hinreichender inhaltlicher Bestimmung verlangt, dass die Leistungspflicht des Schuldners
guantitativ hinreichend begrenzt sai.

b) Die Austibung des Wahlrechts ist ein einseitiges, bedingungsfeindliches (vgl. § 28/1/5),
unwiderrufliches und empfangsbedirftiges Rechtsgeschéft. Ist die Wahl ausgetibt, tritt
Konzentration auf die gewahlte Schuld ein. Im Anbieten einer bestimmten Leistung durch den
wahlberechtigten Schuldner oder im Fordern einer bestimmten Leistung durch den
wahlberechtigten Glaubiger liegt regelméassig eine Austibung des Wahlrechts.

¢) Rechtslage bei nicht rechtzeitiger Austibung des Wahlrechts. Im Falle des Wahlrechts des
Schuldners treten die Ublichen Nicht-Erflllungs-Folgen ein (s. § 20). Will der Glaubiger auf
Erfullung klagen, so kann er dies nur alternativ tun. Im Falle des Wahlrechts des Glaubigers
stellt die Nicht-Austibung des Wahlrechts einen Tatbestand des Glaubigerverzuges (vgl. unten
8 19) dar. Eine Hinterlegung der Sache (OR 92, 94) ist jedoch nicht mdglich, es sei denn, der
Schuldner wolle ale zur Wahl gestellten Leistungen hinterlegen. Besser ist die Regelung von
BGB § 264/11, die einen Ubergang des Wahlrechts auf den Schuldner vorsieht, wenn eine
Fristansetzung fir Ausiibung des Wahlrechts erfolglos war®.

d) Bei urspringlicher Unmbglichkeit einer der vorgesehenen Leistungen muss eine
Konzentration auf die mogliche Leistung angenommen werden. Anders nur, wenn zu vermuten
ist, dass der Vertrag ohne Wahlmadglichkeit nicht geschlossen worden waére.

€) Bel nachtréglicher Unmdglichkeit, sofern beidseitig unver schuldet, bleibt wenigstens dem
Grundsatze nach das Wahlrecht erhalter?®. Der die unmdgliche Leistung wahlende Schuldner
wird i. S. von OR 119 befreit, verliert jedoch seinen Gegenleistungsanspruch (bzw. muss die
empfangene Gegenleistung bereicherungsrechtlich zuriickerstatten)®*. Diese Lésung l&sst sich
allein bei synallagmatischen Vertragen vertreter?®, wird jedoch bei einseitigen Schuldpflichten
den Verhdltnissen nicht gerecht, ebenso nicht, wenn die bereits empfangene Gegenleistung nicht
mehr restituierbar ist (z. B. erbrachte Dienstleistungen, Lieferung von Sachen, die ihrerseits
untergegangen sind, Empfanger ist nicht mehr bereichert, o. dgl.)**. Daher muss

22 |n diesem Sinne nun neuerdings BGE 11011 152, wo grundsétzlich - wie BGB § 264/11 — ein Ubergang
des vom Glaubiger nicht ausgelibten Wahlrechts angenommen wird, dies nach Ansetzung einer Nachfrist
zur Wah! analog OR 107.

%% Entgegengesetzt jedoch v. T./P., § 11/111, p. 81 und BGB § 265: «Ist eine der Leistungen von Anfang
an unmaoglich oder wird sie spater unmdglich, so beschrankt sich das Schuldverhéltnis auf die Ubrigen
Leistungen. Die Beschrankung tritt nicht ein, wenn die Leistung infolge eines Umstandes unméglich
wird, den der nicht wahlberechtigte Tell zu vertreten hat.»

* Fir diese Lsung G./M./K ., p. 48 sowie die Vorauflage, OR/AT, p. 267.

2% 7. B. Verkauf «Pferd oder Kuh»; bei Wah! der Leistung des eingegangenen Pferdes wird kein Tier und
kein Kaufpreis geschul det.

%% Fiir den Sonderfall des Trodelvertrages anders s hier K. OFTINGER, Der Trédelvertrag, Zirich 1937,
p. 106 ff. - Vgl. dazu OR/BT § 2 und BUCHER, Der Trodelvertrag, mit den Augen Ulpians betrachtet, in
FSfur W. Schluep, Zurich 1988, p. 106.
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allgemein, oder wenigstens in den zuletzt genannten Fallen, die Wahimdglichkeit des Schuldners
als erloschen betrachtet und eine Konzentration auf die noch mégliche Leistung angenommen
werder?’. Falls der Schuldner berechtigte Schutzanliegen besitzt, konnte man auch, der
gemeinrechtlichen Tradition folgend, eine Erhaltung des Wahlrechts in dem Sinne annehmen,
dass der Schuldner an Stelle der unmdglich gewordenen Leistung deren Gegenwert in Geld
anbieten kann®.

f) Bel verschuldeter nachtraglicher Unmdglichkeit ist zu unterscheiden:

- Ist die geschuldete Leistung durch Verschulden des Schuldners unméglich geworden und
wahlt dieser die unmdgliche Leistung, treten die tiblichen Folgen ein (Schadenersatzpflicht; vgl.
unten § 23/V). Besser wirde man hier sanktionsweise eine Konzentration auf die mogliche
Leistung annehmen. Im Falle des Wahlrechts des Glaubigers erlangt dieser, bei Wahl der
unmaoglich gewordenen Leistung, einen Schadenersatzanspruch (unten § 23/V).

- Ist die geschuldete Leistung durch Verschulden des Glaubigers und ohne Verschulden des
Schuldners unméglich geworden, so wird dieser ohne Schadenersatzpflicht frei, hat
grundsétzlich aber auch (Ausnahme: Kauf) keinen Anspruch auf die vertragliche Gegenleistung.
Waéhrend das BGB in 8§ 324/I durch eine Sondervorschrift das Weiterbestehen des Anspruchs auf
Gegenleistung (unter Abzug der Einsparungen infolge unterbliebener Leistung) anordnet, muss
in der Schweiz mit dhnlichem Ergebnis eine Schadenersatzpflicht des die Leistung
verhindernden Glaubigers (wegen «positiver Vertragsverletzung») gemass OR 97 ff.
angenommen werdert®.

g) Abgrenzung gegenuber alternativer Erméchtigung. Bel dieser geht die Verpflichtung nur
auf eine Leistung, mit der Befugnis des Schuldners, sich durch eine andere Leistung zu befreien
(bzw. des Glaubigers, anstelle des Geschul deten etwas anderes zu fordern)®. - Beispiel fir
«facultas alternativa»: Geschuldet sei der Inhalt eines Kohlenbunkers (ca. 5000 kg). Der
Schuldner soll, wenn ihm das besser passt, statt dessen auch 4000 kg Heizol liefern durfen. Geht
die Kohle infolge Brandes verloren, so ist der Schuldner nicht zur Leistung des Heizols
verpflichtet (dies ware ihm nur as Erleichterung zugestanden gewesen); er kann grundsétzlich
sogar den Preis beanspruchen (periculum emptoris, OR 185/1). - Geht umgekehrt das Ol
verloren, bleibt Kohle geschuldet.

*’ Dies die Lésung des BGB und VON TUHRS; vgl. oben Anm. 23.

%% In diesem Sinne WINDSCHEID, Bd. 11, § 255 bei A. 13; ebenso ENGEL, p. 67. - Beim synallagmatischen
Vertrag ergibt sich im Regdfal kaum ein praktischer Unterschied, da die die Sachleistung ersetzende
Geldleistung mit dem dadurch eingehandelten Preisanspruch Ubereinstimmen wird. Anders indessen bel
einseitigen Schuldpflichten, ebenso - infolge der Beschrankung des Riicklei stungsanspruches gem.

OR 119/111 auf die Bereicherung - wenn der wahlberechtigte Schuldner nicht mehr bereichert (und damit
nicht riickleistungspflichtig) ist.

?\Vgl. BGB § 324/I; v. BUREN, p. 387 Anm. 104; Anwendungsfall in OR 324.

% Diese andere Leistung ist (im Unterschied zur Wahlobligation) «in keiner Weise in obligatione,
sondern nur in solutione» (WINDSCHEID, Bd. |1, § 255 Anm. 5a).
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Wenn der Schuldner ein Interesse an der Erfillung hat (z. B. wenn er sonst keinen Preis
bekame, weil Gefahriibergang bel Ablieferung vereinbart war), darf er seine Leistung erbringen.
Das Wahlrecht im Sinne einer Erleichterungsmdglichkeit liegt allein beim Schuldner. Durch
verbale Erklarung, das eine oder andere liefern zu wollen, tritt keine Konzentration ein, sondern
nur durch Realoblation®™.

3. Bestimmung der Zingpflicht (OR 73)

Der Gesetzgeber statuiert die Vermutung, dass eine verabredete, aber nicht bezifferte
Zinspflicht 5% p. a. betrage, analog den gesetzlichen Verzugszinsen (OR 104, auch hier jedoch
unter Vorbehalt vertraglich alenfalls hther verabredeter Zinsen).

Beim Darlehen unter Nichtkaufleuten ist Nichtverzinglichkeit vermutet (OR313). OR 314
bringt eine Einschrankung gegeniiber OR 73: Bei Darlehen unter Kaufleuten sind, bei Fehlen
einer Verabredung, nicht 5%, sondern die ortsiiblichen Bankzinsen geschuldet*®.

VI. Erbringung von Geldleistung (Zahlung, OR 84-87)

1. Allgemeines

Geldschulden sind, wenn kein anderer Zahlungsmodus verabredet ist, durch Barzahlung zu
erfillen; Einzahlung auf ein Bankkonto des Glaubigers ist nur dann Erfillung, wenn dieser dazu
erméachtigt, was auch in der Angabe eines Bankkontos auf einer Rechnung oder auf
Geschéftspapier, das zwischen den Parteien verwendet wird, zu erblicken ist. Fur die Einzahlung
auf das Postcheckkonto des Glaubigers ist dessen generelle Zustimmung zu vermuten (BGE
5511 200, 62 111 13)%,

¥ BECKER, OR 72 N. 16 und dort zit.; ESSER/SCHMIDT, SchR 1/1, § 14/111, p. 150 f.; erst Realoblation hat
rechtsgeschéftliche Wirkung. Vgl. auch v. T./E., 8 87, p. 281 Anm. 37. Gesetzliches Beispiel fur
aternative Erméchtigung: Schulden in fremder Wahrung kénnen in Landesmiinze bezahlt werden, wenn
nichts anderes vereinbart ist (OR 84/11). Vgl. auch H. STEINER, Zum Begriff der facultas alternativa des
Schuldners, Festschrift fir G. Cohn, Zirich 1915, p. 303 ff.

%2 Kapitalanteil des Kollektiv- bzw. Kommanditgesellschafters ist vermutungsweise zu 4% zu verzinsen
(OR 558/11), im Falle des Verzugs des Wechsalschuldners (OR 1045/1 Ziff. 2) betragt der
Verzugszins 6%.

* Vgl. R. H. WEBER, Probleme bei der bargeldlosen Erfiillung von Geldschulden, SIZ 78 (1982),
p. 137-145. - Fur Zahlungen auf Bankkonten vgl. auch oben Anm. 13.
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2. Fremdwahrungsschulden (OR 84)

OR 84/11 eroffnet im Sinne einer alternativen Erméchtigung (vgl. oben Ziff. V/2/g) die
Maoglichkeit, auch Fremdwahrungsschulden in Schweizer Wahrung zu tilgen. Indessen kénnen
die Parteien vereinbaren, dass im Inland fremde Wahrung (sel esin fremden Minzeinheiten bzw.
Banknoten, sei es durch Verschaffung von Devisenguthaben)®* geleistet werden soll.

OR 84/11 sieht Umrechnung von in der Schweiz zahlbaren Fremdwahrungsschulden zum
Wechselkurs im Zeitpunkt des Verfalls (d. h. bei Falligkeit der Forderung) vor, eine Regel, die
beinahe unpraktikabel ist**>°: Nicht nur wird dadurch verunmoglicht, dass der Schuldner sich vor
Verfadl (OR81) in Landeswahrung befreit, sondern dem bosartigen Schuldner wird die
Moglichkeit erdffnet, auf Kosten des Glaubigers zu spekulieren: er wird verspétet in jener
Wahrung leisten, welche gegenliber dem Kurs zur Verfallszeit gesunken ist. Die Regel von
OR 84/I1 kann nur angewendet werden, wenn man dem Glaubiger das Geltendmachen der
Kursdifferenz als Verzugsschaden gestattet, so dass eine selbstandige Frankenforderung neben
die urspriingliche Fremdwahrungsforderung hinzutritt®’.

Wahrend materiellrechtlich der Glaubiger aufgrund von OR 84/I1 nicht die Moglichkeit hat,
statt der Fremdwahrung Schwelzer Franken zu fordern, ist er aus betreibungsrechtlichen
Griunden (SchK G 67 Ziff. 3) nicht nur berechtigt, sondern gezwungen, eine
Fremdwahrungsforderung bei der Sellung des Betreibungsbegehrens in Schweizer Franken
umzurechnen. Diese Vorschrift hat keinen materiellrechtlichen Gehalt in dem Sinn, dass
aufgrund des in diesem Zeitpunkt massgebenden Umrechnungskurses die materiellrechtliche
Auseinandersetzung der Parteien zu erfolgen habe: nicht nur steht dem OR 84 entgegen, sondern
es muss dem Glaubiger die Moglichkeit gewahrt bleiben, im Falle eines Sinkens des Frankens
gegeniber der Fremdwahrung im Zeitpunkt der tatséchlichen Leistung der Schweizer Franken in

¥ Vgl. B. KLEINER, Internationales Devisen-Schuldrecht, Zirich 1985.

% Die einzig sinnvolle Lésung scheint mir BGB § 244/11 zu geben: «Die Umrechnung erfolgt nach dem
Kurswerte, der zur Zeit der Zahlung fir den Zahlungsort massgebend ist.»

% Zur Frage der Geldwertsicherung vgl. insbesondere G. v. CASTELBERG, Der Geldwert als
Rechtsproblem, Diss. Zirich 1953; J. DROIN, Les effets de la dépréciation monétaire sur les rapports
juridiques contractuels en droit civil suisse, Rapport au Congres de I'association H. Capitant, Istanbul
1971; P. C. GUTZWILER, Vertragliche Abreden zur Sicherung des Geldwerts, insbesondere Gleitklauseln
(rechtsvergleichend), Diss. Basdl 1972; J. HERZFELD, Zur Indexklausel im Wahrungsrecht, Festgabe zum
Schwel zerischen Juristentag, Basel 1963, p. 77 ff.; P. LALIVE, Dépréciation monétaire et contrats en droit
international privé, Onzieme journée juridique, 9 octobre 1971, p. 31 ff.

¥ So auch v. BUREN, p. 34 Anm. 18; BECKER, OR 84 N. 13; WEBER, OR 84 N. 360 und der in BGE
51 111 184 genannte bernische Entscheid. - Die durch OR 84/11 notwendig gemachte Korrektur Uber
Verzugshaftung bedeutet indessen, dass eine Korrektur nur eintreten kann, wenn der Schuldner nicht
bloss bei Faligkeit bezahlt, sondern sich auch in Verzug befindet, wéhrend der Gléaubiger die Nachteile
der Kursverschlechterung zwischen Verfalltag und Inverzugsetzung trégt. Anderseits ist der
Verzugsschaden a's Effektivschaden des Glaubigers zu berechnen; vgl. unten 8 20/V/2 und dort

Anm. 133; dazu jetzt auch BGE 109 |1 438.
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die geschuldete Wahrung zu konvertieren und die Differenz nachzufordern. Umgekehrt hat auch
der Schuldner Anspruch, jederzeit in der geschuldeten Fremdwahrung sich zu befreien; er kann
die Betreibung durch Leistung der Fremdwahrung gegenstandslos werden lassen™ oder, bei
Durchfuhrung der Betreibung, die dem Glaubiger zukommenden Schweizer Franken zum Kurs
des Zahlungstages auf seine Fremdwahrungsschuld anrechnen (je unter Vorbehalt der Korrektur
des Resultats durch Haftung fur Verzugsschaden).

3. Anrechnung von Zahlungen (OR 85-87)

a) Anrechnung von Zahlungen bei mehreren Schulden

Nach dem Grundsatz von OR 86/I ist es der Schuldner, der ohne Einschrankung bestimmen
kann, welche von mehreren Schulden er mit seiner Zahlung tilgen will. Daraus folgt, dass der
Glaubiger, wenn er nicht einverstanden i, die Leistung zurlickweisen misste.

Unterlasst es der Schuldner, die zu tilgende Schuld zu bezeichnen, kann der Glaubiger
seinersaits die Spezifikation treffen und diese in der Quittung bezeichnen, dies unter Vorbehalt
eines Remonstrationsrechts des Schuldners (OR 86/11).

Fehlt sowohl die Erklarung des Schuldners wie auch eine Spezifikation des Glaubigers in der
Quittung, so gilt nach der Regelung von OR 87, dass eine Leistung primér an die in Betreibung
gesetzte (unter mehreren an die zuerst in Betreibung gesetzte) Forderung angerechnet wird;
falige Forderungen gehen den nicht falligen vor, friher verfalene haben Vorrang gegentiber
spéter verfallenen; bel gleichzeitigem Verfall wird gleichmassig angerechnet (Abs. 11). Unter
nicht verfallenen Forderungen wird jene als getilgt betrachtet, die dem Gléubiger am wenigsten
Sicherheit bietet (Abs. 111).

b) Anrechnung von Teilleistungen auf einheitliche Schuld (OR 85)

Abweichend von der Regel in OR 86/I (oben lit. a) erfolgt die Anrechnung einer Zahlung a's
Teilzahlung auf eine einheitliche Schuld nicht nach dem Willen des Schuldners®. Die
Sonderregelung berticksichtigt, dass der Glaubiger eine Teilleistung grundsétzlich nicht
anzunehmen braucht, wenn die ganze Schuld feststeht und falig ist (OR 69/1), Entgegennahme
daher seine Zustimmung voraussetzt. Nimmt er Teilleistung entgegen, so wird sie vorerst auf
ausstehende Kosten und Zinsen, danach auf das Kapital angerechnet (OR 85/1). Der Schuldner
kann gegen den Willen des Gléubigers seine Teilleistung nicht auf den gesicherten oder besser
gesicherten Tell der Schuld anrechnen lassen (OR 85/11).

% vgl. BGE 7311 107.

% Eine einheitliche Schuld ist auch dann anzunehmen, wenn mehrere Teilleistungen zu erbringen sind,
diese aber den gleichen rechtlichen Entstehungsgrund haben.
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VII. Der Erfillungsort (OR 74)

1. Begriff und Bedeutung

Erflllungsort ist Vollzugsort der Leistung, d. h. der Ort, an welchem die geschuldete Leistung
zu erbringen ist und wo die letzte schuldnerische Erfullungshandlung erfolgen soll; im Falle
mehrerer Leistungen dort, wo die Hauptleistung erfolgen soll*. Der Schuldner kommt in Verzug,
wenn er nicht an diesem Ort leistet (Leistungsangebot an einem anderen Ort hilft ihm nicht),
ebenso der Glaubiger, wenn er die Leistung am fraglichen Ort nicht entgegennimmt*. Anderseits
hat, zumal bel Sachleistungen, der Erfullungsort Einfluss auf die Bestimmung des Zeitpunktes
der Befreiung des Schuldners durch Erfillung® bzw. der Erlangung des unbedingten Anspruchs
auf die Gegenleistung (Ubergang der sog. «Preisgefahrs).

2. Regeln zur Bestimmung des Erfullungsortes (OR 74)

Der Erfullungsort wird primér durch ausdriickliche oder stillschweigende Parteivereinbarung
bestimmt; insbesondere kann auch die Verkehrsiibung von Bedeutung sein. Fur den Fall des
Fehlens derartiger Bestimmung stellt das Gesetz, abgesehen von Sondervorschriften wie zum
Beispiel OR 477 fur den Hinterlegungsvertrag, die generellen Regeln von OR 74 auf:

Gemass OR 74/11 Ziff. 3 sind Schulden vermutungsweise Holschulden (dazu im folgenden
Ziff. 3), jedoch mit der wichtigen Ausnahme der Geldschulden, die as Bringschulden zu
vermuten sind (dazu unten Ziff. 4). Wenn eine individualisiert bestimmte Sache geschuldet wird,
ist diese geméss OR 74/11 Ziff. 2 an jenem Ort geschuldet, in dem sie sich im Zeitpunkt des
V ertragsschlusses befindet.

3. Insbesondere Holschulden

Aus OR 74/11 zZiff. 3 folgt die allgemeine Regel, dass (unter Vorbehalt der Ausnahmen von
Ziff. 1 und 2) Schulden a's Holschulden zu betrachten sind: Der Glaubiger muss die Leistung
beim Schuldner beziehen, dieser die Leistung nur an seinem Domizil zur Verfligung halten.
Verlad und Transport der Ware sind Sache des Glaubigers.

“0Vgl. BECKER, OR 74 N. 1; BGE 4311 329,

“! Die Vereinbarung eines Erfulllungsortes muss meist dahin verstanden werden, dass der Verkéufer mit
der Gefahr belastet sei, bis die Kaufsache sich am Erfiillungsort befindet; vgl. BGE 52 11 362; 84 11 162.

2 Die im internationalen Handel sverkehr gebréuchlichen Klauseln (cif, fob, u. a) regeln nicht den
Erflllungsort, sondern die Kosten- und die Gefahrtragung; vgl. OR/BT, § 5/VII.
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4. Insbesonder e Bringschulden

Bringschulden auferlegen dem Schuldner Leistungserbringung am Domizil des Glaubigers.
Solche sind von Gesetzes wegen die Geldschulden (OR 74/11 Ziff. 1)*; dartber hinaus wird
diese Leistunsmodalitét oft vertraglich vereinbart oder folgt aus der Verkehrstibung (Kauf
sperriger Glter in bestimmten Bereichen des Detailhandels usw.).

Der Schuldner muss die Sache an den Erfillungsort bringen; ist dies der Wohnort des
Glaubigers, so ist diesem ins Haus zu liefern. «Das Bringen oder Schicken ist ein Tell der
Erfullungshandlung»**; wird die Sache verschickt, so hat dies so frilhzeitig zu geschehen, dass
die Leistung spatestens am Erfullungstag beim Glaubiger ankommt*. Die Gefahr einer
Verzégerung der Leistung ist vom Schuldner zu tragen™; dieser hat auch die Risiken des
Transports oder der Ubermittlung zu tibernehmen, was sich insbesondere bei Geldiiberweisungen
auswirkt.*’

Bel Bringschulden hat der Schuldner insbesondere auch die Transportkosten zu tragen, bei
Geldschulden die Uberweisungskosten (Postgebiihren oder Kosten der eigenen Bank, nicht
jedoch die von der vom Glaubiger bezeichneten Bank erhobenen Gebthren).

5. Insbesondere Versendungsschuld

Die Versendungsschuld (oder Schickschuld) wird im Allgemeinen Teil des OR nicht geregelt,
jedoch in OR 185/11 (Versendungskauf) als bekannt vorausgesetzt. Erfullungsort ist, unverandert
wie im Normalfall, d. h. bei der Holschuld, das Domiz| des Schuldners, der jedoch zusétzlich die
Nebenpflicht hat, die Ware zur

3 Eine Préasentationsklausel macht die Geldschuld zur Holschuld; bei Wertpapieren muss der Schuldner
nur gegen Vorweisung und Aushandigung der Urkunde zahlen (OR 966, 1029). Vgl. dazu G./M./K.,
p. 218 und die wertpapierrechtliche Literatur.

*“vgl.v. T.JE., § 61III, p. 43.

** Bei Zahlungen besteht in der Praxis die Tendenz, die innerhalb der Erfiillungsfrist erfolgte Einzahlung
auf das Postcheckkonto, am Postschalter bzw. Ubergabe des Postcheckes an ein Postbiiro as rechtzeitige
Erflllung zu anerkennen. Vgl. dazu R. JEANPRETRE, Le payernent de la dette au compte de cheques
postaux du créancier, SJZ 64 (1968), p. 145. Vgl. auch RVJ 1 (1967), p. 412 f.; ZWR 1974, p. 9f. und
kritisch WEBER, Art. 74 N. 125.

“% Verzégerungen bei Bankiiberweisungen gehen zu Lasten des Schuldners, wenn sieim Bereich der
Bank des Schuldners (als dessen Erfiillungsgehilfen) erfolgen, nicht dagegen, wenn die vom Glaubiger als
Zahlstelle bezeichnete Bank die Verzdgerung verursacht. Zum bargel dlosen Zahlungsverkehr vgl.

H. SCHONLE, in: Les nouveaux moyens électroniques de paiement, CJR, Lausanne 1986, p. 65 ff. Und
CH. THALMANN, in: Beitrdge zum schwel zerischen Bankrecht, Bern 1987, p. 161 ff.

*" Bel Sachleistungen aufgrund von Kauf wird diese Folge durch die Gefahrtragungsregel in OR 185
ausgeschlossen.
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Versendung zu bringen. Diese Erfullungsmodalitét wird besonders haufig verabredet, wenn man
grundsétzlich am allgemeinen Erfillungsort (Schuldnerdomizil) festhalten will, jedoch der
Schuldner (Verkéufer) den Transport veranlassen soll, well dies ihm leichter falt. Ob der die
Sendung veranlassende Schuldner oder aber der Gléaubiger die Transportkosten zu tragen hat,
lasst sich nicht aus dem Begriff des Versendungskaufs ableiten, sondern ist von den Parteien zu
bestimmen. Die Regel bildet Kostentragung durch den Glaubiger®.

Vom Erfullungsort ist zu unterscheiden der Ablieferungsort oder Bestimmungsort, wohin die
Sache verschickt werden soll, der erflllungsrechtlich keine Bedeutung hat: Die Befreiung des
Schuldners erfolgt mit der Aufgabe der Ware am Erfillungs- (Versendungs-)ort. Dies immerhin
unter der Bedingung, dass der Schuldner nicht (was ihm nach Transportrecht oft moglich sein
wird) durch entsprechende Intervention beim Transporteur die Auslieferung an den Glaubiger
nachtraglich verhindert®.

VIIl. Die Erfullungszeit

1. Féalligkeit einer Forderung oder einer Schuld

Falligkeit bedeutet, dass der Glaubiger die Leistung fordern kann und der Schuldner erflllen
muss. Die Félligkeit ist Voraussetzung des (an weitere Bedingungen geknipften) Verzugs des
Schuldners™ wie auch der Klagbarkeit der Forderung®. Eintritt der Falligkeit bestimmt sodann
den Beginn des Laufs von Verjahrungsfristen (OR 130/1)%,

Der Zeitpunkt des Eintritts der Falligkeit wird primér durch die von den Parteien getroffene
Vereinbarung bestimmt. Fehlt eine solche, gilt die generelle Vermutung der sofortigen Falligkeit
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (OR 75).

“® Die natiirlich ebenfalls haufig vereinbarte K ostentragung durch den Schuldner («Lieferung franco
Domizil Kéufer») hat die Tendenz, das Glaubigerdomizil zum Erfillungsort zu machen, wenn nicht das
Gegenteil deutlich zum Ausdruck kommt. So z. B. BGE 49 11 70.

9 Zum «right of stoppage in transitu» vgl. Anm. 69.
9 Vgl. unten § 20/1V.

*1 Ob die Féligkeit des prozessual geltend gemachten Anspruchs erst im Zeitpunkt der Urteilsfallung oder
bereits bel Klageeinleitung gegeben sein muss, bestimmt das Prozessrecht. Bei nicht falligen Anspriichen
kommt dlenfals Feststellungsklage bzw. Feststellungsurteil in Frage.

°2 \Von der zivilrechtlichen Falligkeit ist digjenige infolge Konkurserdffnung geméss SchK G 208 zu
unterscheiden. Dem Glaubiger stehen diesfalls die Rechtsbehelfe von OR 83 zur Verfligung, jene von
OR 102/l und 107 ff. aber erst bei Eintritt der zivilrechtlichen Féligkeit. Vgl. v. BUREN, p. 366 Anm. 1;
K. AMONN, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 1988, § 42 N. 10 ff.; C. JAEGER,
Schuldbetreibung und Konkurs 11, 1911, SchKG 208 N. 1ff.
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Diese Regel ist adlerdings mit Vorsicht anzuwenden; sehr oft wird dem Glaubiger bei
Vertragsschluss erkennbar sein, dass der Partner zur Lestungserbringung Zeit bendtigt, so dass
eine stillschweigende Vereinbarung im Sinne des Hinausschiebens der Falligkeit anzunehmen
ist. - Bel einzelnen Vertragstypen stellt sodann der Gesetzgeber Vorschriften tber den
Falligkeitseintritt auf (Falligkeit des Miet- oder Pachtzinses, OR 262/I11, 286/I1, der
Darlehenszinse, OR 314/I1, des Lohnesim Arbeitsvertrag, OR 323/, I1).

In einzelnen Fallen wird die Félligkeit der Forderung durch einseitige Willenserkl&rung des
Glaubigers bewirkt: Beim Darlehen wird die Riickzahlung durch Kiindigung féllig (OR 318), die
Leistung beim «Kauf auf Abruf» durch die Erklarung des Kaufers, dass jetzt geliefert werden
soll*,

2. Erfullbarkeit

Erflllbarkeit bedeutet, dass der Schuldner erflllen darf, was spétestens mit der Falligkeit, oft
aber auch schon vorher der Fall ist. OR81 statuiert eine allgemeine Vermutung, dass der
Schuldner jederzeit vor Félligkeit leisten dirfe. Eine vorzeitige Erfullung kann ausgeschl ossen
sein durch ausdriickliche Vereinbarung oder wenn die vorzeitige Erfullung der Natur des
Vertrages wider spricht bzw. sich aus den Umsténden eine entgegenstehende Willensmeinung
der Parteien ergibt™. Andernfalls kann der Schuldner seine vorzeitige Leistung auch gegen den
Willen und die Interessen des Glaubigers erbringen und ihn bei Annahmeverweigerung in
Annahmeverzug bringen.

Vorzeitige Erfullung gibt dem Schuldner nicht das Recht, einen Diskont abzuziehen,
wenigstens solange nicht eine dahingehende Vereinbarung oder V erkehrsiibung nachgewiesen
ist. Beides ist nicht zu vermuten (OR 81/I1).

3. Bestimmung der Termine und Fristen (OR 76-80)

Die Regeln Uber die Berechnung von Terminen und Fristen sind dispositiver Natur, die nicht
zur Anwendung gelangen, wenn die Parteien Ubereinstimmend den vertraglichen
Zeitbestimmungen einen vom Gesetz abweichenden Sinn beigelegt haben.

a) Frist und Termin

Mit Frist ist ein Zeitraum gemeint, mit Termin ein Zeitpunkt. Die Dinge fliessen praktisch
zusammen beim Endtermin, der zugleich eine Frist umschreibt.

®vgl.v. T.JE., § 62/1/2, p. 48 Anm. 40.
** Vgl. dazu auch v. T./E., § 62/, p. 52.
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«Ablauf» der Frist heisst, dass der letzte Tag (unbenitzt) verstrichen ist, Erflllung «vor deren
Ablauf», dass spétestens am letzten Tag der Frist geleistet wird (OR 77/111).

b) Zeitbestimmung nach Kalenderangaben

Die Bestimmung anfangs/Ende Monat versteht sich als erster/letzter Tag im Monat (OR 76/1);
unabhangig von der Lange bedeutet Mitte Monat den 15. des Monats (OR 76/11)%°.

¢) Fristbestimmung nach Wochen, Monaten und Jahresbruchteilen

Der gleiche Wochentag (z. B. Donnerstag) bzw. der gleiche Monatstag (z. B. der 12. des
Monats) wird beibehalten unter Zuzéhlung der vereinbarten Wochen bzw. Monate; wenn der
entsprechende Monatstag (z. B. der 31.) fehlt, so endet die Frist am letzten Tag dieses Monats
(OR 77/ ziff. 2, 3). Ein «halber Monat» z&hlt 15 Tage, ist eine Frist von einer Anzahl ganzer
Monate und einem halben Monat verabredet, so werden zuerst die ganzen Monate aufgerechnet
und zuletzt 15 Tage dazugezéhlt (OR 77/1 Ziff. 3).

d) Fristbestimmung nach Tagen

Der Tag der «Eroffnung» der Frist (Vertragsschluss oder sonstiger Anfangstermin der Frist)
wird nicht mitgezahlt>®; Fristbestimmungen von «acht Tagen» bzw. «quinze jours» werden
wortlich verstanden (OR 77/1 Ziff. 1), davon abweichender Parteiwille im Sinne von einer
Woche bzw. zwei Wochen kann aber nachgewiesen werden und ist wohl bei Formeln wie «heute
in acht Tagen» zu vermuten. Fristen von 30, 60 oder 90 Tagen sind effektiv und nicht als Monate
zu verstehen (Analogie zu OR 77/1 Ziff. 1).

e) Sonn- und Felertage

Fallt der Erfullungstag bzw. der letzte Tag einer Frist auf einen Sonntag oder einen staatlich
anerkannten Feiertag, so wird mangels anderweltiger Vereinbarung

*% Unter besonderen Voraussetzungen, d. h. bei eindeutig nachgewiesenem Parteiwillen, kann «mitte
Monat» auch einen Zeitraum (d. h. 10. bis 20. des Monats) bezeichnen, so BGE 87 11 239 E. 3 unter
Bezugnahme auf «Einheitliche Richtlinien und Gebrauche fur Dokumenten-Akkreditive» der Int.
Handelskammer.

% Die gleiche Regd gilt auch im Prozessrecht, Verwaltungsverfahrensrecht, Betreibungsrecht usw., wo
der Tag der Ertffnung der Frist (Zustellung einer Urkunde od. dgl.) bel der Berechnung nicht mitzahit.
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57,58

der Erfullungstag bzw. das Fristende auf den néachstfolgenden Werktag verlegt (OR 78

f) Berechnung nach ganzen Tagen

Tagesfristen werden nach ganzen Tagen gerechnet («computatio civilis»), nicht nach Stunden
und Minuten («computatio naturalis»). Stundenfristen wéren - so genau als hach den Umsténden
moglich - a momento ad momentum zu berechnen.

g) Erfullung zur Geschaftszeit (OR79)

Die «gewohnliche Geschéftszeit» bestimmt sich nach den Verhaltnissen des Erfillungsortes.
Sind mehrere Geschéftskreise (z. B. verschiedene Branchen) beteiligt, so gilt bei Bringschulden
die Ubliche Geschéftszeit des Glaubigers, bei Holschulden die des Schuldners.

h) Fristen als «tempus continuun, nicht als «tempus utile» zu rechnen

Vermutungsweise wird jede Frist al's tempus continuum, a's ununterbrochen laufende Frist
betrachtet. Die Frist 18uft ohne Ricksicht auf Zeitraume, wahrend welcher der Schuldner seine
Leistung nicht erbringen oder vorbereiten konnte. So sind mit einer Herstellungsfrist von
30 Tagen nicht Arbeitstage, sondern Kalendertage gemeint; gegenteiliges, z. B. eine Lieferfrist
von 40 Arbeitstagen (tempus utile) kann verabredet werden, die an Zusatzfeiertagen, wahrend
Streiks usw. nicht laufen wirde. Der Fristenlauf wird auch durch hdhere Gewalt nicht gehemmt;
solchen Umsténden wére allenfalls bei der Festsetzung der Verzugs- bzw. Nichterfillungsfolgen
Rechnung zu tragen.

4. Vertragliche Fristverlangerung (OR 80)

Bei Fristverlangerung um Zeitintervalle (um Tage, Wochenetc.) stellt sich die Frage, ob die
neue Frist bei Abschluss der Verléngerungs-Vereinbarung oder erst

*" Der Samstag muss heute, obwohl kein staatlich anerkannter Feiertag im Sinne von OR 78, in den
meisten Geschéftsberel chen dem Sonntag gleichgeachtet werden, da ein vertraglicher Wille im Sinne
eines Ausschlusses der Erflillung an Samstagen zu vermuten ist (vgl. zur Unzul&ssigkeit der Erfillung an
Samstagen unter dem Gesichtspunkt von OR 79 unten lit. g). Vdl. dazu auch BG vom 21.6.1963 liber den
Fristenlauf an Samstagen, das den Samstag einem Feiertag gleichstellt und damit an Samstagen
ablaufende Fristen auf den folgenden Montag erstreckt.

%% Die genannte Regel schliesst nicht aus, dass eine Frist an einem Feiertag in obigem Sinn eroffnet
werden kann, so, wenn eine Erklérung des Vertragspartners bzw. eine Gerichtsurkunde an einem Samstag
zugestellt wird.
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nach Ablauf der friiher eingeraumten Frist zu laufen beginnen soll. OR 80 statuiert zugunsten des
Schuldners eine Vermutung fur langere Erstreckung, d. h. Berechnung seit Ablauf der ersten
Frist. Zusétzlich wird prazisiert, dass der letzte Tag der alten und der erste Tag der neuen Frist
sich nicht Uberschneiden, sondern anschliessen sollen.

IX. Erfullungsablauf bei zweiseitigen Vertragen (OR 82/83)

1. Einrede desnichterfillten Vertrages

Bel zweiseitigen, d. h. beide Parteien mit Leistungspflichten belastenden Vertragen kann dem
Partner nicht zugemutet werden, seine an sich fallige Leistung zu erbringen, wenn nicht auch die
Gegenpartei die ihr obliegenden L eistungspflichten vertragskonform erfiillt. OR 82 gibt dem
Schuldner deshalb ein Recht der Leistungsverweigerung, wenn der vorleistungspflichtige Partner
nicht erfllt hat («exceptio non adimpleti contractus»); im Falle vereinbarter
Zug-um-Zug-Leistung hat der Schuldner die Mdglichkeit, die eigene Leistung zurtickzubehalten,
bis der Partner seinerseits Erfullung anbietet (vgl. dazu oben Ziff. 11/2).

Das L eistungsverweigerungsrecht setzt nach dem Wortlaut von OR 82 «Zweiseitigkeit» des
Vertrages voraus; der von der Doktrin traditionell vertretenen Auffassung, dass hier nur
synallagmatische (sog. wesentlich zweiseitige) Vertrége erfasst wirden, tritt die berechtigte
Tendenz entgegen, den Anwendungsbereich von OR 82 ausweitend zu verstehert. — OR 82
muss analogieweise bel Riickabwicklung von Vertrégen angewendet werden unerachtet der fir
den urspringlichen Leistungsaustausch verabredeten Modalitét (z. B. Wandlung: Austausch
Kaufobjekt und Preis; dhnlich nichtige oder durch Willensmangelanfechtung, Rucktritt oder dgl.
aufgel oste Vertrage) .

Im Prozess muss nach herrschender Auffassung der Klager nur die Entstehung seines eigenen
Leistungsanspruchs, d. h. die Leistungspflicht der Gegenpartei, beweisen, wahrend die Tatsache,
dass man selber rechtzeitig und richtig seine Leistung angeboten habe, erst auf entsprechende
Einrede der Gegenpartei hin unter Beweis zu stellen ist®.

Die Einrede hat dilatorischen (aufschiebenden), nicht peremptorischen (zerstérenden)
Charakter, d. h. die Klage wiirde bei Gutheissung der Einrede nur «zur Zeit» abgewiesen®; nach
vorherrschender Lehrmeinung fallt bel gegebenen Voraussetzungen

%9 Vgl. unten Ziff. 3und v. BUREN, p. 468; ZR 34 Nr. 17, p. 45ff.; ZR 37 Nr. 96, p. 203 f.; SIZ 63
(1967), p. 111.

% Fir Wandlung vgl. BGE 10911 29 lit. a).
®' Vgl. BECKER, OR 82 N. 2-4; OSER/SCHONENBERGER, OR 82 N. 5ff.; BGE 76 Il 299; 7911 279.
%2 Bei Gutheissen der Aberkennungsklage ebenfalls nur Schutz zur Zeit. Vgl. BGE 79 11 284.
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auch eine Verurteilung zur Leistung Zug um Zug in Betracht®. Im Ubrigen ist zu sehen, dass die
Einrede nicht nur im Leistungsprozess erhoben wird, sondern insbesondere auch bel Klage auf
Schadenersatz wegen Nichterfllung, der gegentiber die Einrede moglich ist, der Klager habe
seinerseits nicht richtig angeboten. Steht fest, dass der nachleistungspflichtige Schuldner nicht
erfullen wird (Kaufobjekt wurde bereits Dritten Gbereignet o. dgl.), muss man dem
vorleistungspflichtigen Partner anal ogieweise eine Einrede gewahren (vgl. auch unten

8§ 20/VI/3).

Betreffen die Méangel bloss einen Teil der Leistung bzw. belassen dieser einen bestimmten
Wert, stellt sich die Frage, ob nicht die Einrede aus OR 82 bloss zur anteilméassigen
Verweigerung der Gegenleistung berechtige®.

Die Regel von OR 82 muss auch im Rechtsoffnungsverfahren beachtet werden. Dies bedeutet,
dass im Falle der Erhebung einer Einrede aus OR 82 durch den Schuldner Rechtsoffnung nur
erteilt (bzw. eine Aberkennungsklage abgewiesen) werden kann, wenn der zur Vorleistung oder
Leistungserbringung Zug um Zug gehaltene Glaubiger seine Leistung nach den Regeln von
OR 91/92 hinterlegt hat und Gewahr besteht, dass der Schuldner nach Massgabe seiner eigenen
Leistung in den Besitz der Gegenleistung gelangt®.

Schwierigkeiten der gleichzeitigen austauschweisen L eistungserbringung ergeben sich dann,
wenn die Orte der Leistungspflicht auseinanderfallen®®. Im internationalen Handel sverkehr
behilft man sich insbesondere mit dem Instrument des Akkreditivs: Die vom Kéufer beauftragte
Bank (Akkreditivbank) bezahlt fir dessen Rechnung dem Verk&ufer dann, wenn dieser der Bank
(fUr den Kaufer) die vertraglich stipulierten Dokumente, welche vertragskonforme Verschiffung
beweisen und als Warenpapiere dem Kaufer die Verfiigungsmacht Uber die Ware verschaffen,
aushandigt®’.

2. DieEinrede der Zahlungsunféahigkeit (OR 83)

Da die Einrede des nichterfllten Vertrages dem vorleistungspflichtigen Partner nicht helfen
kann, muss fur den Fall der Leistungsgeféhrdung infolge Insolvenz eine

%% Vgl. WEBER, OR 82 N. 222 ff.; O. VOGEL, in ZBJV 1987, p. 269 ff. zu BGE 11111 466 E. 3 und BGE
11111 197 E. 3; M. KUMMER, in ZBJV 1970, p. 125 ff. zu BGE 94 11 269.

% Vgl. dazu H. KozioL, Die Grenzen des Zuriickbehaltungsrechts bei nicht gehériger Erfiillung, OJZ 40
(1985), p. 737 ff.

% Grundlegend dazu BGE 79 11 282. M. E. muss aber die Mdglichkeit der Hinterlegung auch noch
wahrend des Aberkennungsprozesses offenstehen; es soll der Glaubiger nicht zum vornherein, sondern
erst auf entsprechende schuldnerische Einrede zur Hinterlegung gezwungen sein. Vgl. auch

J. JEANPRETRE, Festgabe fur H. Deschenaux, p. 285.

%8 \/gl. dazu insbesondere v. T./E., § 64/, p. 58f.

®7 Dariiber hinaus kann mit dem unwiderruflichen Akkreditiv dem Verkéufer im voraus Gewahr
verschafft werden, dass er im Falle richtiger Erflllung auch seinen Verkaufspreis erhaten werde: Die
Akkreditivbank bestétigt ihm verbindlich schon vor Faligkeit, gegen Vorlage akkreditivkonformer
Dokumente zu bezahlen. Vgl. zum Akkreditiv OR/BT, § 15/VII.
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besondere Einrede vorgesehen werden. Zahlungsunfahigkeit setzt hier nicht notwendigerweise
Konkurs oder fruchtlose Pfandung voraus, sondern es gentigt Einstellung der Zahlungen,
Stundungsgesuche etc.®®. Es wird nicht ein Anspruch auf Sicherheitsleistung begriindet, sondern
nur eine Einrede zur Verweigerung der eigenen Leistung, die wiederum durch Sicherstellung
beseitigt werden kann. Ausser der Einrede gibt OR 83/I1 bel Zahlungsunfahigkeit des einen
Kontrahenten dem anderen das Recht, vom Vertrag zurtickzutreten, wenn ihm nicht auf sein
Begehren innerhalb angemessener Frist Sicherheit geleistet wird. Ein Rucktritt nach OR 83/11
gibt, im Gegensatz zum Rucktritt geméss OR 107, keinen Schadenersatzanspruch, sondern
befreit nur aus dem Vertrag™.

3. Rechtslage bei nicht-synallagmatischen Vertréagen

Leihe, Hinterlegung, Auftrag werden al's nicht-synallagmatische Vertrage von OR 82/83 nicht
erfasst. Muss zum Beispiel der Entleiher, der Anspruch auf Verwendungsersatz hat, die Sache
zurtickgeben, ohne gleichzeitig Verwendungsersatz zu erhalten? Da die Riickgabe nicht als
Gegenleistung seines Anspruches erscheint, versagt OR 82. Bei dem Vertragsgegner gehdrenden
Sachen hilft das Retentionsrecht von ZGB 895 ff. (Depositar kann zuriickhalten, bis neben
Hinterlegungsgebuhr auch Verwendungsersatz erbracht ist). Ist dagegen der Glaubiger
seinerseits Eigentiimer (z. B. bel einer Lagergebuhrforderung bei einem ins Eigentum des
Depositars Ubergegangenen Depositum irregulare), muss man sich mit der Vorstellung einesin
Analogie zu OR 82 gebildeten sogenannten «obligatorischen Retentionsrechtes» helfen™.

% Vgl. v. BUREN, p. 470. Nach herrschender Auffassung muss die Verschlechterung der
Zahlungsfahigkeit nach Vertragsabschluss eingetreten sein; war der Schuldner schon vor Vertragsschluss
zahlungsunfahig, kann sich der erst nachtréglich Kenntnis erhatende Gléubiger nicht auf OR 83 berufen.
Vgl. v. T./E., 8§ 64/VII, p. 66 und Anm. 60a, b; ZBJV 86 (1950), p. 278. Der genannte Grundsatz ist
fragwirdig. OR 83 erscheint as Ausfluss des Treuegebots und Rechtsmissbrauchsverbots, so dass ganz
algemein derjenige (ohne Sicherstellung) keine Leistung soll fordern kénnen, von dem Gegenleistung
nicht zu erwarten ist. — OR 83 soll dem Glaubiger ermdglichen, sich Gber die Abwicklung des Vertrags
frihzeitig Gewissheit zu verschaffen, weshalb diese Bestimmung auch bel Leistungen Zug um Zug zur
Anwendung kommen kann; vgl. dazu BGE 105 I1 30 E. b. Zur dhnlichen Schutzbestimmung im
Darlehensrecht vgl. OR 316/1.

% OR 83 ist nur anwendbar, solange der Glaubiger seine Leistung noch nicht erbracht hat. Befindet sich
die Ware beim Versendungskauf schon auf dem Trangport, kann der Verkdufer allenfalls noch nach
Transportrecht auf die reisende Ware greifen (OR 443/1). Noch weiter reichen die Befugnisse des
Verkaufers, wenn die Voraussetzungen des konkursrechtlichen Riicknahmerechts gegeben sind
(SchK G 203, sog. «right of stoppage in transitu»); vgl. dazu OR/BT, 8 13/IV/5.

% Man nennt dieses Retentionsrecht obligatorisch, weil es sich nicht auf eine fremde Sache bezieht und
daher nicht den Charakter eines dinglichen Rechtes haben kann. Im BGB direkte Verankerung in § 273.
Vgl. dazu sodann v. T./E., 8 64/VIII, p. 67 ff. und § 79/V, p. 210f.
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X. Erflllungssurrogate: Leistung erfillungshalber oder an Erfullungsstatt

1. Allgemeines

a) Problem

Es kommt vor, dass im Rahmen der Vertragserfillung bewusst nicht genau der vertragliche
L eistungsgegenstand, sondern etwas anderes (bel elner teilbaren Leistung auch bloss ein Tell des
L eistungsgegenstandes) erbracht wird. Damit diesfalls Uberhaupt Befretungswirkung in Frage
kommt, braucht es eine (evtl. stillschweigende) Absprache der Parteien. Diese kann verschiedene
Tragweite haben, je nachdem, ob die tatsachlich erbrachte Leistung als Erfillung schlechthin
gelten und den Schuldner vollumfénglich befreien soll (Leistung an Erfillungsstatt) oder, ob die
erbrachte Leistung bloss auf die Schuld angerechnet wird (Leistung erfillungshalber) Beispiel:
Der Schuldner von 1000 zediert seinem Glaubiger die ihm zustehende Forderung gleicher Hohe
gegentber X. Frage: Ist damit der Schuldner befreit und geht das Risiko, von X nichts zu
erhalten, auf den Glaubiger tber, oder wird der Schuldner nur in dem Umfang der von X
tatséchlich geleisteten Summe befreit?

b) Abgrenzung; Vermutung fur Leistung erfullungshal ber

Beide Vereinbarungen im gezeigten Sinn sind an sich mdglich. Im Zweifel muss eine
Abmachung i. S. der weniger weitgehenden Bedeutung verstanden werden, woraus sich eine
Vermutung zugunsten der Vereinbarung der Leistung erftillungshalber ergibt: Wenn der Inhalt
einer vertraglichen Absprache streitig it, tragt derjenige Vertragspartner die Beweislast, der den
weitergehenden Inhalt behauptet; dasist hier der die Entgegennahme der Leistung an
Erfillungsstatt behauptende Schuldner ™. OR 172 enthalt fur den besonders wichtigen Fall der
Zession ausdrticklich diese Vermutung zugunsten des neuen Glaubigers. Im Sonderfall, dass die
Parteien einen bestimmten (unter dem Nominawert der abgetretenen Forderung liegenden)
Anrechnungswert vereinbaren, muss Befreiung des Schuldners im Umfang des vereinbarten
Anrechnungswertes (d. h. Leistung an Erflllungsstatt in diesem Betrage) angenommen werden,
da die Abmachung keine andere Deutung zul &sst.

Die Hingabe eines Wechsels oder Checks seitens des Schuldners kann zahlungshalber oder an
Zahlungsstatt erfolgen, wobel das letztere die Ausnahme darstellt und nicht zu vermuten ist
(OR 116/11). Wird der Wechsel bzw. Check nur zahlungshalber entgegengenommen, bedeutet
dies, dass der Schuldner fortan aus zwel Rechtsgriinden schuldet, aus der urspriinglichen
Rechtsbeziehung und aus dem

""BGE 8911 341 E. 3; vgl. auch BGE 85 11 196. Umgekehrtes Ergebnisin ZBJV 97 (1961), p. 474 ff. -
Der gleiche Grundgedanke liegt auch OR 116 zugrunde.
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Wechsel. Honoriert der Schuldner, wie es angezeigt ist, Wechsel oder Check, befreit ihn dies
gleichzeitig von seiner friheren Schuld. Sollte der Schuldner umgekehrt die frihere Schuld
tilgen, wirde die Wechsel- oder Checkschuld weiterbestehen (Kondiktionsanspruch hinsichtlich
des Wechsels bzw. Checks oder der darauf geleisteten Zahlung).

2. Insbesondere Leistung erfullungshalber (zahlungshalber)

Bel der sogenannten datio solutionis causa erhélt der Gléaubiger einen L eistungsgegenstand
(eine zu veréussernde Sache, einen Wechsel oder Check, der sich auch gegen den Schuldner
richten kann), durch dessen Verwertung er sich fir seine Forderung befriedigen soll. Seine
Forderung erlischt daher nicht schon mit der Hingabe, sondern erst mit der Verwertung des
hingegebenen Gegenstandes und nur in dem Mass, wie die Verwertung dem Glaubiger
Befriedigung verschafft hat. Durch die Hingabe erfillungshalber entsteht zwischen Schuldner
und Glaubiger bezlglich der im beidersaitigen Interesse liegenden Verwertung des hingegebenen
Gegenstandes ein auftragsahnliches treuhénderisches Rechtsverhéltnis, das insbesondere eine
interessenwahrende Sorgfalts-, Handlungs- und Rechenschaftspflicht des Glaubigers begriindet .
Allerdings fallt ein einsaitiger Widerruf nach auftragsrechtlichen Grundsétzen (OR 404) nicht in
Betracht, da die Leistung erfullungshaber eine Verfligung darstellt und nicht einseitig
ungeschehen gemacht werden kann. Bei anderweitiger Tilgung der Schuld (z. B. Verrechnung)
ist die erflllungshalber erbrachte Leistung zurlickzuerstatten’®. Oft (aber nicht immer) wird die
Erbringung und Entgegennahme einer Leistung erfillungshalber eine Stundungsabrede in dem
Sinne implizieren, dass der Glaubiger in dem Umfang, als aus der solutionis causa erbrachten
Leistung binnen nitzlicher Frist Erfillung zu erwarten ist, nicht fordern darf.

3. Insbesondere Leistung an Erfullungsstatt

Die sogenannte datio in solutum impliziert eine vertragsandernde Vereinbarung der Parteien
dahingehend, dass anstelle des urspriinglichen L eistungsgegenstandes ein anderer treten und
dessen Erbringung den Schuldner befreien soll. Derartige Abmachung ist nicht zu vermuten und
auch viel seltener als datio solutionis causa, da sie fur den Glaubiger unguinstiger ist und ihn mit
Risiken belastet. Sie

2 |m Falle der Erzielung eines Uberschussesiiber den Betrag der zu tilgenden Schuld wére der Glaubiger
zur Herausgabe verpflichtet. Die dem Glaubiger obliegenden Massnahmen bestimmen sich nach der die
Leistung erfullungshalber vorsehenden Vereinbarung; aussergewohnliche Pflichten (z. B. Prozessfiihrung
0. dgl.) sind nicht zu vermuten.

®vgl.im tbrigen v. T./E., § 56/Il, p. 14.
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kommt besonders vor bel desperater Situation des Schuldners (kann unter Umsténden auch zu
dessen Ausniitzung fuhren). Erweist sich die Forderung, welche getilgt werden sollte, als nicht
vorhanden, so ist mit der condictio indebiti (unten § 34) nicht die urspriinglich geschuldete,
sondern die tatséchlich erbrachte Leistung zuriickzuverlangen.

Die Wirkungen einer Leistung an Erflllungsstatt sind dieselben wie digjenigen im Falle des
Erbringens des vertraglichen Leistungsgegenstandes. Die dadurch bewirkte Befreiung bedeutet,
dass fir die getilgte Schuld bestellte Sicherheiten frei werden™. Ebenso muss grundsétzlich
gelten, dass der Glaubiger auch dann nicht die Einrede aus OR 82 oder die Behelfe aus OR 97 f.
und OR 107 besitzt, wenn ihm die in solutum erbrachte Leistung keinen Nutzen gebracht, zum
Beispiel im Falle der Zession der debitor cessus nicht bezahlt hat; nicht anders ist die Rechtslage
bei Hingabe von auf den Schuldner gezogenem Wechsel oder Check, die der Schuldner nicht
honoriert (vgl. oben Ziff. 1b). Dagegen muss man eine Gewahrleistung des Schuldners nach
kaufrechtlichen Prinzipien annehmen’. - Ein vom Glaubiger erzielter Uberschuss (d. h. ein
Mehrerl6s gegenliber seiner urspriinglichen Forderung) verbleibt ihm.

Xl. Beweisder Erfullung (OR 88-90)

1. Beweidast hinsichtlich der Erfillung

Der Glaubiger, der eine Leistung fordert, muss Entstehung der Forderung nachweisen
(ZGB 8), nicht dagegen, dass er bis dahin die Leistung noch nicht erhalten hat (dies wéare meist
auch kaum moglich; negativa non sunt probanda). Um der Verurteilung zu entgehen, muss der
Schuldner die Tilgung der Schuld (Vornahme der Leistung) beweisen, und zwar gehdrt zum
Entlastungsbeweis der Nachweis der Erfullung der eingeklagten Forderung, nicht einfach, dass
geleistet wurde’. Entgegengesetzt ist die Beweislastverteilung bei Unterlassungsanspriichen, bei
denen der Gléaubiger, der eine Verletzung behauptet, diese zu beweisen hat.

Zum Erfullungsbeweis gehort grundsétzlich auch der Bewels der richtigen Erflllung. Hier
besteht jedoch bei Leistungen, an welchen der Glaubiger mitwirkt,

Vgl v. T.JE., § 56/, p. 11 und v. BUREN, p. 462. Vgl. insbesondere A. B. ScHWARz , Haftung fiir
Rechtsmangel bei Leistung an Erflllungsstatt, Festschrift fur H. Lewald, Basal 1953, p. 573 ff.

® So dlgemein BGB § 365; vgl. WEBER, Vorb. zu Art. 68-96 N. 162 f. Fir den Fall der Zession gilt die
Sondernorm von OR 171.

"® Dies spielt dann eine Rolle, wenn zwischen den gleichen Partnern mehrere Forderungsverhétnisse
bestehen.
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die wichtige Regel, dass die vorbehaltlose Entgegennahme der Leistung durch den Glaubiger die
Vermutung begriindet, dass die Leistung vertragskonform und mangelfrel sai, wodurch eine
Umkehrung der Beweidlast eintritt’’.

Die vorbehaltlose Entgegennahme der Erfllung in Kenntnis der Méngel hat dartiber hinaus
materiellrechtliche Wirkung; sie muss a's Genehmigung oder als Annahme an Erfillungsstatt
gewertet werden’®.

2. Quittung (OR 88)

Die Quittung as Verurkundung der Erklarung des Glaubigers, eine ihm geschuldete Leistung
erhalten zu haben, ist eine Beweisurkunde mit dem Zweck, dem Schuldner den ihm obliegenden
Beweis der Erfullung zu erméglichen. Der Anspruch auf Ausstellung einer Quittung besteht
nicht nur bei Geldzahlungen, sondern auch bel Sach und Dienstleistungen. Der Schuldner kann
die Leistung bis zur Hingabe der Quittung verweigern (Austausch hat Zug um Zug zu erfolgen,
vergleiche OR 88). Kein Anspruch auf Quittung besteht, wo eine spétere Inanspruchnahme
ausgeschlossen erscheint bzw. die Verkehrsiibung von der Ausstellung einer Quittung
dispensiert. Der Schuldner hat Anspruch auf Tellquittung bei Tellleistung, sofern diese
Uberhaupt angenommen wird (OR 69 fur Teilzahlung; gilt fir jede Leistung).

Die inhaltlichen Erfordernisse an die Quittung ergeben sich aus deren Funktion: Bezeichnung
der Person des Leistenden und des L eistungsempfangers, der erbrachten Leistung, der getilgten
Schuld, sowie in der Regel das Datum der Leistungserbringung. Die Quittung ist zu
unterzeichnen durch den Glaubiger oder einen zur Vertretung legitimierten Dritten”.

Gegeniiber einer Quittung ist an sich der Gegenbeweis der Nichterfillung maglich™.

Neben der bewei srechtlichen Funktion kann die Ausstellung einer Quittung auch
materiellrechtliche Wirkungen haben; solche sind jedoch nicht zu vermuten®™. Es

" Diese unbestrittene Regel ist in BGB § 363, nicht jedoch im OR ausdriicklich statuiert; vgl. v. T./E.,
§ 60/, p. 32

"® Firr den Kauf in BGB § 464: Vorbehaltlose Entgegennahme der Kaufsache in Kenntnis deren Méngel
gilt as Verwirkung der Gewahrleistungsanspriiche.

" Das Erfordernis der Unterzeichnung ergibt sich aus der analogen Anwendung von OR 13-15.

8 Und zwar in jeder Art der Beweisfiihrung; auch hier gilt der Grundsatz der freien richterlichen
Beweiswirdigung. - Anders der franzosische CC (art. 1341): Verbot des Zeugenbewei ses gegentiber
Quittungen; dhnlich das anglo-amerikanische Recht seit dem Statute of Frauds (1677). Dazu auch die
Hinweise oben § 11/11/1, Anm. 1 und 8 11/11/1, Anm. 7.

8 Wenn materielle Rechtswirkung beabsichtigt ist, verkérpert die Quittung ein zweiseitiges
Rechtsgeschéft (Schulderlass-Vertrag), was Zustimmung des Empféngers voraussetzt. Zum Erfordernis
der Handlungsféhigkeit des Quittierenden vgl. BUCHER, ZGB 17/18 N. 120-122. Gegen eine solche
Quittung ist kein Gegenbeweis moglich, hdchstens konnte sie geméss OR 23/24, ev. OR 21, angefochten
werden.
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kann ein negatives Schuldbekenntnis gemeint sein, d. h. die Erklarung, dass eine Schuld nie
bestand oder infolge Erlasses, Verjahrung und dergleichen als erloschen gelten soll.
Materiellrechtliche Wirkung hat auch die praktisch bedeutsame Saldoquittung («per saldo aller
Anspriche»); damit wird nicht nur der Erhalt einer bestimmten Leistung bescheinigt, sondern
darUber hinaus auch, dass keine weiteren Ansprtiche bestehen oder alfallige weitere Ansprtiche
erlassen werden™. Oft wird ein Vergleich (z. B. des Geschadigten mit dem Versicherer) in die
Form einer Saldoquittung gekleidet®.

3. Rechtdage bel Vorhandensein eines Schuldscheins

Der Schuldner kann bei Tilgung die Riickgabe eines von ihm ausgestellten Schuldscheins
verlangen, bei Teilzahlung einen Vermerk auf diesem (OR 88)%*. Die Riickgabe des
Schuldscheins begriindet die Vermutung, dass die Schuld getilgt sei. Willentliche Vernichtung
der Schuldurkunde durch den Glaubiger fihrt daher zur Vermutung der Tilgung oder des
Erlasses®.

Der Schuldschein ist kein Wertpapier, bei dem die Geltendmachung an den Besitz des
Papieres geknupft ist, man kann daher dem Schuldner nicht das Recht geben, die Leistung zu
verweigern, wenn der Glaubiger den Schuldschein nicht audliefert. Behauptet dieser, ihm sei der
Schuldschein abhanden gekommen, muss sich der Schuldner mit einer 6ffentlichen oder
beglaubigten Urkunde begniigen, in welcher der Glaubiger die Entkréftung des Schuldscheins
und die Tilgung der Forderung erklart (sog. Privatamortisation, OR 90/1).

4. Sonstige Vermutungen gemass OR 89/1, 11

Die Quittung Uber eine Zahlung einer Kapitalschuld begriindet die Vermutung, dass auch die
durch die Kapital schuld ausgel 6sten Zinsschulden getilgt seien. Vgl. auch OR 114.

8 Cave: In der Praxis besteht weitverbreitet die fragwiirdige Tendenz, eine gewdhnliche Quittung, wenn
diese keinen ausdriicklichen Vorbehalt der Nachforderung enthélt, als Saldoquittung zu lesen. Aber
gerade weil der eine Leistung empfangende Glaubiger in jedem Falle zur Ausstellung einer Quittung
verpflichtet ist, soll man dieser in der Regel keine Uberschiessende materiellrechtliche Bedeutung
beimessen.

8 Auch Saldoquittungen sind nach dem Vertrauensprinzip zu interpretieren und schiitzen nicht absolut
vor Nachforderungen; vgl. BGE 10011 42, 60 |1 446.

# Die Riickgabepflicht ist zu sehen im Zusammenhang mit der darin liegenden Vermutung der Tilgung
(OR 89/111); wenn der Schuldner den Schuldschein vernichtet, wirde ihm auch der Verlust der Quittung
nicht schaden; vgl. auch unten 8 22/1/4, Anm. 17.

% S0 ZBJV 83 (1947), p. 71
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Bei periodischen Leistungen und Zinsen begriindet die fir eine spatere Leistung ausgestellte
Quittung eine Vermutung der Tilgung friher verfallener Schulden.
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