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1. Kapitel: Die Obligation und das Schuldverhältnis 

§ 16 Die Obligation als Verhältnis zwischen Gläubiger und Schuldner (das 
Schuldverhältnis i.e.S.): obligatio und actio 

 
Die Obligation (obligatio) ist ein mehrdeutiger Begriff! 
 
Grundkonstellationen: 
 

- Schuldverhältnis im engeren Sinne: konkrete Forderung (Schuldner-Gläubiger Bezie-
hung) als solche. 
 

- Schuldverhältnis im weiteren Sinne: Umfasst alle Schuldverhältnisse i.e.S. 

 
 
Annahme: Falls V die Forderung gegen K an Z weiterzediert, ist dann V weiterhin Ver-
käufer? 

 

 
Das Schuldverhältnis im weiteren Sinne existiert weiter, auch mit dem Ausscheiden einer 
Obligation im engeren Sinne: V bleibt weiterhin Verkäufer, d.h. Gewährleistungsansprü-
che können weiterhin nur an V gerichtet werden. 
 
Das Schuldverhältnis i.w.S. (Kauf) besteht nicht nur aus den beiden Forderungen. Es 
können auch noch weitere Rechtslagen bestehen, wie Einreden, Obliegenheiten, Neben-
leistungspflichten etc. 
 

Das Schuldverhältnis i.w.S. ist ein Begriff der Zusammenfassung  und bildet ein 
Paket , das man zusammengefasst ansehen muss. 

 
 

Obligation im engeren Sinne: 
 
�  RN 547 
(QB Band II) 
 

Definition der Obligation im engeren Sinne. Die obligatio ist ein Rechtsinstrument der 
Bindung. Säumige Schuldner wurden zur 12-Tafel-Zeit abgeführt �  deshalb vinculum 
(Zwang, Fessel). 
�  Bindungsverhältnis gestützt auf zwingende objektivrechtliche Norm.  
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�  RN 539 
(QB Band II) 

Verschiedene Rechtsgründe, die sich auf eine objektivrechtliche Norm stützen: 
  - ungerechtfertigte Bereicherung 
  - Geschäftsführung ohne Auftrag (Art. 412ff. OR)  
  �  selbständige Obligationsentstehungsgründe! 
 

�  RN 541 
(QB Band II) 

Quasidelikt: Specifica des Römischen Rechts 
Quasivertrag: Bereicherung & echte Geschäftsführung ohne Auftrag 
�  kein Vertrag 
�  kein Delikt 
Folgen: CH-Recht �  Art. 412ff OR (echte GoA), besondere Vertragsverhältnisse 
(Quasivertrag), deshalb im BT und nicht im AT geregelt (wo es eigentlich hin gehör-
te).  
Im Deutschen Recht ist sogar das Bereicherungsrecht im Besonderen Teil geregelt. 
Man hat Justinian ernst genommen (falsch). 
 

 
�  Schon das römische Recht kennt vier Quellen für die Entstehung einer Obligation (Ver-
trag, Delikt, ungerechtfertigte Bereicherung, echte GoA). 
 
 

�  Entsteht eine Obligation aus Vertrag? 
 
Das hiesse, der Konsens der Parteien wäre Entstehungsgrund für die Obligation 
�  Das stimmt nicht. 

 
Art. 513 OR 
(Unklagbarkeit) 

Spiel & Wette: Keine klagbare Forderung �  unvollkommene Obligation (Na-
turalobligation). 
Nicht mittels Anspruch durchsetzbare Forderung. 
Abs. 2: Keine Forderungsentstehung eines Darlehens, wenn es wissentlich 
für Spiel und Wette verwendet werden soll. 
Der Konsens im Darlehensvertrag ist auf die Darlehensvalutaauszahlung und 
die Rückzahlung gerichtet.  
 
Durchsetzbar ist nur der Konsens in Übereinstimmung mit dem Gesetz. 
 

�  RN 547 
(QB Band II) 

Unmittelbare Ursache zur Auslösung einer Obligation ist stets das Gesetz, 
die objektivrechtliche Norm (kein subjektives Recht ohne objektivrechtliche 
Norm). Konsens allein vermag die Obligation nicht zum entstehen bringen. 
 
Ursachen sind: Vertrag, Delikt, Bereicherung, GoA. 
 

�  RN 551b 
(QB Band II) 

Savigny: Nur der Gesetzgeber kann eine Obligation zustande bringen, da ein 
Teil der eigenen Freiheit eingeschränkt wird. 
�  Der Gesetzgeber muss diese Freiheitsbeschränkung sanktionieren. 
 

 
 
Die Obligation ist ein Rechtsverhältnis mit durchsetzbarer Bindung. Sie ist eine streng relati-
ve Rechtsfigur, Dritte haben mit der Obligation nichts zu tun. 
 
Objektivierung: Das Band kann aber gleichzeitig als Gegenstand nach aussen wirken:  

Zession: Eine Forderung ist handelbar, und kann wie ein körperlicher Gegenstand ver-
kauft werden. 

 
Art. 184ff. OR 
(Kauf, R. & Pfl.) 

Im Falle der Zession wird dem Käufer das Eigentum einer Forderung vermittelt. Die 
Gläubigerstellung wird durch den Verkauf der Forderung übertragen. 
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Art. 899 ZGB 
(Pfandrecht an 
Forderungen...) 

Forderungen können verpfändet werden, z.B. für einen Kredit.  
Die Analogie, eine Forderung als Gegenstand zu betrachten, geht so weit, dass sie 
verpfändet werden kann. 
 
Begriff „Gegenstand“: Irgend ein Gebilde, das einem entgegen steht �  der Verfügung 
zugänglich gemacht. 
 

�  RN 57 
(QB Band I) 

Actio ist die Verkörperung des subjektiven Rechts. 
  
 

�  RN 58 
(QB Band I) 

Obligatio kann nur durch die actio durchgesetzt werden.  
Anspruch und Klagerecht sind gegeben, um das, was geschuldet wird, durchzuset-
zen, wenn nicht freiwillig geleistet wird. 
 

�  RN 63, 64 
(QB Band I) 

(Glossatoren glossieren das Römische Recht)  
Das Kind, das aus der obligatio hervorgeht, ist die actio. 
Keine actio ohne obligatio. Die actio und die obligatio sind getrennt. 
 

 
Naturalobligation: Nicht mittels Anspruch durchsetzbar, aber durchsetzbar. 
 
Art. 939 ZGB 
(i.V.m. 938, 940) 

Jemand geht gutgläubig davon aus, dass er berechtigter Besitzer sei (Mieter). Ungül-
tiges Mietverhältnis, also müsste er die Sache zurückgeben. Er hat aber notwendige 
Aufwendungen getätigt. 

 

 
 
Ist eine Obligation entstanden? 
Ja, über den Ersatz der notwendigen Aufwendungen. 
Es handelt sich zwar nicht um einen Anspruch, aber die Forderung über 1'200 HS, 
welche bei der Erhebung der Vindikation entsteht, ist mittels einer Einrede durchsetz-
bar. B kann gestützt auf Art. 939 ZGB die Rückgabe der Sache verweigern. 
 
Regelmässig lässt eine obligatio ein Anspruch entstehen. 
Unvollkommene Obligationen können nie mittels Anspruchs durchsetzbar sein, aber 
mittels Einrede. 

 
 

- Die vollkommene Obligation lässt bei der Fälligkeit einen Anspruch entstehen. 
- Die unvollkommene Obligation ist erfüllbar, aber nie mittels Anspruch durchsetzbar. 

Sie lässt nie einen Anspruch entstehen, was der Unterschied zur vollkommenen Ob-
ligation ausmacht. 
Eine erfüllte Naturalobligation kann niemals mittels Kondiktion zurückgefordert wer-
den �  Kondiktionssperre. 
 
Verjährung ist nie die Verjährung der Forderung, sondern immer Verjährung eines 
Anspruchs. Sie lässt eine Einrede entstehen. Der Anspruch wird durch eine Einrede 
peremptorisch gehemmt = Unvollkommene Obligation. 
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Art. 63 OR 
(Zahlung einer 
Nichtschuld) 

Abs. 1: Der Bereicherungsanspruch aus Art. 62 Abs. 1 OR besteht nur, wenn man 
sich über den Bestand der Forderung geirrt hat.  
Abs. 2: Kondiktionsausschluss bei Bezahlung einer verjährten Schuld. 
Gilt für alle obligationes naturales. 
  

 

1. Der Leistungsinhalt 

 
Von nun an: durchsetzbare Obligation 
A-D = Erschöpfende Aufzählung aller möglichen Obligationsinhalte (dare, facere, praestare, 
reddere / restituere). 
 
�  RN 72 
(QB Band I) 

Actio in personam ist der obligationsrechtliche Anspruch. 
DARE, FACERE, PRAESTARE sind als die möglichen Obligationsinhalte wiederge-
geben.  
OPORTERE: technischer Ausdruck für „leisten müssen“ gestützt auf das ius civile 
(durchsetzbar). Es besteht eine vollkommene Obligation gestützt auf objektivrechtli-
che Normen des ius civile.  
  

�  RN 548 
(QB Band II) 

Die obligatio hat nichts mit der Wirkung der Verfügung zu tun, sondern sie verpflichtet 
einen anderen uns gegenüber. 
DARE: Verpflichtung zur Übergabe eines Gegenstands ins quiritische Eigentum.  
  

 
 
Übersicht: 
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A) dare 

 
�  RN 655 
(QB Band II) 

Stipulatio ist ein Schuldvertrag des Römischen Rechts der nur gerade auf die Worte 
„spondes?“, „spondeo“ abstützt. 
Alles was mit der Frage vorgetragen wurde, wird mittels „spondeo“ rechtsgeschäftlich 
akzeptiert. 
  

�  RN 815 
(QB Band II) 

Formel der conditio certae rei: Wenn es sich erweist, [...] den Sklaven Stichus [...]. 
Wenn eine obligatio nach ius civile entstanden sein sollte, mit dem Inhalt des DARE, 
führt dies zur Verurteilung.  
DARE = Verpflichtung nach ius civile zu leisten. 
  

Art. 184 OR 
(Kauf) 

Abs. 1: Besitzesverschaffung und Eigentumsübertragung sind Obligationsinhalte des 
Kaufs (dare).  
Wenn die Kaufssache übertragen sein sollte, aber kein Eigentum überging, ist die 
Obligation nicht erfüllt.  
Die Obligationsinhalte bilden die Massstäbe dafür, ob eine Obligation gehörig erfüllt 
wurde oder nicht. 
 

 

B) facere 

 
�  RN 550 
(QB Band II) 

FACERE = tun, machen: Jede Tätigkeit. 
Übereignen: Jede Besitzesverschaffung. Die Besitzesübertragung ist kein Rechtsge-
schäft, sondern ein Realakt. Sobald die Besitzesübertragung zur Eigentumsverschaf-
fung führen soll, haben wir ein DARE. 
 

 
FACERE im engeren Sinne:  
 
�  RN 815 
(QB Band II) 

Formel der conditio certae rei: Wenn es sich erweist, [...] den Sklaven Stichus [...]. 
Wenn eine obligatio nach ius civile entstanden sein sollte, mit dem Inhalt des DARE, 
führt dies zur Verurteilung.  
DARE = Verpflichtung nach ius civile zu leisten. 
  

 
NON FACERE: 
 
�  RN 549 
(QB Band II) 

Unterlassen = Ich enthalte mich eines Tuns, das mir möglich und erlaubt wäre. 
Dulden = Ein fremdes Tun, das ich nicht zulassen müsste, lasse ich zu. 
 
- Ich verpflichte mich eine Handlung zu unterlassen, tue dies aber nicht.  

Dies ist eine Vertragsverletzung und führt zu Schadenersatz (Art. 97 Abs. 1 OR). 
 

 
- A und B begründen eine Forderung und sind sich einig, dass A die Forderung nicht 

abtreten darf (pactum de non cedendo). A zediert trotzdem. 
Wenn A und B die Schuld begründen und einen Schuldschein ausstellen, in dem das 
pactum de non cedendo aufgeführt ist, erwirbt C (der Zessionar) die Forderung kraft 
seines guten Glaubens. 
 
Was ist die Funktion des guten Glaubens? 
1. [...]  
2.  C weiss, dass das pactum de non cedendo vorliegt. 
 �  B kann ihm das entgegenhalten. 
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- Das pactum de non cedendo schränkt die Verfügungsmacht des Gläubigers über die 
Forderung ein. Es wirkt unmittelbar auf den Bestand der Verfügungsmacht ein. 

 
- Nicht jede Vereinbarung der Parteien ist ein NON FACERE, eine Obligation auf ein 

Unterlassen.  
Wir müssen zuerst prüfen, ob die Vereinbarung nicht unmittelbar auf die Forderung 
einwirkt. 
Untersuchen der Vereinbarungen der Parteien auf: 
a) Struktur des subjektiven Rechts betroffen? (Verfügungsmacht der Parteien). 
b) Rein obligatorische Wirkung. Die Verletzung der Vereinbarung soll nur Schaden-

ersatz auslösen.  
 

Vertrag zu Lasten Dritter 
 

Art. 111 OR: 
Vertrag zu Lasten Dritter = Vertrag zugunsten eines Dritten ein Leistungsversprechen ü-
bernehmen (Garantievertrag). D.h. den Vertrag zu Lasten Dritter gibt es nicht.  

 
 

- C wird aufgrund seines guten Glaubens gestützt auf Art. 3 OR i.V.m. Art. 164 Abs. 2 
OR in seinem Erwerbe geschützt. 

 

C) Praestare (= voranstehen) 

 

Bürgschaft 
 

 

 
Der Bürge verpflichtet sich dem Gläubiger gegenüber, an Stelle des Schuldners zu leis-
ten.  
 
Art. 111: Vertrag zu Lasten eines Dritten 
 

 
 
Falls der Schuldner nicht, oder nicht gehörig leisten sollte, hat der Garant eine Schaden-
ersatzpflicht bis zum positiven Interesse (Bürgschaftsähnlich). 
Unterschied: Garantievertrag ist im Gegensatz zum Bürgschaftsvertrag nicht akzesso-
risch, sondern er wirkt abstrakt (kommt auch zustande, wenn das Hauptgeschäft nicht 
zustande kommt). 

 
 
 
Praestare als Obligationsinhalt = Haften für ein fremdes Verhalten, das die Obligation nicht 
erfüllt. Haften/Einstehenmüssen für das Ausbleiben einer fremden Leistung. 
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Sachmängelansprüche im Kaufrecht sind praestare-Ansprüche.  
Speziessache: Leistung einer mangelhaften Sache ist eine gehörige Erfüllung. 
Nicht gehörige Erfüllung: Verkäufer hat den Mangel gekannt oder hätte ihn kennen müssen. 
Sachmängelansprüche sind die einzigen Ansprüche, die verschuldensunabhängig sind.  
�  Kausalhaftungen 
 

D) reddere, restituere 

 
�  RN 551 
(QB Band II) 

Reddere und restituere sind gleichsinnige Begriffe.  
(siehe Kaser: die Unterscheidung ist nicht wichtig) 
 

 
 
Rei vindicatio: Die rei vindicatio ist die actio, die es dem Eigentümer erlaubt, den Besitz an 
der Sache wiederzuerlangen. Es ist der Anspruch der Eigentümerschaft gegen die Besitzer-
schaft. 
Die vindicatio enthält das restituere. Der Inhalt des Anspruchs aus der vindicatio ist die 
retrotraditio der Sache, dies ist ein facere. Weitere Inhalte der vindicatio können der Frucht-
ersatz und der Schadenersatz sein, dies ist jedoch nur gegeben, wenn der Schuldner bös-
gläubig ist. 
 
 
�  RN 867 
(QB Band II) 

Die Restitution als Rückgabepflicht ist immer Hauptleistungspflicht, sie ist darauf ge-
richtet, den Eigentümer wieder in den Besitz der Sache zu bringen. 
Andere Pflichten sind immer Nebenpflichten. 
 

�  RN 394 
(QB Band I) 

Restituere meint auch Früchte zurückgeben. 
 
 

�  RN 398 
(QB Band I) 

Der bösgläubige Besitzer muss mit der Sache auch alle Früchte herausgeben. 
Der gutgläubige Besitzer muss mit der Sache nur die noch vorhandenen Früchte 
herausgeben. 
 

 
 
Die restitutio ist eine Untergattung der facere-Obligation.  

- Hauptleistungspflicht: Herausgabe der Sache. 
- Nebenleistungspflichten: Schadenersatz, Fruchtersatz. 

Es ist eine Realobligation. 
 
 
�  RN 397e 
(QB Band I) 

Definition der Realobligation. 
Das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis der Vindikation lässt eine Realobligation mit dem 
Inhalt der restitutio entstehen. 
 

�  RN 397b 
(QB Band I) 

Grat zwischen Humanismus und Aufklärung: 
Es ist der Durchbruch des Gedankens der Realobligation.  
Das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis: wer besitzt, ohne Eigentümer zu sein, ist 
Schuldner. Er schuldet dem Eigentümer die Rückerstattung des Besitzes an der Sa-
che. 
 
Der Inhalt der Vindikation ist eine Obligation. Trotzdem ist die Vindikation ein dingli-
cher Anspruch, weil sie im Konkursfall zur Aussonderung führt. 
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2. Obligationen auf ein certum bzw. auf ein incertum; die obligatio stricti iuris bzw. 
bonae fidei 

 
�  RN 657 
(QB Band II) 

 

 
 
Dare = übereignen zu Eigentum: Geld oder körperliche Sache. 
Obligation auf ein dare im Sinne einer res / pecunia certa. 
 

�  RN 659 
(QB Band II) 

Obligatio auf ein certum: ist mittels condictio durchsetzbar. 
 
 

�  RN 814 
(QB Band II) 

Condictio certae pecuniae: Wenn AA Beweis erbringt, dass NN ihm mittels Stipulatio 
10'000 HS versprochen hat, ist der zivilrechtliche Anspruch zustande gekommen. 
 

�  RN 814 
(QB Band II) 

Condictio certae rei: Auch eine Sachmenge ist eine res certa. 
 
 

 
 
 
Die actio ist Trägerin von obligatio und Anspruch. Geschuldet wird die Eigentumsübertra-
gung oder die Übertragung an Geld. (dare) 
Der Richter kann nur auf 10'000 HS oder auf 100 Scheffel afrikanischen Weizen bester Qua-
lität verurteilen (wenn versprochen) oder er kann freisprechen (wenn nicht versprochen). 
�  Entweder verurteilen oder freisprechen. 
 
 
Die Entdeckung, dass die Wahrheit in der Mitte liegen kann, wird erst mit den bona fides 
gemacht. 
Im ius strictum gilt der Grundsatz: alles oder nichts. Die intentio trifft zu oder nicht. 
 
 
 
Stipulatio auf ein facere: 
 
�  RN 660 
(QB Band II) 

Das Rechtsgeschäft (wirtschaftlich-faktisch ein Werkvertrag) wird mittels zwei Stipula-
tionen abgeschlossen. 
 
Stipulatio: 
Jeder Inhalt kann in der Stipulatio enthalten sein. 
Man vermutet, dass römische Urkundenschreiber nur Stipulationen beurkundeten, 
weil sie einen klaren Inhalt haben: alles vor dem Fragewort „spondes?“. 
 
Möglicher Stipulationsinhalt: etwas zu tun, zu dulden, zu unterlassen. 
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�  RN 661 
(QB Band II) 

Actio ex stipulatu nur bei Stipulationen auf ein non-facere. 
Stipulatio auf ein incertum (facere). 
 

 
 
 
In beiden Fällen ist der Richter streng an die objektiven, durch den Vertrag ausge-
wiesenen Mengen gebunden. 
 
Das Gegenstück zur actio stricti iuri ist die actio bonae fidei. 
 
Die Bestimmung des Obligationsinhalts des Verkaufes geschieht durch den Richter: 

1. Gesetz: Essentialia negotii: Beim Kauf in Art. 184 OR sind dies die Besitzes- 
und die Eigentumsverschaffung. 

2. Parteivereinbarungen: weitere Nebenleistungen 
3. Treu und Glauben 

 
Auch Leistungen, die weder durch Gesetz noch durch Parteiwillen bestimmt wurden, 
sind als Obligationsinhalte anzuerkennen �  ex bona fide. 
Die Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht ex bona fide führt zu Schadenersatz 
bis zum positiven Interesse. 
 
�  Die obligationes stricti iuri sind das Gegenstück zu den actiones bonae fidei. 
 
 
 

�  RN 584 
(QB Band II) 

Nachträgliche Leistungsunmöglichkeit. 
Trifft den Schuldner ein Verschulden? 

- Nein: Fiktion des Erlöschens der Schuld. 
- Ja: Im Verzugsfall haftet der Schuldner auf alle Fälle, wenn er den Eintritt des 

Verzugs zu vertreten hat. Selbstverschulden des Sachschuldners. Der 
Schuldner hat die Schlechterfüllung oder Nichterfüllung abzudecken. 
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Aquilische Haftung und vertragliche Haftung setzen Verschulden voraus: 
 
Verschulden: Ein Schaden wird zurechenbar, man muss sich den Verschuldensvorwurf an-
rechnen lassen. 
 
dolus directus: Gewolltes, absichtliches Verschulden (Vorsatz/Absicht) 

 eventualis: Billigende Inkaufnahme (Eventualvorsatz) 

culpa lata: Grobe Fahrlässigkeit 

 levis:  Leichte Fahrlässigkeit 

 
Das Element des Verschuldens entscheidet darüber, ob ein adäquat kausal verursachter 
Schaden zurechenbar ist oder nicht. 
 
 
�    Wann trifft einen dasjenige Verschulden, dass ein Schaden zurechenbar wird? 
 
Für dolus haftet man immer. Art. 41 Abs. 2 OR als Beleg: 
 
Art. 41 OR 
(Delikt) 

Abs. 1: Setzt Widerrechtlichkeit voraus, Haftung für reine Vermögensschäden ist 
ausgeschlossen. 
Abs. 2: Ausservertragliche Haftungsnorm: Die Widerrechtlichkeit ist durch die Sitten-
widrigkeit ersetzt. Anwendbar auch auf reine Vermögensschäden. Dafür ist aber do-
lus vorausgesetzt, Fahrlässigkeit genügt nicht. 
 Bei der Prüfung immer Absatz 2 mitberücksichtigen! 
 

 
Der Anfang der Haftung (auch im vertraglichen Bereich) setzt immer beim dolus ein. Dolus 
eventualis genügt. 
 
 
�    Wo befindet sich die Grenze zwischen culpa und dolus eventualis? 
 
In beiden Fällen hat der Schädiger die Gefahr für das Rechtsgut erkannt. 
 

Dolus eventualis: Der Schädiger erkennt den möglichen Schaden und nimmt ihn billigend in 
Kauf. Es ist ihm egal, ob der Schaden eintritt oder nicht, die Verletzung des Rechtsguts 
steht nicht im Vordergrund. 

 
Culpa: Der Schädiger glaubt sich in Sicherheit, den Schaden vermeiden zu können. Er geht 

davon aus, dass nichts passiert. 
 
Zweck der Abgrenzung: Je nach Verschuldensgrad kann der Richter den Schadenersatz 
mildern (Art. 43 OR i.V.m. Art. 41 OR). 
 
 
�    Wann wird ein Verhalten, welches der Leistungserbringung dient, haftungsbegründend 

dem Schuldner zugerechnet? 
 
�  RN 585 
(QB Band II) 

Grundsätzlich schuldet der Verkäufer nur den Sklaven. Er schuldet gemäss actio 
stricti iuri nicht die Pflege des kranken Sklaven. Paulus sagt: Man schuldet nur, was 
man versprochen hat. Jede weitere, über die dare-Obligation (versprochener Stipula-
tionsinhalt) hinaus gehende, aktive Tätigkeit (hier die Pflege) wird nicht geschuldet. 
�  Haftungsfreiheit bei nachträglicher, nicht zu vertretender Leistungsmöglichkeit. 
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 Wenn die versprochene Leistung nicht erbracht werden kann, schuldet man nur 

Schadenersatz, wenn man durch 
- aktives Tun 
- bewusstes Aussetzen der Sache an ein schweres Risiko 

zum Untergang der Sache beigetragen hat. 
 
Wenn man eine Obligation begründet, die zu einer actio stricti iuri führt, haftet man 
nur für Vereinbarungen, die ausdrücklich Inhalt der Stipulation waren. Es bestehen 
keine weiteren Verpflichtungen. Also kann sich auch die Verschuldensfrage beim Tod 
des Sklaven nicht stellen. 

Man haftet für das Unterlassen der Pflege bei folgendem Stipulationswortlaut: 
„...und versprichst du mir im Falle seiner Erkrankung den Sklaven zu pflegen?“ 
 

 
 
Abgrenzung zur obligatio bonae fidei: 
 
�  RN 741 
(QB Band II) 

ÜBERGANGSPUNKT ZUR MODERNEN LEHRE 
Aktionenformular eines Erfüllungsanspruchs aus Kauf. 
�  actio empti vs. actio venditi (emptor = Käufer; venditor = Verkäufer) 
�  actio empti = Anspruch des Käufers gegen den Verkäufer. 
 
Der Kaufvertrag ist auch im Römischen Recht ein reiner Konsensualvertrag. 
Essentialia negotii: 

- Kaufgegenstand 
- Kaufpreis 
- Endgültiger Austausch (Austauschelement) 

 
Wenn ein Konsens zustande gekommen ist, schuldet man nicht nur ein dare oder 
facere, sondern ein dare / facere nach dem Grundsatz von Treu & Glauben! 
Nebenleistungspflichten werden somit gleich wie die Hauptleistungspflichten behan-
delt. 
 
Verpackungsfall: 

Unzureichende Verpackung: Der Käufer schuldet ex fide bona auch die ange-
messene Verpackung. 

 
 
Arbiter: Schiedsrichter (judex privatus, der nach dem weiteren „Ermessen“ zu beurteilen hat): 
Er beurteilt, wie viel aufgrund dieses Rechtsgeschäfts an Eigentumsübertragung und weite-
ren Leistungen gemäss den Grundsätzen von Treu und Glauben geschuldet ist. 
 
 
�    Was bedeutet „nach den Grundsätzen von Treu und Glauben?“ 
 
Redlichkeitsstandard, Loyalitätsmassstab: Unter Berücksichtigung der konkreten Umstände 
ein Verhalten, das ein redlicher, objektiver Dritter angewendet hätte, in einem konkreten Fall 
(Bsp: Üblichkeit). 
 
Verpackungsfall: Ein objektiver Dritter würde sagen, nach Redlichkeitsmassstäben sei die 
genügende Verpackung geschuldet. 



SS 2005: Römisches Recht II  1. Kapitel: Obligation und Schuldverhältnis 

 12 

�    Ist eine beliebige Obligation eine obligatio ex fide bona? 
 
Sind die Verträge des Schweizerischen Privatrechts Verträge ex fide bona? 
 
Art. 2 ZGB 
(T & Gl.) 

Marginalie auch berücksichtigen, gehört zum Gesetzestext! 
Abs. 1: Es gibt im CH-Privatrecht kein Rechtsverhältnis, welches nicht nach Treu und 
Glauben zu beurteilen wäre. 
Nach Schweizerischem Recht gibt es nur actiones bonae fidei – Grund: Art. 2 ZGB. 
Eine Wegbedingung von Treu und Glauben wäre nichtig, da sie rechtswidrig ist, weil 
Art. 2 Abs. 1 ZGB absolut zwingend ist. 
 

�  RN 668d 
(QB Band II) 

Sämtliche Verträge des CH-Zivilrechts sind negotia bonae fidei (Art. 2 Abs. 1 ZGB) 
 
 

�  RN 668f 
(QB Band II) 

Alle zusätzlich zu den Hauptleistungspflichten hinzutretenden Nebenleistungspflich-
ten ergeben sich aus Treu und Glauben. 
 

 
 
�    Was bedeuten diese Erkenntnisse für den von Paulus gestellten Fall  „�  RN 585“? 
 
Der Verkäufer schuldet aus Treu und Glauben auch die Pflege des kranken Sklaven. 
  
Konsequenz des Unterlassens: Er hätte gegen eine vertragliche Verpflichtung verschulde-
termassen verstossen und sich die vertragliche Haftung anrechnen zu lassen. 
�  Nachträgliche verschuldete Unmöglichkeit. 
 
Angenommen der Verkäufer pflegt den Sklaven und diese Pflege koste 800 HS, würde die-
ser Betrag dem Käufer belastet, da Nutzen und Gefahr mit Vertragsschluss auf den Käufer 
übergehen (siehe Art. 185 OR). 
 
�  RN 558 & 
�  RN 559 
(QB Band II) 

Wenn eine Geldschuld besteht, werden ex fide bona Verzugszinsen geschuldet. 
 
10'000 HS sind geschuldet aus einem Kaufvertrag. Bei Verzug wird, ohne dass nur 
über einen Verzugszins gesprochen wird, automatisch Verzugszins ex fide bona ge-
schuldet. 
Nach dem am Orte Üblichen wird der Verzugszins aus Treu und Glauben geschuldet. 
 

�  RN 560 
(QB Band II) 

Aufgabe der bona fides: Entstehenlassen einer Verzugszinsschuld neben der Haupt-
schuld.  
 

 
- Verzug bei einer Geldschuld (Art. 104 OR):  

Lässt die Rechtswirkung verschuldensunabhängig entstehen.  
- Verzug bei allen anderen Schulden (Art. 103 OR):  

Verzugswirkungen sind verschuldensunabhängig.  
 

�  RN 641c 
(QB Band II) 

Bei Verzug wird verschuldensunabhängig Verzugszins geschuldet ex fide bona.  
Dem Schuldner entsteht auf alle Fälle ein Vorteil bei zu später Erfüllung.  
Das darf nicht sein laut Gesetzgeber! �  5 % Verzugszins. 
 
Nach Redlichkeitsmassstäben wird verschuldensunabhängig Verzugszins ex fide 
bona geschuldet.  
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Zugehör 
 
�  RN 557 
(QB Band II) 

Obligationes bonae fidei: Zwischen A und B wird ein Kaufvertrag abgeschlossen. 
Wenn bewiesen werden kann, dass der Kaufvertrag über den Gegenstand G abge-
schlossen worden ist, ist Zugehör nach Treu und Glauben geschuldet. 
 

�  RN 362 
(QB Band I) 

Zugehör: Immer bewegliche Gegenstände, die der Bewirtschaftung einer Hauptsache 
dienen. 
 

Art. 644 ZGB 
(Zugehör) 

Abs. 2: Dienende Funktion. Im Vordergrund steht die objektivierte Zuordnung.  
 Bsp: Rahmen ist Zugehör des Bildes.  
 

�  RN 364b 
(QB Band II) 

BGE 45 II 184: Verdeutlichung des Gesetzestextes: Definition des Zugehörs. Die 
Reihenfolge der Kriterien ist wichtig. 

- Wirtschaftliche Zweckbeziehung zur Hauptsache. 
- Räumlicher Zusammenhang zwischen Zugehör und Hauptsache 
- Ortsgebrauch. 

 
Art. 644 ZGB 
(Zugehör) 

Abs. 1: Alle Rechtsgeschäfte, die einen Gegenstand zuordnen, d.h. Verfügung & 
Verpflichtung, umfassen das Zugehör. 
 
Verfügung : Sämtliche Zugehörgegenstände sind ohne Verfügung übergegangen. 
Fahrnisübertragung sine traditio. 
 
Verpflichtung : Wenn keine abweichenden Vereinbarungen getroffen worden sind, 
erfasst das Verpflichtungsgeschäft über das Bild auch den Rahmen kraft Treu und 
Glauben. 
 

 
Es entspricht der Redlichkeit, dass Zugehörsachen (dienende Gegenstände, die in einem 
dauernden  Zusammenhang mit der Hauptsache stehen) mitgeschuldet sind. 
 

�  Gibt es einen Fall, in dem die Leistung des Rahmens nicht ausgeschlossen worden 
ist und trotzdem nicht geschuldet ist? 

 
- Wenn der Rahmen mehr Wert als das Bild hat. 
- Wenn der Rahmen den gleichen Wert wie das Bild hat: der handelsübliche Preis des 

Bildes wird geschuldet, also kann man annehmen, dass nicht Bild und Rahmen ge-
leistet werden müssen. 
 
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip: Wie ein objektiver Dritter die Willenserklä-
rung verstanden hätte. Vertrauensprinzip kommt immer in 2 Stufen zum tragen: 
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§ 17 Das Schuldverhältnis i.w.S. 

I. Begriff 

 
Schuldverhältnis i.e.S.  = einzelne obligationes  
 (Bsp: Kaufsache übergeben, Kaufpreis bezahlen) 
 
Schuldverhältnis i.w.S.  = Gefüge aus den verschiedenen obligationes i.e.S.; Gesamtpaket. 
 

 
 

Haupt- und Nebenleistungspflichten sind in einem Kaufvertrag enthalten, allenfalls Gewähr-
leistungspflichten �  bilden alles Obligationen i.e.S. 
 

- Schuldverhältnisse i.w.S. umfassen alle Obligationen i.e.S. (Bei einem Kaufvertrag 
ein ganzes Bündel). 

  
- Neben den Hauptleistungspflichten sind ebenfalls Obligationen im engeren Sinne:  

- Einreden (z.B. Art. 210 OR Mängeleinrede) 
- Gestaltungsrechte 
- Obliegenheiten. 

 
 
Das Schuldverhältnis i.w.S. ist eine Zusammenschnürung von verschiedenen Rechtsver-
hältnissen:  

 

 
 
 
Das Schuldverhältnis hängt voll von den einzelnen Rechtsverhältnissen ab. Das Schuldver-
hältnis i.w.S. bleibt bestehen, bis es sich allen Haupt- und Nebenleistungspflichten entleert 
hat �  Vollständige Erfüllung. 
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Die Forderung wird kraft Zession an die 
Bank ausgeschieden. Die Bank ist Gläu-
bigerin.  
 
Eine der Hauptleistungspflichten des 
Schuldverhältnis i.w.S. fällt weg, es bleibt 
aber bestehen.  
 
Die Bank hat mit dem Schuldverhältnis 
i.w.S. nichts zu tun!  

 
Innerhalb des Schuldverhältnis i.w.S. ist Bewegung möglich. Es können Obligationen aus-
scheiden, verwirkt werden und neue hinzukommen. �  prozesshaftes Gefüge. 
 
Es entstehen somit neue Rechtslagen – es ändert sich jedoch nichts am Schuldverhältnis 
i.w.S., da dieses nicht von den einzelnen Obligationen i.e.S. abhängig ist. 
 
 

II.  Inhalt und Struktur des Schuldverhältnisses 

1. Leistungspflichten 

 
Wir unterscheiden drei Kategorien von Leistungspflichten (alles obligationes i.e.S.): Haupt-
leistungspflichten, Nebenleistungspflichten und Nebenpflichten. 
 

A) Hauptleistungspflichten 

 
Der Inhalt der Hauptleistungspflichten entspricht den essentialia negotii. Sie sind die typen-
bestimmenden Pflichten.  

- Übertragungspflicht, Preisleistungspflicht. 
 
Hauptleistungspflichten sind synallagmatisch aufeinander bezogen. 

Synallagma: Vermutungsweise Äquivalenz der Hauptleistungspflichten. Die beiden Leis-
tungen sind von einander so abhängig, dass beim Wegfall der einen Leistung die andere 
auch ausfällt (gilt nur für Hauptleistungspflicht). 

 
Ausprägungen des Synallagmas:  

- Art. 20 OR  
- Art. 119 Abs. 1 & 2 OR 
- Art. 107 OR 
- Art. 82 OR. 

 
Art. 20 OR – Nichtigkeit 
 
Nichtigkeit des Geschäfts: Der Konsens ist zwar zustande gekommen, aber er ist wirkungs-
los. Die Wirkungslosigkeit des Geschäfts ist anfänglich (ex tunc) unheilbar und absolut (je-
dermann gegenüber). Eine Heilung ist ausgeschlossen. 
 

- anfängliche, objektive Leistungsunmöglichkeit 
- rechtswidriger Inhalt 
- sittenwidriger Inhalt. 
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Wir schliessen einen Vertrag ab über einen Gegenstand, der gestern verbrannt ist. Die Leis-
tung des Gegenstandes ist physisch unmöglich. Die Geldleistung ist erbringbar.  
�  Synallagmatische Gegenleistung: Die Nichtigkeit betrifft den gesamten Vertrag! 
 
Die unmögliche Leistung ist gar nie entstanden: anfängliche unheilbare absolute Wirkungslo-
sigkeit. Also ist die andere Leistung auch nie entstanden �  genetisches Synallagma.  
 
 
Art. 119 OR – Unmöglichwerden einer Leistung 
 
Nachträgliche Unmöglichkeit: Die Forderung gilt als Erloschen. 
Abs. 1 und Abs. 2: Regel des Synallagmas. Auch die Gegenforderung ist erloschen.  
 
Zweiseitiger Vetrag = Vollkommen zweiseitig verpflichtender Vertrag; synallagmatischer Ver-
trag.  
 
Die Erlöschensfiktion ist eine Schuldbefreiung des Schuldners von der unverschuldet un-
möglich gewordenen Leistung (Art. 119 Abs. 1 OR). 
 
Konditionelles Synallagma : Wenn die eine Leistung weggefallen ist, fällt auch die andere 
Leistung weg. Art. 119 Abs. 2 ist der Ausdruck des konditionellen Synallagmas. 
 
 
Art. 107 OR – Rücktritt (und Schadenersatz) – das Rücktrittsrecht 
 
Es muss Schuldnerverzug vorliegen: Die Leistung ist nicht erbracht worden, aber sie ist im-
mer noch möglich.  
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Der Gesetzgeber ging nicht vom Rückabwicklungsverhältnis aus, sondern von einem aufhe-
benden Gestaltungsrecht. 
 
Annahme: Rücktritt beim Tauschgeschäft 
Die iusta causa fällt dahin, aber der Schuldner hat schon geleistet. Folglich handelte es sich 
um eine Leistung sine causa. 
�    Bereicherungsrecht (Kondiktion) �  
�    Vindikation? Unmöglich, da abstrakte Rechtsübertragungskonstitution im CH-Recht bis 

1929.  
 
Ab 1929: Die Rückabwicklung führt zum Dahinfallen des Vertrags. Wenn Art. 109 OR eine 
Rückabwicklung vorsieht, ist die eigene Sachleistung vindizierbar. 

- Geldleistung: Kondiktion (absolute Verjährung innert 10 Jahren, Insolvenzrisiko). 
- Sachleistung: Vindikation (kausal) �  keine Verjährung! 

 
 
�  RN 740 
(QB Band II) 

BGE 114 II 157f: Umwandlung der Rücktrittserklärung vom aufhebenden in ein än-
derndes Gestaltungsrecht. �  Transformationstheorie. 
 
Dahinfallen des Vertrags nicht mehr im historischen Kontext. Der Vertrag bleibt be-
stehen, aber wenn er bisher auf Erfüllung gerichtet war, ist er jetzt auf Rückabwick-
lung gerichtet.  
Es hängt nur davon ab, ob die Rücktrittserklärung als aufhebendes oder änderndes 
Gestaltungsrecht angesehen wird. 
�    Neu wird sie als änderndes Gestaltungsrecht angesehen, folglich untersteht sie 

der allgemeinen Verjährungsvorschrift. 
 
ULPIAN: Labeo und Sabinus haben schon erkannt, dass die obligatio ex fide bona 
auch auf Liquidation gerichtet ist.  

1. Erfüllung 
2. Schadenersatz 
3. Liquidation 

 
Die actio bonae fidei war schon vor 2000 geeignet, gescheiterte Beträge über die 
bona fides rückabzuwickeln. 
 

 
 
Art. 82 OR – Ordnung in der Erfüllung bei zweiseitigen Verträgen 
 

 
 
Bei Zug um Zug Leistung: Die Gegenseitigkeit der Leistungen muss gewahrt bleiben: Funk-
tionelles Synallagma.  
 
B kann seine Leistung mittels einer dilatorischen Einrede verweigern. �  Aufschiebend bis A 
seine Leistungsbereitschaft erstellt hat. �  Einrede des noch nicht gehörig erfüllten Vertra-
ges. 
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�  RN 583 
(QB Band II) 

Exceptio non rite ad impleti 
Die Einrede des nicht gehörig erfüllten Vertrages. 
 

�  RN 583a 
(QB Band II) 

Einrede aus Art. 82 OR = obligatorisches Retentionsrecht 
 
 

 

Retentionsrecht im geltenden Recht: 
 

Art. 895 ZGB: 
Retentionsrecht: Sache ist bereits im Besitz des Gläubigers, der sie zurückbehalten kann, 
bis die Forderung erfüllt ist. Die Sache, welche zurückbehalten wird, ist eine fremde Sa-
che. 
 
Art. 82 OR 
Man darf die Sache solange zurückbehalten, bis der andere die Leistung erbringt. Im Un-
terschied zu Art. 895 ZGB handelt es sich hierbei um eine Sache oder Leistung im Eigen-
tum des Zurückbehaltenden �  Obligatorisches Retentionsrecht. 

 
 
�  RN 583c 
(QB Band II) 

BGE 111 II 197: Art. 82 OR wird nicht nur auf geschuldete Erfüllung Zug um Zug 
angewendet, sondern auch auf die Liquidation (vertragliche Rückabwicklung). 
 

�  RN 583d 
(QB Band II) 

Einredetheorie steht hinter dem obligatorischen Retentionsrecht. 

 
 
�  Im Falle eines synallagmatischen Verhältnisses, gelten die Hauptleistungspflichten nach 
funktionellem, genetischem und konditionellem Synallagma. 
 

 
 
Die Leistung ist auf einen Erfolg gerichtet. Was die Schuldnerpartei dem Gläubiger schuldet, 
soll erfüllt werden. �  Leistungserfolg. 
(Im Werkvertrag: erst wenn das Werk erstellt ist. Im Auftrag: Der Erfolg ist nicht geschuldet, 
aber die nach allen Regeln der Kunst geschuldete Sorgfalt). 
 
Der Leistungsbegriff im Schuldrecht umfasst: 

a) Leistungserfolg 
b) Leistungsverhalten. 

 
Erfolgsbezogenheit des Leistungsbegriffs: z.B. Art. 68 OR. 
 
�  RN 834 
(QB Band II) 

Es geht um den Leistungserfolg, daher kann es keine Rolle spielen, wer diesen Erfolg 
herbeiführt. Es gibt aber Verträge, bei welchen die persönliche Leistung geschuldet 
ist. Alle abstrakten Leistungen (v.a. Geldleistungen) können auch von Dritten erbracht 
werden.  
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B) Nebenleistungspflichten 

 
Nebenleistungspflichten sind geschuldete Leistungen, die mit dem Erfolg zu tun haben, bzw. 
dessen Herbeiführung dienen. Es handelt sich um Leistungspflichten, die nicht essentiell, 
nicht vertragsbestimmend sind. Sie stören grundsätzlich das Synallagma nicht, wenn sie 
verletzt werden.  

z.B. Transportverpflichtungen 
 
Nebenleistungspflichten und Nebenpflichten unterscheiden sich dadurch, dass  

-  Nebenleistungspflichten immer realiter erfüllt  werden.  

-  Demgegenüber werden Nebenpflichten, wenn sie nicht erfüllt oder schlecht 
erfüllt werden und ein Schaden entsteht, zu Schadenersatz führen (es bleibt 
keine andere Sanktionsmöglichkeit übrig). 

 
Es gibt Nebenverpflichtungen die sowohl Nebenleistungspflichten (realiter erfüllbar) als auch 
Nebenpflichten (Schadenersatz) sind.  
 
 
Art. 189 OR 
(Transport-
kosten) 

Abs. 1: Der Käufer trägt die Transportkosten. Transportkosten sind Nebenleistungs-
verpflichtungen, die, wenn sie nicht erfüllt werden, zu Schadenersatz führen. 
 
 

Art. 188 OR 
(Übergabe) 

Der Verkäufer trägt die Kosten der Übergabe. 

 
 
Nebenleistungspflichten sind nicht typenbestimmend und nicht essentiell. Sie sind neutral im 
Bezug auf das Synallagma. Nicht- oder nichtgehörige Erfüllung der Nebenleistungsverpflich-
tungen lösen keine Folgen aus dem Synallagma aus.  
 
Realerfüllung und keine Folgen aus dem Synallagma: 

- Fälle in denen man eine Ersatzvornahme vornehmen muss. 
- Art. 98 OR: Richterliche Ermächtigung durch Ersatzvornahme. 

Die Verzögerung der Leistung ist nicht hinnehmbar. �  Frage des Rücktritts vom Vertrag? 
 
Art. 214 OR 
(Rücktritts-
recht des. VK) 

Rücktritt vom Vertrag ist die Konsequenz aus der Störung des Synallagmas. Wenn 
die Hauptleistung ohne die Erbringung einer Nebenleistung nicht erfüllt werden kann, 
stört auch die Nichterbringung einer Nebenleistung das Synallagma. Der Rücktritt ist 
denkbar. 
 

 

C) Nebenpflichten 

 
Die Verletzung von Nebenpflichten führt nur zum Schadenersatz. 
Die Nebenpflichten sind nicht unmittelbar der Erfüllung zugeordnet, sondern schützen sie 
das Vermögen des Gläubigers �  Nebenpflichten sind Schutzpflichten. 
 
Nebenpflichten haben mit dem Leistungserfolg nichts zu tun, sondern sind es Verhaltens-
pflichten. Sie schützen das vorbestehende Vermögen des Gläubigers (dem Gläubiger keinen 
Schaden zufügen). 
 
Art. 41 OR 
(delikt. Haftung) 
 

Abs. 1: Die Verletzung eines Rechtsguts könnte geltend gemacht werden. Man muss 
das Verschulden beweisen. 
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Art. 97 OR 
(vertr. Haftung) 

Der Vertrag ist verletzt. Der Vorteil ist, dass das Verschulden angenommen wird. Es 
wird gehaftet, falls der Schädiger nicht beweist, dass ihn kein Verschulden trifft.  
�  Verschuldenspräsumtion.  
 
Der Umfang des Schadenersatzes ist derselbe wie bei der deliktischen Haftung. 
 

 
Die Verletzung einer Nebenpflicht, die den Status Quo (beim Gläubiger vorhandenes Ver-
mögen nicht geschädigt) schützt und bei deren Verletzung eine Vertragsverletzung vorliegt. 
Die Nebenpflichten sind vollbürtige Verpflichtungen im Rahmen der Obligation.  
 
Beispiele: Im Zuge der Installation einer Maschine geht etwas kaputt; oder: es wurde eine 
Aufklärungspflicht verletzt, dass z.B. eine Maschine leicht überhitzt, es entsteht ein Brand. 
 

 
 
Alle Pflichten im Vertrag sind gleichberechtigt. Eine Vertragsverletzung kann mit der Verlet-
zung einer der drei Pflichten herbeigeführt werden (HLP, NLP, NP). �  Tatbestand der ver-
traglichen Haftung. 
 
Man haftet für das gesamte Erfüllungsinteresse: 
�    Regulativ: Grösse des Verschuldens kann auf die Bestimmung des Schadenersatzes 
 Einfluss haben (Art. 99 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 43 OR). 
 
Art. 257g OR 
(Meldepflicht 
des Mieters) 

Der Mieter hat Mängel, die nicht Bagatellmängel sind, zu melden. �  Nebenpflicht 
des Mietvertrages! 
Abs. 2: Unterlässt er diese Pflicht, haftet er für den beim Vermieter entstandenen 
Schaden! �  Nur Schadenersatz, keine Realerfüllung! 
 

Art. 328 OR 
(Persönlich-
keitsschutz 
Arbeitsnehmer) 

Ein Beispiel aus dem Arbeitsrecht, wonach sich die Abgrenzung relativiert: 

Fall 1: Arbeitnehmer verlangen die Sanierung von veralteten, baufälligen, gesund-
heitsgefährdenden Maschinen �  real erfüllbar. 
�  Verletzung von Nebenleistungspflichten! 

Fall 2: Ein Arbeiter wurde verletzt, weil die Maschinen in desolatem Zustand waren. 
�  Schadenersatz, Realerfüllung ist unmöglich. 
�  Verletzung von Nebenpflichten, gemäss Art. 328 OR: Vertragsverletzung. 

 
 
Nebenpflichten, die fast immer auftreten (entstehen ex fide bona), sind Ergänzungen mit 
dem Ziel des Integritätsschutzes des Gläubigers. 
 
Die Verletzung von Nebenpflichten ist eine sehr häufige Vertragsverletzung. 
 z.B. Lichtempfindliche Sache wurde ohne Lichtschutz geliefert. 
 
�  RN 143 
(QB Band I) 

Ein mit einer Dienstbarkeit belastetes Grundstück wird verkauft, ohne diese Dienst-
barkeit dem Käufer mitzuteilen (z.B. Quellrecht, Wegrecht,...). 
Das dingliche Recht des Dritten bleibt bestehen �  Der Käufer erwirbt belastetes 
Eigentum. (Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet).  
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Das führt zur actio empti, weil eine Nebenpflicht verletzt wurde: eine Loyalitätspflicht. 
�  Es ist eine nicht gehörige Erfüllung des Kaufvertrags.  
�  Führt über die actio empti zum Schadenersatz bis zum positiven Interesse. 
 
�   Geschuldet ist neben dem Zugesagten auch das, was sich ex fide bona ergibt 

(Nebenpflichten). 
 

�  RN 668f 
(QB Band II) 

Terminologie der Nebenpflichten: Die Nebenleistungspflichten und die Nebenpflichten 
werden zusammengefasst, nicht getrennt behandelt. 
 

Tatbestand des OR, zur Verständnisüberprüfung: 
 
Art. 88 OR 
(Quittung) 

Es handelt sich um ein subjektives Recht des Schuldners auf Ausstellung einer Quit-
tung und gegebenenfalls auf Rückgabe eines Schuldscheins. 
Dem Schuldner entsteht ex lege eine Forderung �  Inhalt: „facere“. 
Gesetzliche Nebenleistungsverpflichtungen sind jedem Schuldverhältnis i.w.S inkor-
puliert. Sie entstehen im Moment der Schuldtilgung. 
 
Würde der Inhaber des Schuldscheins bei der Schuldoblation den Schuldschein nicht 
herausrücken, muss der Schuldner selbst nicht erfüllen �  Einrede gestützt auf Art. 
82 OR (Zug-um-Zug Erfüllung). Der Erfüllungsvorgang für sich, ist ein rechtsgeschäft-
licher Vorgang, der Zug um Zug zu erfüllen ist. 
 

�  RN 667 
(QB Band II) 
 

Gaius: Contractus bonae fidei. 
Obligationes stricti iuris: Massstab von Treu und Glauben kommt darauf an, was an-
gemessener- und billigerweise zu leisten ist. 
 

�  RN 668 
(QB Band II) 

Paulus: Bei der stipulatio: Jede Nebenpflicht und Nebenleistungspflicht ist ausdrück-
lich zu vereinbaren. 
 

 

D) Durchsetzbarkeit und Sanktionen 

 
Die Verletzung von Nebenpflichten führt zu Schadenersatz. Hauptleistungs- und Nebenleis-
tungspflichten sind immer auf Realerfüllung gerichtet.  
 
Art. 97 OR 
(Vertr. Haftung) 
 

Abs. 2: Bundeszivilprozessordnung und 26 Zivilprozessordnungen. 

�  RN 923 
(QB Band II) 

Realvollstreckung; §307 ZPO-ZH, Führt zu Art. 98 Abs. 1 OR (Ersatzvornahme) 
Art. 97 Abs. 2 OR i.V.m. §307 Abs. 1 Ziff. 2 ZPO-ZH führt zu unmittelbarem Zwang.  

 
Art. 97 Abs. 2 OR i.V.m. zuständiger Norm der kantonalen ZPO führt zur Realerfüllung. 
 
Ganz anders das Römischen Recht: es kennt eine solche Regel auf Realerfüllung nicht. Je-
de Verurteilung ist auf Geld gerichtet! 
 
Art. 97 OR setzt explizit den Erfüllungsanspruch voraus. 
 
Art. 97 Abs. 1 OR muss man vor dem geistigen Auge des Art. 96a OR sehen, der den Erfül-
lungsanspruch voraussetzt. 
 
�  RN 922 
(QB Band II) 

Verurteilung des Schuldners einer Sache erfolgt auch in Geld.  
Der Prozessgrundsatz geht erst bei Justinian unter. 
Schätzung des Werts durch den Kläger �  Affektionswert: clausula arbitraria. 
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Altes Prozessrecht: 
 
Ursprung: Im uralten Prozess leisteten der Kläger und der Beklagte einen Eid, dass sie mit 
ihrer Behauptung recht haben.  
 
Wer von beiden hat einen Meineid beschworen? 

�   Dieser zog die Rache der Götter auf sich und jeder durfte den Sacer töten. 
�   Wenn man Sühnegabe (piaculum) leistet, kann man sich vom Meineid wieder lösen. 

Diese Sühnegabe war genau bemessen. 
 

 
 
Unterschied zwischen Schuld und Haftung 
  

- Schuld bezeichnet das „debere“, das Sollen. Die Schuld richtet sich an eine Person. 
Die Schuldnerpersönlichkeit schuldet den Obligationsinhalt �  actio in personam. 

- Haftung heisst, für die Schuld einstehen zu müssen.  

- Omnis condemnatio pecuniaria: Wie für eine bestimmte Handlung gehaftet wird.  
�  bezieht sich auf die Haftung und nicht auf die Schuld. 

 
Art. 99 OR 
(Verschulden) 

Abs. 1: Der Schuldner haftet für jedes Verschulden. Art. 99 OR ist aufgebaut auf die 
Unterscheidung zwischen Schuld und Haftung. 
Abs. 3: Verweisung auf Art. 43 OR. 
 
Für den beweisbaren Schaden entsteht eine obligatio.  
Haftung: wenn nur ganz kleine Schuld besteht, kann der Richter nicht die Obligation 
abändern, aber die Haftung eingrenzen.  
�  Schuld und Haftung sind zu unterscheiden. 
 
Bsp: Schaden: 75'000.--, gehaftet wird für 60'000.-- 
 

 
Unmöglichkeit der primären Leistung: Eine Realvollstreckung ist ausgeschlossen.  
 
 
�  Führt die Unmöglichkeit zur Schuldbefreiung oder zur Haftung? 
 
Die Fahrnissache (ein Bild) ist untergegangen:  

- Was nicht mehr da ist, wird nicht geschuldet (ganz alte Rechtsordnungen). 
Der Schuldner könnte nach Lust und Laune entscheiden. 

- Unmöglichkeit dem Schuldner zurechenbar oder nicht? (zu vertreten?). 
 
Vorerst: Vertreten = Verschulden. 
 
Die primäre Leistung ist unmöglich geworden. Die Unmöglichkeit ist vom Schuldner ver-
treten. 
 

�  RN 619l 
(QB Band II) 

Mommsen: hat die Lehre von den Leistungsstörungen ein für allemal fixiert.  
Anfängliche Unmöglichkeit: Objektive, beim Konsens vorhandene Unmöglichkeit. 
S. 436: man schuldet die Fahrnissache, aber das beeinflusst die Schuld nicht. 
 
Der Richter setzt das Bild, das realiter nicht mehr existiert, in seinen Wert um. Weil 
das Bild und nicht sein Wert geschuldet ist �  an der Schuld ändert der Untergang 
nichts. 
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�  RN 603 
(QB Band II) 

Sogar bei den obligationes stricti iuris: wenn die Sache untergegangen ist, kann aus 
der stipulatio geklagt werden und der Schuldner auf den Geldwert verurteilt werden. 
 

�  RN 619v 
(QB Band II) 

Die Obligation (Erlöschen der Obligation = Erlöschen der Haftung), die nachträglich 
unmöglich wird, führt zur Aufhebung der Haftung.  
Die Obligation verändern ihren Inhalt bezüglich der Haftung = Umwandlung (sehr 
plastischer Ausdruck). 
 

 
�  Worauf wird jetzt gehaftet? 
 
Art. 97 OR Abs. 1: Rechtswirkung der nachträglich verschuldeten Unmöglichkeit ist eine Ersatz-

pflicht (Schadenersatz ist ungenau). 
 

�  RN 619m 
(QB Band II) 

Interessendefinition: was finden wir, wenn wir den Zustand A mit dem Zustand B 
vergleichen? 
 

�  RN 32g 
(QB Band I) 

Schaden = Ungewollte Verminderung des Reinvermögens. Der Schadensbegriff ist 
im Schweizerischen Recht einheitlich. (Ausservertraglich [Art. 41ff. OR], Vertraglich 
[Art. 97 OR]). 
 
Art. 97 OR: Es wird auch für den entgangenen Gewinn gehaftet.  
Lucrum cessans: Wenn das schädigende Ereignis nicht eingetreten wäre, wäre das 
Vermögen in Zukunft grösser �  Haftung für zukünftige Vermögensvermehrung.  
 
Was definiert wurde, ist nicht der Schadenersatz, sondern das Interesse. Der Scha-
den ist ein Teil des Interesses, aber das Interesse geht über den Schaden hinaus. 
 

�  RN 609m 
(QB Band II) 

Im Rahmen der Haftung für verschuldete Unmöglichkeit, darf nicht vom Schaden 
gesprochen werden, weil auch entgangener Gewinn geschuldet wird. Hingegen ist 
das Interesse gemeint. (Der Gesetzgeber meint Umwandlung in das Interesse). 
 

�  RN 612 
(QB Band II) 

Interesse. 
 
 

�  RN 614 
(QB Band II) 

Interesse: Die nachträgliche zu vertretende Unmöglichkeit lässt die Schuld bestehen, 
wandelt aber die Haftung in ein Interesse um. Positives Interesse = Erfüllungsinteres-
se. 
 

�  RN 619u 
(QB Band II) 

Vorgängernorm von Art. 97 OR spricht schon von Schadenersatz. 
Frz. Dommages et intérêts. 
 

�  RN 619o 
(QB Band II) 

Interesse: Ersatz des Nachteils: Das alte OR übernimmt von Windscheid den Scha-
denersatz anstatt das Interesse.  
 

Art. 97 OR Ersatz für den daraus entstehenden Schaden (dommage) 
�  Geschuldet wird nach Art. 97 OR nicht der Schaden- oder Interessenersatz. 

 
Das Römische Recht sanktioniert nicht nur damnum emergens sondern auch lucrum ces-
sans.  
 

- id quod interest [das was dazwischen liegt]: Der Interessensbegriff ist ein Differenz-
begriff. Der aktuelle Vermögensstand wird mit dem hypothetischen verglichen, wel-
cher bestünde, wenn das schädigende Ereignis nicht eingetreten wäre. 

- Schadenersatz im Sinne von Art. 97 Abs. 1 OR = Interessenersatz! 

- Vom Schuldner verschuldete Leistungsunmöglichkeit beeinträchtigt die Obligation als 
solche nicht. Der Kaufpreis wird nach wie vor geschuldet. Anstelle der Primärleistung 
(Sache) tritt die Sekundärleistung (Geld). �  Umwandlung. 
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�  RN 623 
(QB Band II) 

BGE 82 II 338 E.5; Dieser Leadingcase stützt sich auf das Römische Recht ab. 
Art. 97 Abs. 1 OR führt zum Ersatz des Schadens.  
 

�  RN 619o 
(QB Band II) 

Windscheid: Schon im Pandektenrecht kommt es bei der nachträglichen Unmöglich-
keit auf das Verschulden des Schuldners an. Es kommt jedoch nicht darauf an, ob es 
sich um eine objektive oder subjektive Unmöglichkeit handelt.   
Subjektive Unzumutbarkeit genügt. 
 Bsp: Einem Schauspieler stirbt vor der Vorstellung ein naher Verwandter. 
 

�  RN 613 
(QB Band II) 

Klage auf das id quod interest entspricht dem Erfüllungsinteresse. Wie viel das Inte-
resse beträgt, die Sache zu besitzen. 
Ulpians zweiter Satz kann als Kommentar zu Art. 97 OR gelesen werden. 
 
Beispiel 1 – Geschmackloser Stahlstich : 

Ein Kaufvertrag über die Speziessache „Stahlstich von Schaffhausen“ zum Preise 
von CHF 200.- ist zustande gekommen.  
Nebenleistungspflicht: Entfernen eines Flecks. 
Doch die Verkäuferin benutzt dazu konzentrierte Salzsäure und zerstört es: Die 
Sache ist in der Erfüllung der Nebenleistungspflicht untergegangen. 
�   Nachträgliche, verschuldete, (objektive) Unmöglichkeit der Leistung. 

Die Verkäuferin hat bei der Erfüllung der Nebenleistungspflicht die nötige Sorg-
falt nicht aufgebracht, deshalb ist es verschuldet (culpa lata). 

�   Verletzung der Sorgfaltspflicht = Verletzung einer Nebenpflicht. Nun wird Scha-
denersatz geschuldet (denn die ursprüngliche Leistung ist nicht mehr erbring-
bar, die Realerfüllung ist ausgeschlossen). 

�  Die Verkäuferin haftet auf das Erfüllungsinteresse. Die sekundäre Leistung ist 
das Äquivalent des Interesses und das Interesse bemisst sich nach dem objek-
tiven Wert der Sache: 
- Ausgemachter Kaufpreis: 200.- 
- Objektiver Wert: 250.- 

 - Saldo zugunsten des Käufers: 50.- (!)  
 
Die Differenz kann durchaus einen Saldo zugunsten des Käufers aufweisen und 
den Kaufpreis übersteigen: Dies ist die Erkenntnis des Ulpian. 
 
Das Erfüllungsinteresse kann sich im Falle eines entgangenen Gewinnes 
nochmals steigern. 

 
Beispiel 2 – Geschmacklose gotische Plastik : 

Dominic ist sich mit dem Verkäufer Bruno einig, dass die gotische Holzplastik (zum 
Preise von CHF 14'000.- [entspricht objektivem Wert]) am nächsten Tag abgeholt 
wird. Als er sie abholen möchte, hat Bruno sie aber schon an Yves verkauft und 
tradiert zum Preise von CHF 15'000.- 
�   Kaufvertrag I ist wirksam. 

Kaufvertrag II auch wirksam, Yves ist stolzer Eigentümer der Plastik. 
Problem: Der erste Kaufvertrag kann nicht mehr erfüllt werden: Nachträgliche, 
(subjektive), vom Verkäufer verschuldete Leistungsunmöglichkeit. 
Interessensersatz: Kaufpreis vs. sekundäre Leistung des Verkäufers. Nullsum-
menspiel: 14'000.- (Kaufpreis) gegen 14'000 (objektiver Wert). 

�   Der Transporteur stellt eine Rechnung über CHF 450.-, wird diese nun dem 
Verkäufer belastet? Nein, denn bei korrekter Erfüllung hätte Dominic den Trans-
port auch zahlen müssen, wird also nicht unter den Schaden gemäss Art. 97 
Abs. 1 OR subsumiert.  
Ist das denn gerecht? Der Transporteur wurde im Vertrauen auf das Zustande-
kommen und die Stabilität des Vertrages bestellt. Die CHF 450.- stellen Ver-
trauensinteresse (negatives Interesse) dar. 

 
Kann Dominic vom Vertrag zurücktreten? Er kann den Kaufvertrag durch den 

Rücktritt zum Dahinfallen bringen.  
Art. 107 OR: Rücktrittsmöglichkeit 
Art. 109 OR: Wirkungen des Rücktritts. 
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�  RN 620c 
(QB Band II) 

Negatives Interesse ist eine Vermögenseinbusse im Zusammenhang mit dem nicht 
stabilen oder einem nicht zustande gekommenen Vertrag. 
 

�  RN 620 
(QB Band II) 

Art. 97 Abs. 1 OR wurde unglücklich formuliert: 
(Hugo Oser ist einer der exaktesten Kenner des OR). Der Gesetzgeber hat die Mög-
lichkeit des Rücktritts ist in Art. 97 Abs. 1 OR nicht niedergeschrieben, da er es für 
selbstverständlich erschien.  
�  Das Rücktrittsrecht ist eine mögliche Gestaltungslage von Art. 97 Abs. 1 OR. 
 

�  RN 620b 
(QB Band II) 

§ 325 BGB sieht vor, was Oser für Art. 97 Abs. 1 OR formuliert. Dies fehlt im OR 
leider. 
 

�  RN 620a 
(QB Band II) 

Rücktrittsrecht ist im Zusammenhang von Art. 97 Abs. 1 OR zugelassen. 
�  Die obligatio bonae fidei im OR ist festgelegt zum Schutze des Gläubigers. 
 

 

2. Gestaltungsrechte  

 
Schuldverhältnisse lassen Gestaltungslagen und daraus fliessend Gestaltungsrechte entste-
hen. 
 
Art. 266a OR 
(Kündigungs-
fristen) 

Beiden Parteien ist dieses Gestaltungsrecht zugeteilt: Jede Partei kann sagen, dass 
sie das Schuldverhältnis als aufgelöst betrachtet.  
Das Gestaltungsrecht der Kündigung ist gegeben, wenn die Fristen eingehalten wer-
den. Dauerschuldverhältnisse müssen aufgelöst werden können. Durch einseitige 
empfangsbedürftige Willenserklärung kann man die Kündigung erklären (=Gestal-
tungsrecht). 
 

Art. 335 OR Entsprechend (Kündigung im Arbeitsverhältnis). 
 

 

3. Obliegenheiten 

 
Es gibt Rügeobliegenheiten für Mängel. 
Obliegenheiten sind Sanktionen von Unterlassungen, die zu einer Verwirkung subjektiver 
Rechte führen. �  Rechtsnachteil. 
 

4. Einreden 

 
Auch Einreden können im Schuldverhältnis entstehen. Man macht damit ein eigenes subjek-
tives Recht geltend, die Erfüllung eines bestehenden Anspruchs nicht leisten zu müssen.  
 

- Einreden sind die Verkörperung eines negativen subjektiven Rechts �  Leistungsver-
weigerungsrecht.  

- Einreden haben rechtshemmende Wirkung (peremptorisch: dauernd; dilatorisch: für 
eine aufschiebende Zeit). 

- Verjährung: stellt sich einem Anspruch gegenüber, indem sie seine Durchsetzbarkeit 
hemmt.  

 
Art. 63 OR 
(Zahlung einer 
Nichtschuld) 
 

Die Obligation wird durch die Geltendmachung einer Einrede unberührt und damit 
erfüllbar.  
 

Art. 142 OR 
 

(Geltendmachung) Der Richter darf die Verjährung nicht von Amtes wegen berück-
sichtigen. 
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III.  Entstehung und Pflichtenlage 

1.  Vertragliche Pflichten 

 

 
 
 
Jede Obligation ist auf ihre Erfüllung hin gerichtet. Mit Erfüllung hat die Obligation ihren 
Zweck erreicht und geht als Verpflichtungslage unter. Von weiteren Verpflichtungen hat man 
sich durch die Erfüllung befreit. 
 
Die Obligation besteht jedoch weiter als Behaltensgrund (das Schuldverhältnis i.w.S. besteht 
weiter) für den Fall, dass das Rechtsgeschäft angefochten wird. 
�  Nachträglicher Wegfall einer causa führt zu einer Bereicherungslage. 
 
Weitere Wirkung der Obligation ist es eine causa und eine Kondiktionssperre zu sein. Die 
Obligation wirkt weiter und geht nicht unter. 
 

- Erwerbscausa 
- Causa habendi (Behaltenscausa) 

 
�  Welche Verpflichtungslagen entstehen? 
 

- Hauptleistungspflichten: Ohne deren Existenz könnte der Vertrag gar nicht bestehen: 
essentiell und typenbestimmend. 

- Nebenleistungspflichten: Basieren auf vertraglichen Nebenabreden ex contractus. Sie 
können auch ex fide bona enstehen. 

 
 
Pactum adiectum   
[pactum: jede vertragliche Einigung, die nicht ein contractus darstellt; adiecere: hinzufügen �  Einem 
contractus hinzugefügtes pactum] 
 

- pacta erzeugen keine actio (durchsetzbarer Anspruch). Sie vermögen jedoch Einre-
den zu begründen.  

- Das pactum adiectum ist eine formfreie Vereinbarung, die sich im Zuge der Konsens-
herstellung noch als Nebenbestimmung zum contractus hinzufügt. Es werden noch 
Nebenleistungen mitversprochen. 

- Die actio empti umfasst die Hauptleistung und die Nebenleistung. 

- Es muss ein contractus bonae fidei sein. Die Nebenleistungen werden konsensual 
verabredet. 
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�  RN 774 
(QB Band II) 

Typenzwang des Römischen Privatrechts. Die typisierte Interessenlage ist die causa. 
Die causa ist mehrdeutig. 

- typisierte Interessenlage 
- causa adquirendi bzw. habendi. 

 
Art. 184 OR: causa des Kaufes ist die gegenseitige Eigentumsübertragung.  
 
Contractus bonae fidei: Die Nebenvereinbarung muss gleichzeitig mit dem Konsens 
abgeschlossen werden �  in continenti (nachträglich kann kein pactum adiectum 
vereinbart werden) 
 

�  RN 775 
(QB Band II) 

Gleichzeitig mit dem Hauptvertrag. 
 
 

 
Nebenleistungsverpflichtungen werden im Römischen Recht durch Abreden begründet. Sol-
che Abreden, die einen klagbaren Anspruch begründen, nennt man pactum adiectum. Die 
Voraussetzung:  

- contractus bonae fidei  
- gleichzeitig mit dem Konsens beschlossen 

 
Lex contractus: Das Gesetz innerhalb eines Schuldvertrages. Generell-abstrakte Norm, die 
sich an eine Mehrzahl von Personen richtet und sanktionierbar ist.  
 
Wenn zwei Parteien miteinander einen Vertrag geschlossen haben, wirkt dieser wie ein Ge-
setz, aber nur streng zwischen diesen Parteien (iuris vinculum). 
Bei Verletzung der lex contractus (Vertragsinhalt) wird die Sanktion eintreten.  
 
�  RN 552 
(QB Band II) 

Lex contractus. Die actio beinhaltet alle Vertragsbestimmung. 
 
 

�  RN 553 
(QB Band II) 

Der Konsens bezüglich Haupt- und Nebenleistungsverpflichtungen stellt den Ver-
tragsinhalt (lex contractus) her. 
�  Es gelten die Schranken des objektiven Rechts. 
 

Art. 100 OR Abs. 1: Völlige Übereinstimmung mit Celsus. Das pactum adiectum auf Haftungsfrei-
zeichnung ist nichtig. 
�  Sonst würde man das ganze Vertragskonzept unterlaufen (Rechtswidrigkeit). 
 

 
Pacta adiecta sind mit beliebigen Inhalt möglich, stossen aber auf die vertraglichen Nichtig-
keitsschranken (allg. Vertragsinhaltsschranken Art. 19 & 20 OR [Widerrechtlichkeit, Sitten-
widrigkeit, Unmöglichkeit]). 
 
�  RN 553a 
(QB Band II) 

Prinzip von Treu und Glauben ist massgebend. Bereits sehr abstrakte Dogmatik. 
 
 

 
Was zur lex contractus gehört, bestimmt sich aus: 

- Essentialia negotii 
- Pacta adiecta (Nebenabreden) 
- Bona fides (Treu und Glauben) �  Schutzpflichten. 

 
�  RN 553c 
(QB Band II) 

§ 242 BGB, Treu und Glauben. 
 
 

�  RN 553d 
(QB Band II) 

Gesetzeskraft des Vertrages zwischen den Parteien. Lex contractus hat stark in die 
heutigen Kodifikationen nachgewirkt. 
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Im CH-Recht wurde das Römische Recht am deutlichsten übernommen.  
Art. 2 Abs. 1 ZGB ist eine Generalnorm des gesamten Zivilrechts. 
 
�  RN 587a 
(QB Band II) 

Fall aus der Praxis zum pactum adiectum. 
 

 
 
Pachtzinsen, die schon vor Übergabe des Grundstücks geschuldet wurden, sollen 
dem Käufer zustehen �  Nebenabrede. 
 
Pactum adiectum: gleichzeitig mit Konsens über die Hauptleistung vereinbart. 
Inhalt: Zurück ist, K soll den Wert 10'000 HS im Zuge der Hauptleistung aufgrund der 
Nebenabrede ebenfalls erhalten.  
�   Dem K steht die actio empti zu. Aufgrund des pactum adiectum wurden die 

10'000 HS als zusätzliche Nebenleistungsverpflichtung Inhalt des Kaufvertrages. 
 
Aus dem Kaufvertrag ist geschuldet:  

- Übertragung des Grundstücks 
- Übertragung der 10'000 HS 

 
Der Kaufvertrag hat sich um die Nebenleistungspflicht erweitert.  
 

�  RN 741 
(QB Band II) 

Alles was im Zusammenhang dieses Kaufvertrags übergeben werden soll, auf das 
soll der Richter verurteilen. (Übertragung des Grundstücks + 10'000 HS) 
 
Ein contractus ist erst erfüllt, wenn sowohl die Hauptleistungspflichten als auch die 
Nebenleistungspflichten erfüllt sind. 
 

 
�  RN 750 
(QB Band II) 

Ein Walker nimmt Kleider zu Reinigung gegen Entgelt an. (Aufträge sind typischer-
weise unentgeltlich. Aufträge lassen niemals eine Haftung für den Erfolg, sondern nur 
für die sorgfältige Erfüllung entsprechend der Regeln der Kunst, entstehen.) 
Hier handelt es sich um einen Werkvertrag. 
locatio conductio operis  sind:  
a. Miete 
b. Pacht 
c. Werkvertrag 
d. Arbeitsvertrag: Typischer Tagelöhnervertrag.  

- tiefe soziale Einschätzung der abhängigen Arbeit 
- im Grunde wird ein Arbeitnehmer für eine bestimmte Zeit gemietet.  

�  Typenbestimmend ist in allen 4 Fällen die Geldleistung der einen Partei. Auf der 
Nichtgeldleistungsseite entscheidet sich die Hauptleistungspflicht nach der Abrede 
(lex contractus). 
�  Die locatio conductio ist ein Sammeltypus der heute 4 eigenständige Vertragsty-
pen vereinigt �  nach lex contractus bestimmt. 
 
Zwischen diesen Parteien ist eine locatio conductio (Werkvertrag) zustande gekom-
men. Der Werkunternehmer haftet für die Verfehlung des Erfolges. Die Ansprüche, 
die aus der locatio conductio entstehen, sind Ansprüche ex fide bona.  

1. Zustande gekommener Werkvertrag  
2. Haftung des Werkunternehmers ex locato (acito bonae fidei). 

 
Die Toga ist zwar einwandfrei gereinigt, aber sie weist Mäusebissspuren auf. Der 
Walker begeht eine Vertragsverletzung. 
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1. Ist dem Werkbesteller ein Schaden entstanden?  

(ohne Schaden kein Schadenersatz)  
�  ohne Zweifel, ganz sicher! Die Toga weist Mäusebissspuren auf. 

2. Vertragliche Haftung? 
Die Verletzung vertraglicher Verpflichtungen muss:  
- dem Schädiger zurechenbar sein (Verschulden vorwerfbar [dolus/culpa]). 
- adäquat kausal für den schädigenden Erfolg sein. 

 
�  Was verletzt der Walker, wenn doch die Toga gereinigt ist? 
Der Reinigungserfolg ist eingetreten. Der Vertrag ist in dieser Hinsicht erfüllt. Die 
Pflichtverletzung betrifft eine Nebenpflicht (Schutzpflicht). Es ist eine Sorgfaltspflicht 
und sie muss Verpflichtung innerhalb dieses contractus gewesen sein  
(= lex contractus). Die Nebenpflicht sanktioniert die Nichterfüllung. Sie entsteht aus 
Treu und Glauben (ex fide bona).  
 
Der Walker haftet ex locato, weil er Sicherungsmassnahmen hätte treffen müssen. Er 
hat aber nichts getan, um zu verhindern, dass Mäuse in die taberna eindringen. Dies 
ist die Pflichtverletzung die sich ex fide bona als Nebenpflicht ergibt. 
 
Adäquate Kausalität : Die Pflichtverletzung ist adäquat kausal für den Schaden.  
�  Der Schaden ist aufgrund einer Schutzpflichtverletzung aufgetreten, die adäquat 
kausal ist. 
 
Verschulden :  

- culpa lata oder levis 
- dolus directus oder eventualis 

�  Verschulden ist die Vorwerfbarkeit. 
 a. Kognition: erkennen können/müssen, wie der Sachverhalt beschaffen ist 
 b. Wille 

- Er hat nicht die erforderliche Willensanstrengung aufgebracht, um das an 
sich erkannte Schadenspotenzial zu verhindern.  

- Tatbestand ist vollständig:  
Schaden, Vertragsverletzung, adäquate Kausalität, Verschulden.  
�  er haftet ex contractus 
Selbst wenn keine Hauptleistungspflicht verletzt, hat er die volle Vertragshaf-
tung auf das positive Interesse. 
Vertragsverletzung = Vertragsverletzung �  löst volle Vertragshaftung aus. 

 
 

2. Nachvertragliche Pflichten 

 
Zusammenfassung aller erdenklichen Vertragspflichten. 
 
Beispiel : Ein Werkunternehmer hat für einen Werkbesteller eine Apparatur für sein Unter-
nehmen anzufertigen. Der Besteller muss ihm ein Betriebsgeheimnis anvertrauen.  
Die Hauptleistungs- und Nebenleistungspflichten sind alle gehörig erfüllt.  
Nachverträgliche Phase: Werkunternehmer verkauft die Betriebsgeheimnisse an einen Kon-
kurrenten des Bestellers. Aufgrund der Konkurrenz kann der Besteller nachweisen, dass er 
eine 20%igen Umsatz- und Gewinneinbusse erleidet. 
 

�  Wie stellt er den Schaden in Rechnung? 
 

- Verletzt der Werkunternehmer den Werkvertrag?  
Wenn ja: saftige Haftung, vor allem für lucrum cessans.  

- Ist es eine Vertragsverletzung?  
�   Schutzpflicht: Die Geheimhaltungsverpflichtung ist eine Nebenpflicht. Wenn sie  
 verletzt wird, bleibt nur der Schadenersatz als Sanktion übrig. 
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Das Vermögen des Vertragspartners wird geschützt.  
�  Die Schutzpflicht ist erst zu Ende, wenn kein Interesse mehr an der Geheimhal-
tung mehr besteht.  
�  Es gibt keine vertragliche Abrede zur Geheimhaltung, also entsteht sie ex fide bo-
na = nachvertragliche Pflicht. 

Die Verletzung der nachvertraglichen Pflicht löst die volle Vertragshaftung aus (positi-
ves Interesse). Sie existiert genau so lange, als noch irgend eine Verpflichtung be-
steht. Manchmal Jahre über die Erfüllung hinaus. 

 

 
Art. 321a OR 
(Sorgfalts- und 
Treuepflicht) 

Sorgfaltspflichten sind Nebenpflichten.  
Abs. 4: Schutzpflicht (nachvertragliche Verpflichtung) 
 

 
Nachträgliche Verpflichtungen können sowohl ex fide bona als auch ex lege entstehen. 
 
Art. 340 OR 
(Konkurrenz-
verbot) 
 

Konkurrenzverbot im Arbeitsrecht. 
 

Art. 340a OR 
Art. 340b OR 

Gesetzlich vorgesehene, aber dispositivrechtliche nachvertragliche Verpflichtungen. 
= nachvertragliche Nebenpflicht (auf Vereinbarung beruhend.) 
 

�  Die Verletzung von nachvertraglichen Pflichten hat die umfassenden Folgen des Scha-
denersatzes in der Höhe des positiven Interessens. 

 

3. Vorvertragliche Pflichten 

 
Im Moment, in dem die Parteien ernsthaft Vertragsvorverhandlungen aufnehmen, beginnt die 
vorvertragliche Phase.  
Worauf stützt man im geltenden Recht dieses Vertrauensverhältnis? 

- Art. 2 Abs. 1 ZGB: Die Erfüllung von Pflichten steht unter Treu und Glauben.  
- Schon mit der Aufnahme der Vertragsverhandlungen muss ein Rechtsverhältnis ent-

stehen. 
 

 
 
Rechtliche Sonderverbindung: Die Aufnahme der Vertragsverhandlungen bewirkt auch ge-
genseitige Schutzpflichten schon vor Vertragsschluss, falls ein Rechtsverhältnis besteht: 
Schutzverhältnis mit rechtlichen Pflichten. 
 
�  RN 568g 
(QB Band II) 

BGE 128 III 324; Aus Art. 2 Abs. 1 ZGB ergeben sich aus Treu und Glauben hergelei-
tete Schutz- und Aufklärungspflichten.  
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�  RN 568h 
(QB Band II) 

E. 2.2; Die Sonderverbindung entsteht aus bewusstem oder normativ zurechenbaren 
Verhalten der in Anspruch genommenen Person. 
 

 
In menschlichen Gesellschaften ohne gegenseitiges Vertrauen fehlt die notwendige Grund-
lage berechenbaren Verhaltens. Ohne Berechenbarkeit ist eine ökonomische Planung gera-
dezu unmöglich. 
 
Vertrauen ist ein Mechanismus, um die soziale und gesellschaftliche Komplexität zu reduzie-
ren. �  Vertrauen schafft Berechenbarkeit. 
Die Sonderverbindung ist eine rechtlich relevant gewordene Figur, die diese Zusammenhän-
ge in sich aufnimmt.  
 
Rechtliche Sonderverbindung: Reflex des kommunikativen, auf Vertrauen beruhenden, Ver-
haltens. Sie sind in ihrer Intensität verschieden.  
 
Verträge sind auch rechtliche Sonderverbindungen, welche intensiver sind als vorvertragli-
che Sonderverbindungen. Innerhalb der rechtlichen Sonderverbindungen soll eine möglichst 
einheitliche Haftung entstehen.  
 
Sobald Parteien ihre Vertragsverhandlungen aufnehmen, sind sie im kommunikativen Ver-
hältnis. Ihre Handlungen müssen nun nach Treu und Glauben berechenbar sein:  
Kommunikation = enge Verbindung zweier Handlungsweisen: Sprechweisen sind Hand-
lungsweisen. 
 
Mit Aufnahme der Vertragsverhandlungen entsteht ein Schutzverhältnis �  Also nicht erst mit 
dem Konsens! 
 
Vorvertragliche Schutzpflichten sind von ausservertraglichen Pflichten zu trennen. 
 
�  RN 554 
(QB Band II) 

Verträge sind nichts anderes, als das Abbild der gesellschaftlichen Tätigkeiten und 
Lebensverhältnisse: Gesellschaftliche Verhältnisse werden im Subsystem Recht 
kenntlich gemacht. 
�  Hier muss bona fides mitgestaltendes Element sein. 
 

 
Culpa in contrahendo: Vorarbeit des Römischen Rechts 
 
�  RN 348 
(QB Band II) 

Sachen des göttlichen Rechts gehören niemanden. Diese Sachen sind nicht herren-
los sondern gehören den Göttern. Sachen des menschlichen Rechts können Teil des 
Vermögens sein. 
   z.B. Grabplatz = locus religiosus 
 

�  RN 566 
(QB Band II) 

Kauf göttlicher Sachen: Nichtig, weil anfänglich, absolut und objektiv unmöglich. 
 
 

�  RN 568 
(QB Band II) 

Actio in factum: Analogiebildung zum Kaufvertrag. 
 
Wenn jemand gutgläubig ein locus religiosus kauft, ist dieser Kaufvertrag nichtig. Der 
Konsens ist zustande gekommen und der zustande gekommene Vertrag ist anfäng-
lich absolut nichtig.  
Es handelt sich beim locus religiosus nicht um eine handelbare Sache. Anfängliche, 
objektive, absolute Unmöglichkeit. 
�  Nichtigkeit des Vertrages. 
 
Es handelt sich um eine actio in factum, die der Verkäufer in Analogie zum Kaufver-
trag hat und aufgrund derer der Käufer Klagen kann. �  Interesse am wirksamen 
Zustandekommen des Vertrages = negatives Interesse, Vertrauensinteresse. 
Man schuldet das Interesse nicht getäuscht worden zu sein. 
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Der Käufer muss gutgläubig sein.  
Der Verkäufer muss 

a) Den Vertrag verletzen 
b) Verschulden (Fahrlässigkeit / Vorsatz) haben, damit ihm die Haftung analog 

zugerechnet werden kann. 
 
Vom Sachverhalt kann es einen dolus in contrahendo geben. Die Haftung für culpa in 
contrahendo beschränkt sich auf die Fahrlässigkeit in der vorvertraglichen Phase.  
 
Analogiekonstruktion setzen voraus, dass kein primärer Anspruch besteht (kein recht-
lich relevanter Sachverhalt, keine Norm unter die man den Sachverhalt subsumieren 
kann). 
 

 
�  Führt auch dolus zu culpa in contrahendo? 

 
Einen dolus in contrahendo, gäbe es wenn keine actio (Anspruch im Edikt) zur Verfügung 
stünde, welche diesen Fall abdeckt. Aber eine solche gibt es: die actio de dolo. 
Deshalb behandelt das Römische Recht nur die culpa in contrahendo. 
 
Die actio de dolo ist subsidiärer Anspruch für jede adäquat kausale Schadenszufügung (so-
wohl negatives, als auch positives Interesse).  
 
Verschulden des Verkäufers: dolus kann man ausschliessen, sonst actio de dolo. Nur culpa. 
 
Dolus in contrahendo kann es nicht geben, die Haftung aus culpa in contrahendo ist eine 
Analogiekonstruktion. �  „dolus in contrahendo”: Art. 41 Abs. 2 OR 
 
 
Art. 41 OR & 
�  RN 246a 
(QB Band I) 

Abs. 2: Der umfassende Schadensbegriff wird vorausgesetzt.  
Widerrechtlichkeit wird durch Sittenwidrigkeit ersetzt.  
 
Neminem lede: Jede Schädigung einer anderen Person ohne Rechtfertigungsgrund 
ist sittenwidrig. Nur dolus als Verschulden löst die Haftung nach Art. 41 Abs. 2 OR 
aus. Dolose Schädigung führt immer zur Haftung.  
Dolus in contrahendo ist Anwendung des Art. 41 Abs. 2 OR / actio de dolo, deshalb 
braucht es keine Analogie! 
 

�  RN 46ff. 
(QB Band I) 

Actio utilis: Wenn keine actio vorgesehen ist, wird die actio utilis gewährt.¨ 
 
 

�  RN 48 
(QB Band I) 

Es kommt nicht darauf an, ob jemand mit der actio directa oder der actio utilis klagt.  
�  Dieselbe Funktion und Rechtwirkung. 
 

 
Bereits im Römischen Recht wird die culpa in contrahendo durch die analoge Anwendung 
des Kaufvertrags konstruiert.  
 
�  RN 683 
(QB Band II) 

Bona fides: Leistungsgegenstand ist, was zwischen den Parteien ausgehandelt wor-
den ist. Die bona fides sind ein regulatives Prinzip für den Anspruchsinhalt.  
 

 
Ex fide bona, ohne dass die Parteien auch nur darüber gesprochen haben, folgt, dass der 
Leistungsinhalt das ist, was zwischen den redlichen Partnern gefordert werden kann. 
Die culpa in contrahendo beruht auf der Klarheit, dass bei einem Vertrag nicht nur Leis-
tungspflichten, sondern auch Schutzpflichten zustande kommen. 
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Wenn zwei Parteien einen Vertrag über einen Gegenstand abschliessen, der nicht Vertrags-
gegenstand sein kann, dann 

- ist ein Vertrag nicht zustande gekommen.  

- Der Anspruch ist analog entstanden, wie wenn ein Vertrag bestünde: Analogie zum 
Kaufvertrag. 

Die actio utilis wird gewährt, obwohl kein Vertrag zustande gekommen ist. �  Die vorver-
tragliche Phase wird bereits als Rechtverhältnis (rechtliche Sonderverbindung) anerkannt. 

Deshalb wird der Inhalt nach Art. 2 Abs. 1 ZGB bestimmt durch Loyalitätspflichten ex fide 
bona. Die Wirkungen der bona fides setzt man nicht erst mit Konsens an, sondern schon mit 
der Aufnahme von Vertragsverhandlungen. Dies wurde schon im antiken Recht erkannt. 

Beginn eines Rechtsverhältnisses wird hier angesetzt: 

 

Sollte jemand durch das Nichtzustandekommen des Vertrages geschädigt sein, kann er die-
sen Schaden mit Hilfe der actio utilis ex fide bona geltend machen. �  vertragsähnliches Ver-
hältnis. 
 
�  RN 566 
(QB Band II) 

Modestin; Kein Erfüllungsinteresse, sondern das Interesse den Vertrag, ohne ge-
täuscht worden zu sein, zustande zu bringen, wird geschuldet.  
�  negatives Interesse, Vertrauensinteresse. 
�  Folge der Analogie 
 
Beispiel: Zwei Parteien bringen unter einem fahrlässig verursachten Irrtum einen 
Vertrag zustande. Sie wollen ihn ex tunc aufheben, es herrscht ein Vertragsloser 
Zustand. Handelt es sich um: 

- Vertragshaftung �  Nein, mangels Vertrag. 
- Delikthaftung (lex Aqu.; OR 41 I) �  Nein, mangels Widerrechtlichkeit  
- Actio de dolo (OR 41 II) �  Nein, mangels dolus, hier: Fahrlässigkeit. 

�  Haftungslosigkeit? 
 

Art. 26 OR 
(fahrl. Irrtum) 

Abs. 1: Es handelt sich um eine spezifische Haftung für den eigenen fahrlässigen 
Irrtum. Dies ist die Reaktion des Schweizerischen Gesetzgebers auf Jehrings Auf-
satz: 
 

�  RN 568b 
(QB Band II) 

Jehring glaubt, man könne die naturwissenschaftlichen Erkenntnisse auf die Rechts-
wissenschaft übertragen:  

- Grundsätzliche Haftungslosigkeit desjenigen, der bei der anderen Partei fahr-
lässig einen Irrtum verursacht hat. 

- Eine ausservertragliche Haftung ist ausgeschlossen: Der Anspruch auf 
Schadenersatz muss sich auf eine vertragliche Verbindlichkeit stützen. 

- Der gesuchte Anspruch muss dem Vertrag nachgebildet werden: Damit wird 
die culpa in contrahendo als allgemeine Figur mindestens einmal angelegt. 

- Die Sorgfaltspflicht gilt für das vorvertragliche Verhältnis genauso wie für das 
vertragliche Verhältnis. 

 
 

Eine allgemeine Haftungsnorm der culpa in contrahendo gibt es im OR und ZGB nirgends.  
�  Der einzige Fall der culpa in contrahendo im OR ist Art. 26 Abs. 1 OR! 
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Art. 39 OR 
(Nichtgenehmi-
gung) 

Falls ein Unbevollmächtigter als Stellvertreter handelt. 
(vgl. Art. 38 OR: Rechtschwebe und Gestaltungslage) 
Abs. 1: Auch wenn kein Verschulden vorliegt, haftet der unberechtigte Vertreter für 
das negative Interesse. 
�  Es handelt sich nicht um eine Norm der culpa in contrahendo, sondern um eine 
Haftung innerhalb der Stellvertretung. 
 

�  RN 568bb 
(QB Band II) 

BGE 77 II 136; Verletzung einer rechtlichen Sonderverbindung begründet Schaden-
ersatzpflicht bei Vorsatz und bei Fahrlässigkeit. 
Das Bundesgericht bezeichnet dolus in contrahendo als Unterfall der culpa in contra-
hendo �  Huwiler ist damit nicht einverstanden!!! 
 
Die Ersatzpflicht hängt nicht vom Abschluss des Vertrages ab. Die culpa in contra-
hendo ist allgemein anerkannt. 
 

 

 

 
�  RN 568c 
(QB Band II) 

BGE 105 II 77, E.3; An einer allgemeinen Norm der culpa in contrahendo mangelt es 
im Gesetz. Anwendungsfall der c.i.c ist: 

- Art. 26 Abs. 1 OR: das negative Interesse ist geschuldet. 

- Art. 26 Abs. 2 OR: Billigkeit, Sachangemessenheit. Der Richter kann auf Er-
satz weiteren Schadens verurteilen (bis pos. Interesse), falls angemessen. 

 
 

Culpa in contrahendo sanktioniert immer eine rechtliche Sonderverbindung. Sie ist haftungs-
auslösend auf das negative Interesse, aber: Art. 26 Abs. 2 OR nicht vergessen! 
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�  Nach h.L. ist culpa contrahendo eine analoge Haftung zu Art. 97 Abs. 1 OR. Deswegen ist 
es erlaubt die Haftung über das negative Interesse dem Fall anzupassen. Die Analogie zur 
vertraglichen Haftung bewirkt unter anderem:  

- kurze Verjährungsfrist. 

- Art. 101 OR kommt zur Anwendung: c.i.c. kann auch von Hilfspersonen begangen 
werden. 

Tatbestand von Art. 97 OR: 

�  Schaden + vertragliche Pflichtverletzung + culpa + adäquate Kausalität. 

Dieser Tatbestand kann bei vorvertraglicher Haftung nicht direkt angewandt werden, da die 
vertragliche Pflichtverletzung (in einer Obligation enthaltenen Verpflichtung) fehlt. 

Kommt im vorvertraglichen Bereich, bevor der Konsens zustande gekommen ist, schon eine 
Obligation vor? 

- wenn ja: Art. 97 OR ist direkt anwendbar. 

- wenn nein: analoge Anwendung von Art. 97 OR. 

 
Wenn in der vorvertraglichen Phase Schutzpflichten verletzt werden, ist noch lange nicht 
gesagt, wie gehaftet wird. 
 
Jehring nimmt analoge Vertragshaftung an, was im Art. 26 Abs. 1 OR übernommen wurde. 
 Art. 2 Abs. 1 ZGB legt nur fest, dass wer in der vorvertraglichen Phase eine Aufklärungs- 
oder Schutzpflicht verletzt, haftet. Gestützt worauf? 

a.) Ausservertragliche Haftung? 
- Kein Vertrag, darum Art. 41 OR (Mindermeinung). 
- Art. 41 f. OR per analogiam? �  nein (herrschende Meinung). 

b.) So genannte vertragliche Haftung 
- Art. 97 OR: vertragliche Haftung 
- Rechtliche Sonderverbindung: Kommunikatives Verhältnis - auch innerhalb der 

Verträge ist die Intensität der Bindung verschieden. 
 
Kommunikatives Verhältnis vs. Zufälliges Aufeinandertreffen �  Art. 97 OR analog. 
 
Art. 97 OR 
(vertr. Haftung) 

Voraussetzung: Nichterfüllung einer Verbindlichkeit (Obligation) und nicht etwa eines 
Vertrages (frz. obligation, ita. obligazione).  

- Die Entstehungsgründe sind gleichgültig (meistens Vertrag). 
- Die Obligation muss fällig sein, setzt also einen Anspruch voraus. Vor Fällig-

keit kann sich ein Erfüllungsproblem nicht stellen. 
 

 
Die Schutzpflichtverletzung gestützt auf Art. 2 ZGB wird in einem Moment begangen, in dem 
die Fälligkeit nach Art. 97 OR noch gar nicht eingetreten ist: Keine direkte Anwendung von 
Art. 97 OR. Es fehlt an einer fälligen Obligation (Erfüllungsobligation).  
Kann nicht gegeben sein, weil nie eine Obligation entsteht, weil es nie zu einem Konsens 
kommt. 
  �  Art. 97 OR ist nicht anwendbar, mangels entstandener Obligation. 
  �  führt zur Analogie-Anwendung: Verletzung einer rechtlichen Sonderverbindung! 
 
Die Analogie zur Verletzung einer rechtlichen Sonderverbindung kraft bestehenden Vertra-
ges ist gegeben. 
 
Was Ulpian und Modestin bereits wussten, hat Jehring aufgearbeitet. Diese Formen dienen 
uns heute noch, die culpa in contrahendo als analoge Vertragshaftung zu Art. 97 OR anzu-
sehen. 
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Die Sanktionierung einer ausservertraglichen Schädigung wird analog zur Vertragshaftung 
angenommen. 
 
Schutz- und Schuldverhältnis  sind streng zu trennen: 
- Schutzverhältnis: Vorvertragliche Phase 
- Schuldverhältnis: durchsetzbare Forderung entsteht erst nach der Analogieanwendung. 

 
Das Bundesgericht behandelt alle Fälle der Vertrauenshaftung als weiterdenken der culpa in 
contrahendo. 
 
Culpa in contrahendo: Ist ein Schaden, der sich in der vertraglichen Phase verwirklicht, in der 
vorvertraglichen Phase entstanden, dann haftet man: 

- c.i.c.: grundsätzlich Haftung nach dem negativen Interesse. 
- Vertragliche Haftung : Absorptionstheorie (auch von Huwiler befürwortet). Die vor-

vertragliche Phase wird durch die nunmehr eingetretene vertragliche Phase absor-
biert (= geht in der vertraglichen Phase auf). 

 
 
�  RN 568cc 
(QB Band II) 

Die Lehre des einheitlichen Schuldverhältnis ist abzulehnen. Es gibt vorvertragliches, 
vertragliches und nachvertragliches Schuldverhältnis. Das Schutzverhältnis entsteht 
mit der Aufnahme der Vertragsverhandlung und überdauert alle drei Phasen. 
 

 
 

Sachverhalt: Es besteht ein Versicherungsvertrag. Der Versicherungsnehmer wech-
selt ein versichertes Gefährt aus, ohne den Vertrag zu ändern. 
In den Vertrag wurden die alten Daten übernommen und dann passiert ein Unfall. 
Die Versicherung zahlt nicht, denn das verunfallte Gefährt sei nicht versichert. 
Die Versicherungsgesellschaft hat umgangssprachlich – man kann es nicht an-
ders sagen – geschludert.  
Der Schaden ist im Vertrag, obwohl der Fehler vorher passierte. 

 
BGE 90 II 458: Culpa in contrahendo und Vertrag mit falschem Objekt. Die vorver-

tragliche Pflichtverletzung wird vom Vertrag absorbiert. �  Absorptionstheorie. 
 

�  RN 568dd 
(QB Band II) 

Die vorvertragliche Pflichtverletzung wird mit dem Vertragsschluss angesichts der 
vertraglichen Haftung absorbiert. Das Bundesgericht schliesst sich ausdrücklich der 
Absorptionstheorie an. 
 
Der Vertrag wurde geschlossen, fällt aber nachträglich dahin. Die Schutzpflichten 
wirken auch in der nachvertraglichen Phase. Die Theorie des einheitlichen Schutz-
verhältnis erlaubt es, die Schutzpflichten immer aufrecht zu erhalten.  
 
Eine Schutzpflichtverletzung ohne stabilen Vertrag führt zur c.i.c. 
 

Analogievollzug : 
 
�  RN 562 
(QB Band II) 

Ulpian: Ein Grundstück ist mit einer Dienstbarkeit belastet (z.B. Quellrecht). 

- Das Römische Recht kennt keinen gutgläubigen Erwerb vom Nichtberechtig-
ten (Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet). V kann 
nur belastetes Eigentum übertragen.  

- Im ZGB führt der gutgläubige Erwerb vom Nichtberechtigten zum lastenfreien 
Erwerb. 
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K kann den Schaden (die Tatsache, dass dieses Schöpfrecht besteht) über die actio 
empti bis zur Höhe des positiven Interesses verlangen, denn es ist eine vorvertragli-
che Schutzpflicht verletzt worden. Der Vertrag bleibt stabil. 
�  Die actio empti setzt einen bestehenden Vertrag voraus. 
 
Ist dieser Kaufvertrag nicht erfüllt? 
Doch! Die Hauptleistungsverpflichtung (Besitzes- und Eigentumsverschaffung) ist 
erfüllt. Es handelt sich jedoch um eine nicht gehörige Erfüllung.  
Das Römische Recht absorbiert in die Vertragsentstehung die vorvertraglichen Pflich-
ten.  
 

Art. 195 OR 
(Ansprüche  
des Käufers) 

Abs. 1: Rechtsmängel bei vollständiger Entwehrung. Ziffern 1 – 4 nennen Gründe, 
wofür der Verkäufer im Falle eines Rechtsmangels ohne Verschulden kausal haftet. 

Abs. 2: Weiterer Schaden = positives Interesse.  
- Der weitere Schaden ist zu ersetzen, sofern der Verkäufer nicht beweist, 

dass ihn kein Verschulden trifft. 
- Verschulden: dolus, culpa (den Mangel kannte oder hätte kennen müssen). 

Wenn den Verkäufer ein Verschulden trifft, dann liegt eine Verletzung einer vorver-
traglichen Schutzpflicht (Aufklärungspflicht) vor �  Die vorvertragliche Phase wird 
durch die vertragliche absorbiert �  Haftung für das positive Interesse. 

 
Art. 208 OR 
(Wandelung) 

Die Leistungsstörungen setzen voraus, dass die Sache bei Vertragsschluss intakt 
war. Die Mängel sind im Moment des Gefahrenübergangs bereits vorhanden.  

- Rechtsmangel: Es besteht ein besseres Drittrecht. 
- Sachmangel: Die Sache ist nicht tauglich zum Gebrauch. 

Abs. 2: Die Haftungen sind verschuldensunabhängig. 

Abs. 3: (Entspricht Art. 195 Abs. 2 OR) weiterer Schaden. Hat V den Mangel gekannt 
oder hätte er ihn kennen müssen, haftet er auf das volle positive Interesse, denn es 
ist eine fahrlässige Verletzung einer vorvertraglichen Schutzpflicht.  
 

Herkunft der Gewährleistung: 
 

Die Sach- und Rechtsmängelgewährleistung ist nicht zivilrechtlicher Herkunft, 
sondern stammt aus dem Verwaltungsrecht (Polizeirecht). 
Die Gewährleistungsansprüche als Kausalhaftungen sind Quereinsteiger. 
 

 
Mit Abs. 3 verlassen wir das Garantiehaftungssystem und befinden uns im vertragli-
chen, verschuldensunabhängigen, Bereich der Haftung. 
 

Art. 97 OR 
(vertr. Haftung) 

- Dass die Erfüllung „überhaupt nicht bewirkt“ werden kann, setzt nachträgliche, 
subjektive Unmöglichkeit voraus.  

- Bei der „nicht gehörigen Erfüllung“ wurde auch nicht korrekt, aber es wurde erfüllt. 

- Wird nicht geleistet, obgleich die Leistung möglich ist, handelt es sich um Verzug. 
 

�  RN 630 
(QB Band II) 

S. 455; Nichterfüllung (Unmöglichkeit) und nicht gehörige Erfüllung sind gemäss Art. 
97 OR gleichzustellen.  
 

 
�  Wie steht es mit dem dolus, respektive der culpa in contrahendo? 

 
Wer im Vorfeld eines Vertrages dolos einen Schaden zufügt, indem er eine Schutzpflicht 
verletzt, handelt dolos �  actio de dolo (= Auffangtatbestand �  zugelassen als reiner Subsi-
diärtatbestand). �  subsidiär: jede dolose Schädigung muss zu Schadenersatz führen.  

 
Die actio de dolo führt zur Infamie. �  clausula arbitraria: Der Schädiger kann freiwillig 
leisten. 
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Wenn ein anderer Tatbestand erfüllt ist, kommt die actio de dolo nicht zur Anwendung. 
 
Wenn ein Kaufvertrag nicht zustande kommt und den Verkäufer ein Verschulden trifft, 
steht dem Käufer die actio empti als Analogieklage zur Verfügung.  
Wenn die actio empti für eine vorvertragliche Schutzpflichtverletzung gegeben ist, gilt sie 
für dolus und für culpa. 

 
Geltendes Recht : Die culpa ist ausdrücklich fixiert im Falle einer vorvertraglichen Schutz-
pflicht. 
 
�  RN 568c 
(QB Band II) 

Auch bei fahrlässiger Verletzung, wird die Schutzpflicht verletzt. 
(Das Bundesgericht subsumiert dolus in contrahendo unter culpa in contrahendo) 
�  Analoge Anwendung von Art. 97 OR: 

- Verschuldenspräsumtion gesichert 
- Dolus und culpa 
�  geht über den Tatbestand von Art. 41 Abs. 2 hinaus. 
�  setzt voraus, dass Art. 41 Abs. 2 totgeschwiegen wird. 
 

�  dolus in contrahendo über Art. 41 Abs. 2 abwickeln: 
- dolus in contrahendo: Art. 41 Abs. 2 OR 
- culpa in contrahendo: Art. 97 OR 
- Direkte Anwendung von Art. 41 Abs. 2 OR 

�  Doluspräsumtion 
�  Auch bei dolus in contrahendo würde die Hilfspersonenhaftung nach Art. 
101 angewendet. 

 
Art. 41 Abs. 2 OR unterscheidet sich von Abs. 1 nur, weil keine Widerrechtlichkeit 
vorausgesetzt wird.  
Art. 41 Abs. 2 OR steht genau zwischen Art. 41 Abs. 1 OR und Art. 97 OR. 
 

Art. 31 OR 
 

Abs. 3 �  verweist mit dieser Haftung auf Art. 41 Abs. 2 OR. 

 
Die herrschende Lehre subsumiert den dolus unter die culpa und wendet Art. 97 Abs. 1 an.  
Richtig wäre die zweite Lösung, aber sie leidet unter der doppelten Analogie (weil der Ge-
setzgeber Art. 41 Abs. 2 nicht als Auffangnorm vorgesehen hat. 
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IV.  Fazit: Das Schuldverhältnis i.w.S. als einheitliches (gesetzliches) Schuldverhältnis 

 
Die ganze culpa in contrahendo Dogmatik ist Ausfluss der bona fides. 
Im Schweizerischen Recht gibt es kein Rechtsverhältnis, in dem die bona fides nicht gelten 
würden. 
 
Im Schuldverhältnis i.w.S. spielt sich ei Prozesshaftes ab: es kommen neue Schuldverhält-
nisse i.e.S. hinzu, andere verschwinden. Erst wenn die letzte Nebenpflicht weggefallen ist, ist 
das Schuldverhältnis i.w.S. erfüllt. 
 

 
 
 
�  RN 568d 
(QB Band II) 

BGE 120 II 335: Swissair-Entscheid. 
Vertrauenshaftung aus der culpa in contrahendo. Erwecktes Vertrauen wird nach den 
Regeln der culpa in contrahendo geschützt. 
 

�  RN 568e 
(QB Band II) 

S. 380, Absatz 2: 
Eine rechtliche Sonderverbindung ist genau so, wie in der culpa in contrahendo an 
Treu und Glauben gebunden. 
Vertrauenshaftungen stützen sich auf die bona fides. 
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2. Kapitel: Leistungsstörungen: Die Haftung aus Vertrag 

§ 18 Die Leistungsstörungen 
 
Das System der Leistungsstörungen ist in sich kohärent, deshalb ist für dieses Kapitel fol-
gende synoptische Darstellung massgebend, welche auf der letzten Seite des ersten Teils 
(Vorlesungsnotizen) noch ganzseitig angehängt ist:  
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I.  Haftungsmassstäbe: dolus, culpa, custodia   (a. [synopt. Darstellung]) 

1. dolus 

 
 

�  RN 584 
(QB Band II) 

Die Legats-Obligationen und die Obligationen aus Stipulation sind gleichgesetzt. 
Gehaftet wird nur, wenn der Schuldner zu vertreten hat, dass er nicht geleistet hat. 
 
 
 

�  RN 661d 
(QB Band II) Exkurs Erbrecht: 

 
Die Sach- und Rechtsmängelgewährleistung ist nicht zivilrechtlicher Herkunft, 
sondern stammt aus dem Verwaltungsrecht (Polizeirecht). 
Die Gewährleistungsansprüche als Kausalhaftungen sind Quereinsteiger. 
 
 

 
 
 
Die Legate lassen die Ansprüche ex testamento entstehen.  
Legat = Schuldverhältnis. 

 
... 

 

�  RN 584 
(QB Band II) 
 

Zurechnungsmöglichkeit: Der Tod des Sklaven ist dem Schuldner zurechenbar. 
 
 
 
 

Art. 119 OR 
(Nicht zu ver-
tretende Un-
möglichkeit) 

Der Schuldner hat die Unmöglichkeit nicht zu vertreten, wenn: 
a) Ihn kein Verschulden trifft. 
b) Art. 487 OR: Exzeptionsgründe: Haben mit dem Verschulden nichts zu tun. 

- Hängt nicht mit dem Verschulden zusammen. 
- Haftungsbefreiung, wenn ein Exzeptionsgrund vorliegt. 
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2. culpa 

 

 
 
 
�  RN 586 
(QB Band II) 

Utilitätsprinzip : 
Ob für culpa oder dolus gehaftet wird, beurteilt sich nach dem Utilitätsprinzip. 
 

�  Ziehen Gläubiger und Schuldner Vorteile aus dem Vertrag? 
 
Eine Hauptleistung ist immer geschuldet, eine Nebenleistung allenfalls. 
 
Der Auftrag ist immer unentgeltlich: geschuldet ist die Dienstausstellung. Die Gegen-
leistung kann entstehen, muss aber nicht. 
�  Es ist ein unvollkommen zweiseitiges Geschäft: nur dem Auftraggeber nützlich. 
 
Aufträge, die üblicherweise/verabredungsweise entgeltlich sind, sind synallagmati-
sche Verträge. 
 
Utilitätsprinzip: 
Pactum: Haftungsmassstab, der eigentlich nicht greifen würde, wird als anwendbar 
verabredet. Es gilt Haftung für Vorsatz und Fahrlässigkeit. 
 

�  RN 588 
(QB Band II) 

In der Nachklassik ist im Bereiche der actiones bonae fidei mit dolus auch culpa lata 
mitgemeint. 
Celsus nimmt Bezug auf den Hinterlegungsvertrag. Wenn er nicht die nötige Sorgfalt 
aufgebracht hat: Haftung für dolus heisst auch Haftung für culpa lata. 
 

 
Depositum (Hinterlegungsvertrag): dem Hinterleger wird die actio in factum gewährt. Sie ist 
eine actio bonae fidei. 
Dolus-Haftungen bei actiones bonae fidei sind auch Haftungen für culpa lata. 
 

3. custodia 

 
�  RN 589 
(QB Band II) 

Custodia; custodire = überwachen. 
Haftung aufgrund der Überwachungspflicht ist eine Kausalhaftung. 
(Ursprünglich Verschuldenshaftung, in der klassischen Zeit ist das Verschuldensele-
ment völlig aus der Haftung genommen). 
Keine Exkulpation, wenn die Sache genügend gesichert war und trotzdem abhanden 
kam �  verschuldensunabhängig. 
Einziger Exzeptionsgrund: Höhere Gewalt (z.B. Raub). �  vis maior. 
 

�  RN 590 
(QB Band II) 

Verkäufer haftet nach Abschluss des Kaufvertrags bis zur Übergabe für custodia. 
Wenn ihm die Sache ohne höhere Gewalt abhanden gekommen ist, haftet er. 
Ausnahme: Mit Ausnahme des Diebstahls sind alle anderen Schäden ausgeübt durch 
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Dritte nicht custodia-Haftungsfälle.  
Eingrenzung der custodia-haftung auf Diebstahl. 
 

 
Haftungsmassstäbe setzen den Massstab für die Zurechenbarkeit.  
 

- actiones bonae fidei �  Haftung für culpa 
- actiones stricti iuris �  Haftung für dolus 
- Kaufvertrag, etc... �  Haftung für custodia 

 
Wenn das Verschulden als Haftungsmassstab auftritt, wird bis zum positiven Interesse ge-
haftet. Ohne Verschulden: kein positives Interesse. 
Custodia ist vertragliche Haftung, aber es wird nicht auf das positive Interesse gehaftet. 
 
 

II.  Der Begriff der Leistung   (b. [synopt. Darstellung]) 

 
�  Was ist Leistung?  

 
�  Der Leistungsbegriff ist mehrdeutig. Leisten heisst im alten Rom: dare oder facere. 

- dare: etwas ins Eigentum übertragen 
- facere: jedes andere Tun (auch non facere: unterlassen) 
Man hat kein Vorbild für die Leistung im Römischen Recht.  

 
�  Leisten ist eine Tätigkeit (Spur verfolgen), Verhaltenspflicht. 
�  Das Gegenteil ist der Zustand, der Erfolg.  
 

�  In welchem Verhältnis steht das Verhalten (Leisten) zum Erfolg?  
 
Obligationen sind erfüllt, wenn die Betätigungslage angemessen vollzogen wurde. 
- Leisten  = Handeln zugunsten des Gläubigers (Definition von A. von Tuhr!). 

Eine Obligation/Verpflichtung zur Leistung besteht auch dann, wenn der Gläubi-
ger kein geldwertes Interesse an der Leistung hat.  
Naturalvollstreckung: Der Geldwert ist für den Gläubiger in den Hintergrund getre-
ten. Es ist eine vollziehbare Obligation, ohne dass ein Geldwert vermerkt werden 
könnte.  
Obligationen bedürfen keines geldwerten Inhaltes, denn leisten heisst Handeln 
zugunsten des Gläubigers.  

- Leistungserfolg  = Eigentum und Besitz ist an den Gläubiger übergegangen. Ob 
der Erfolg eingetreten ist, spielt keine Rolle für die Erfüllung. 

Der Leistungsbegriff konzentriert sich auf das Verhalten. Das Verhalten darf dem 
Schuldner nicht vorwerfbar sein. Er muss nicht nur das Eigentum an der Sache über-
tragen, sondern die Handlung auch sorgfältig vollziehen.  

Eine Schuldnerbefreiung besteht, wenn dem Schuldner kein Verschulden vorwerfbar 
ist.  

Geschuldet ist die Leistung die zum Erfolg führt. Entscheidend ist die lex contractus 
(was die Parteien und die bona fides als Vertragsinhalt festlegen).  

- führt sie zum Erfolg: Obligation ist erfüllt 

- führt sie nicht zum Erfolg: Liegt eine Pflichtverletzung vor?  
�  nein: Schuldnerbefreiung.  
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�  RN 576b 
(QB Band II) 

Wenn man geschuldetes Verhalten leistet, ist erfüllt. 
Andere Leistung: Leistung an Erfüllungs statt: Parteien hatten nachträglich durch 
Konsens den Erfüllungsgegenstand geändert. 
�  Eingriff in den Vertrag durch Konsens 
 
An Erfüllungs statt: gesamte bisherige Leistung ist erfüllt. 
Erfüllungshalber: Die erbrachte Leistung wird nur angerechnet. 
 

 

- Der Erfolg ist vom Leistungsverhalten unabhängig (durch ein Verhalten Dritter 
[Art. 68 OR]; durch Zufall). 

- Der Schuldnerverzug im Bezug auf Geldleistungen ist bewirkt: 
Schadenersatz ist objektiv geschuldet 

- Verschuldeter Schuldnerverzug bei Nicht-Geldleistungen bewirkt: 
a) Verspätungsschaden (bis zum positiven Interesse) 
b) Haftungsverschärfung auf Zufall 

 
Im Römischen Recht gibt es keinen einheitlichen Leistungsbegriff: dare, facere, non-facere 
�  Handeln zugunsten des Gläubigers. 
 

- Leistung ist geschuldetes Verhalten, welches die Obligation vorsieht. Man legt ei-
ne Spur. 

- Mit diesem Verhalten muss man einen Erfolg herbeiführen. Mit Eintritt dieses Er-
folges hat man erfüllt, ohne den Einfluss des Schuldners. Die Gründe, welche zur 
Erfüllung führen, sind gleichgültig. 
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- Der Eintritt des angestrebten Zustandes (Erfolg) führt zur Erfüllung (solutio, solve-
re = befreien). �  Schuldbefreiung. 

 
�  Nichteintritt des Erfolges: Warum wird nicht gehörig erfüllt? 

 
- Der Schuldner muss sich eine schuldhafte Verletzung der vertraglichen Pflicht (im 

Zusammenhang mit der nichtgehörigen Leistung) vorwerfen lassen .  
�  Ersatz des Erfüllungsinteresses (Art. 97 Abs. 1 OR) 

- Der Schuldner muss sich eine schuldhafte Verletzung der vertraglichen Pflicht (im 
Zusammenhang mit der nichtgehörigen Leistung) nicht  vorwerfen lassen. 
�  Schuldbefreiung (Art. 119 Abs. 1, 2 OR) 

 

Erfolg und Verhalten können nicht in einen Topf geworfen werden. Die geschuldete 
Grösse ist das der Obligation entsprechende schuldnerische Verhalten. Leisten 
bedeutet, sich der Obligation entsprechend zu verhalten. Dieses Verhalten wird 

vom Richter erzwungen, bis der angestrebte Zustand erreicht wird! 
 

�  Der Eintritt des Erfolges bedeutet in jedem Fall Erfüllung! �  

 
Gehörige Erfüllung bedeutet Schuldbefreiung, das Schuldverhältnis i.w.S. in seiner 
Gesamtheit geht aber nicht unter. 
 

�  Geht die erfüllte Obligation (i.e.S) unter? 
 
NEIN! Es ist ausserordentlich gefährlich, wenn wir sagen, gehörige Erfüllung sei der 
Untergang der Obligation.  

Die gehörig erfüllte Obligation wirkt weiter als Kondiktionssperre: Es sind keine Nach-
leistungen erforderlich. Der Erwerber benötigt die Obligation, damit er sich auf den 
Erwerbsgrund (causa) berufen kann. 

�  Würde die obligatio wegfallen, entstünde ein Liquidationsverhältnis: Dem Veräus-
serer stünde die Vindikation resp. Kondiktion zu. 

Deshalb muss die Obligation i.e.S. bis in alle Ewigkeit wirken. 
 

�  Bei der Erfüllung geht es im Kern stets nur um die Schuldnerbefreiung. �  

Die actio empti ist nicht mehr anwendbar. 

 
�  RN 577 
(QB Band II) 

Wenn die Obligation erfüllt ist, ist das Gläubigerinteresse vollumfänglich (nach dem 
Massstab der konkreten Obligation) befriedigt.  
Dies bedeutet die Auslösung des Schuldners aus der bisherigen Verpflichtung. Der 
Schuldner hat dem Gläubiger nichts mehr zu leisten.  
 

�  RN 578 
(QB Band II) 

Was in das Vermögen übertragen wurde, kann nicht zurückgefordert werden: Was 
ich ex iusta causa erworben habe, ist der Kondiktionssperre unterworfen, der Behal-
tensgrund ist in der Obligation inbegriffen.  
�  Obligation als Sperre einer Vindikation resp. Kondiktion. 
 
Zentraler Punkt des Schuldverhältnis: Erfüllung. 
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III.  Spezies- und Gattungsschuld   (c. [synopt. Darstellung]) 

 
- Genus: Gattungschuld 
- Spezies: Stückschuld (Unter- /Teilgattung) 

�  Wie kann man die Stückschuld von der Gattungsschuld unterscheiden (Abgr.)? 
 

Inhalt einer Stückschuld ist eine Speziessache, ein Unikat (Einzelstück). 
Bsp: Ein bestimmtes Bild von van Gogh. 
 
Inhalt einer Gattungsschuld sind vertretbare Sachen, die nicht nach individualisierten 
Merkmalen bestimmt werden, sondern nach Zahl, Mass, Gewicht. 
Bsp: Wein, Öl, Mehl. 

 
�  Ausnahme: Können Speziessachen gattungsweise geschuldet werden? 

 
Beispiel: Conny Dachs soll die Ferienwohnung von Claudia Schaffrat ausstatten. Im 

Livingroom sollen drei moderne Bilder hängen. Voraussetzungen: Ölgemälde, ab 
1850, mindestens 1 x 1 Meter.  
 
 Geschuldet werden drei Kunstwerke, d.h. drei Speziessachen. Handelt es sich da-

bei um eine Speziesschuld? Nein! Auch Speziessachen können gattungsweise 
geschuldet werden.  

 
   Normalfall: Speziessache = Speziesschuld 

    Gattungssache = Gattungsschuld 
  

 Eine Gattungsschuld setzt voraus, dass die Sachen nach bestimmten Merkmalen 
beschrieben werden können. Dies ist hier der Fall, denn der Verkäufer hat die rie-
sige Auswahl an Bildern, welche diese Gattungsmerkmale aufweisen. Die einzel-
nen Bilder an sich sind allerdings Speziessachen. 

 
Relativer Gattungsbegriff: Die Parteien legen fest, was sie als Gattungsmerkmale 

wollen. Innerhalb dieser Gattung kann mit beliebigen Gegenständen erfüllt werden. 
Je mehr Kriterien festgelegt werden, desto enger wird die Auswahl für den Schuld-
ner:  

 

  
 
  

Art. 71 OR 
(Gattung) 

Abs. 1: Geht von der freien Zulässigkeit der Gattungsmerkmale aus. Die 
Gattungsschuld ist für alle in Frage kommenden Verträge frei zugänglich. 
Für das Beispiel bedeutet dies: Der Innenausstatter Dachs kann von allen 
Gegenständen, welche die Gattungsmerkmale aufweisen, drei auswählen. 
Abs. 2: Einzige Bedingung: Mittlere Qualität. 
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�  Grund für die Abgrenzung? 
 

Fluchtpunkt der ganzen Dogmatik ist die Unmöglichkeit.  
Genus perire non pesetur (Gattung kann nicht untergehen) �  Falsch: Gilt nur für 
Geld. Unterteilung der Gattungsschuld in einfache Gattungsschuld und begrenzter 
Gattungsschuld/ Vorratsschuld. 
 
- einfache Gattungsschuld : Aus der gesamten Gattung der ganzen Welt. Dies ist 

in der Praxis unüblich (Ausnahme: Geld). 
Bsp: 5000 Liter Heizöl extra leicht. 

- Begrenzte Gattungsschuld , Vorratsschuld: Man verspricht die Leistung ab La-
ger, ab Vorrat. (Bsp: 5000 Liter Heizöl extra leicht ab Lager). 
Ist das Lager untergegangen (Bsp: Heizöltank explodiert), wird die Leistung un-
möglich, da eine Eingrenzung der Gattungsschuld stattgefunden hat. 
Der Begriff der nachträglichen Unmöglichkeit tritt ins Blickfeld für begrenzte Gat-
tungsschulden. 
 
Das Römische Recht tat sich mit dem Begriff der Gattungsschuld schwer: Wie 
wird eine Gattung umschrieben? Es folgt später eine stufenweise Zulassung der 
Gattungsschuld. 
Mit der stipulatio hat man die einfache Gattungsschuld zugelassen. 

 
�  RN 815 
(QB Band II) 

Wenn eine bestimmte Sache mittels stipulatio verabredet wird, ist die con-
dictio certae rei zuständig.  
Es gibt auch eine stipulatio über eine einfache Gattungsschuld: „100 
Scheffel afrikanischer Weizen bester Qualität“ (nicht nur über eine Spe-
ziesschuld wie „der Ochse Ajax“ oder „das Pferd Alexander“). 
Hier: Nicht aus Vorrat, sondern solange die Beschaffung nur möglich ist. 

 
�  Wie steht es bei der emptio venditio (Kaufvertrag)? 

Der Kaufgegenstand muss ebenso bestimmt sein, wie der Preis. Bei begrenzter Gat-
tungsschuld wurden Konzessionen gemacht.  

 
�  RN 596a 
(QB Band II) 

Selbst bei vereinbartem Preis kommt der Kaufvertrag erst zustande, wenn 
der Gegenstand zugemessen, zugewogen oder zugezählt worden ist. Wenn 
eine einfache Gattungsschuld vorliegt, hat das Römische Recht im Rahmen 
des Kaufrechts die Regel getroffen, dass der Kaufvertrag erst zustande 
kommt, wenn die Gattungssache ausgeschieden worden ist: Erst mit der 
Ausscheidung kommt der Kaufvertrag zustande. 
Wer die gesamte Gattungsmenge kauft, hat die Menge genügend bestimmt. 
 

�  RN 596aa 
(QB Band II) 

Bei der begrenzten Gattungsschuld kommt der Kaufvertrag sofort mit Kon-
sens zustande.  
Die gesamte Gefahr steht beim Verkäufer.  
Begrenzte Gattungskäufe sind in der römischen Klassik möglich, sie kommen 
zustande. 
 

�  RN 596c 
(QB Band II) 

BGE 121 III 454f; Relativer Gattungsbegriff: Die Parteien sollen vertraglich 
die Gattung umschreiben, es gibt keine allgemeine gesetzlich vorgeschriebe-
ne Umschreibung (z.B. Autokauf: Farbe, Anzahl Türen, Polster, etc. werden 
vom Käufer ausgewählt). �  Dies ist die Konsequenz der Inhaltsfreiheit der 
Verträge (Art. 19 OR).  
Das Vertrauensprinzip entscheidet letztlich über die Gattung, da die Verein-
barung interparteilich getroffen werden muss. 
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Aliud : Nichterfüllung! Falsche Gattungsmerkmale entsprechen nicht der ver-
traglich abgemachten Sache. Dabei genügt es, dass die Sache nur ein einzi-
ges Merkmal nicht aufweist, das die Parteien im relativen Gattungsbegriff 
festgelegt haben. Die Obligation ist somit überhaupt nicht erfüllt. 
Peius : Nicht gehörige Erfüllung! Die Sache entspricht zwar der Gattung, aber 
sie weist nicht die vereinbarte oder gesetzlich vorgeschriebene Qualität auf.   

Ob Gattungsschuld oder Speziesschuld macht einen Unterschied bei den Leistungs-
störungen.  

 
�  Wann tritt die Unmöglichkeit bei Gattungsschulden ein? 

Begrenzte Gattungsschuld / Vorratsschuld: Der gesamte Vorrat, das gesamte Lager 
ist untergegangen. 
 
Art. 185 OR 
(Nutzen und 
Gefahr) 

Gefahrübergang. Ist die verkaufte Sache nur der Gattung nach bestimmt, 
muss sie ausgeschieden werden, zur Versendung abgegeben werden.  
 
Definition der Bring- und Holschuld wird vorausgesetzt: 
 

Art. 74 OR 
(Erfüllungsort) 

Ort der Erfüllung: freie Parteidisposition. Wenn nichts bestimmt wird: 
- Geldschuld: Bringschuld 
- Bestimmte Schuld: Holschuld 
- Andere Verbindlichkeit: Holschuld 

Schick- / Versendungsschuld: Die Sache wird durch einen Dritten (nicht 
Gläubiger oder Schuldner) transportiert. 
 

 
�  Wann geht die Gefahr auf den Gläubiger über? 

Je nach Erfüllungsort geht die Gefahr über. Gefahrübergang: 

Holschuld: Die Gefahr geht mit dem Ausscheiden auf den Gläubiger über. Dieser 
braucht davon keine Kenntnis zu haben. Der Schuldner trägt die Beweislast für 
das Ausscheiden (Gelingt der Beweis: Ausgeschieden, misslingt er: nicht ausge-
schieden). 

Versendungsschuld: Wenn die Sache dem Transporteur (Dritter) übergeben worden 
ist, ist die Gefahr auf den Schuldner übergegangen. 
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IV.  Nichterfüllung 

1. Unmöglichkeit 

A) Vom Schuldner zu vertretende Unmöglichkeit (Kolonne 1) 

 

 
 
�  RN 603 
(QB Band II) 

Die Schuld wird begründet durch eine obligatio.  

Die Erfüllung einer Stipulationsschuld geschieht durch die actio ex stipulatu nur wenn 
ein incertum (Dienstleistung, Handlung) versprochen wurde.  

Wenn ein certum / eine certa res versprochen (stipuliert) wurde, ist die condictio pe-
cuniae / condictio certae rei Erfüllungsanspruch. 
Bei Untergang der Sache, bleibt diese condictio Erfüllungsanspruch, deshalb ge-
schieht die Verurteilung in Geldwert.  
  

Vermächtnisobligationen werden gleich behandelt wie eine Obligation aus Rechtsgeschäft: 
 
�  RN 603a 
(QB Band II) 

Der Erbe hat den objektiven Wert zu leisten bei verschuldeter nachträglicher Unmög-
lichkeit.  
Die Stipulation lässt es beim Sachschaden bleiben, klammert also das Interesse aus: 
Der Sachersatz ist das Spiegelbild der nachträglich unmöglich gewordenen Leistung.  
Wertersatz statt Interessensersatz (vgl. actio stricti iuris) 
 

Dass Interessensersatz geschuldet wird, ist Aufgabe der bona fides. Bei der stipulatio sind 
zusätzlich Schaden und entgangener Gewinn (lucrum cessans) nicht  Inhalt. 

 
�  RN 815 
(QB Band II) 

Formel der condictio certae rei; 
Annahme: Durch ein Verhalten des Schuldners ist die Sache untergegangen.  
Problem: Ist die Sache inexistent (z.B. toter Zugochse Ajax), ist sie nichts mehr Wert. 
Deshalb wird auf den Zeitpunkt der litis contestatio abgestellt: Es muss fingiert wer-
den, der Zugochse existiere noch, obwohl er schon zu seinen Vätern abgegangen 
war. Diese Fiktion nennt man: perpetuatio obligationis .  
 

Zur perpetuatio obligationis : 
 
�  RN 600 & 
�  RN 602 
(QB Band II) 

Veteres: Juristen der republikanischen Zeit.  
Der Wert der geschuldeten Sache wird verewigt, wenn Verschulden des Schuldners 
vorliegt. Es wird dabei auf den Schätzwert abgestellt. 
Wenn die primäre Leistung untergegangen ist, wird fingiert, dass die Obligation in 
Geld weiter besteht, sonst würde die condictio certae rei auf den Wert Null lauten. 
 
Perpetuatio: Fingiert wird eigentlich nicht das Weiterbestehen der Obligation, sondern 

das Weiterbestehen des untergegangenen Gegenstandes, welcher realiter nicht 
mehr existiert.  
Rechtswirkung: Der Sklave kann noch immer gefordert werden. 
�  Der Weg für die condictio ist offen. 
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Zwei Fälle: 
- Der Schuldner handelt dolos. Er hat den Untergang bewusst durch aktives Tun 

adäquat kausal verursacht oder ihn zumindest bewusst in Kauf genommen (do-
lus directus; dolus eventualis). �  Spielraum für die Auslegung. 
dolus eventualis: Schwierige Abgrenzung zur culpa lata. 
�  Bei bewusster Verursachung des Untergangs des Gegenstands, ist die 
 perpetuatio obligationis gegeben. 

- Der Schuldner ist im Verzug. Der Schuldnerverzug löst die perpetuatio obligati-
onis aus, weil man dann selbst für den Zufall des Untergangs haftet. 

 
Wenn die perpetuatio greift, sind wir Ziel: der objektive Wert des untergegangenen 
Leistungsgegenstands kann gefordert werden.  
 

�  RN 603 
(QB Band II) 

Perpetuatio obligationis: Der Schuldner kann bei „dolosem Tun“ auf den Geldwert 
verurteilt werden.  
 

�  RN 603a 
(QB Band II) 

Geldwert = objektiver Schätzwert.  

 

Im Bereich der obligationes stricti iuris führt die dolose Herbeiführung der Unmöglichkeit der 
Leistung zur Fiktion des Weiterbestehens der Sache (perpetuatio obligationis) und es bleibt 
bei der Erfüllung, allerdings durch den objektiven Schätzwert. 

 
�  RN 625 
(QB Band II) 

Letzter Satz: Nichterfüllung wegen nachträglicher zu vertretender Unmöglichkeit führt 
zur Haftung auf den Sachwert.  
Die perpetuatio obligationis deckt grundsätzlich nur die nachträgliche Unmöglichkeit 
ab. Julian berücksichtigt dies aber auch bei der nicht gehörigen Erfüllung. 
Der objektive Wert der Sache wird geschuldet – nicht der Interessenwert am verletz-
ten Sklaven. 
 

Actiones bonae fidei 
 
�  RN 610 
(QB Band II) 

Die Übergabe der Sache findet wegen Verschuldens des Verkäufers nicht statt. 
- Die nachträglich verschuldete Leistungsunmöglichkeit im Rahmen eines 

Rechtsgeschäfts führt zur Haftung des Verkäufers bis zum positven Interesse. 
Dies ergibt sich aus Treu und Glauben (bona fides). vgl. Norminhalt Art. 97 Abs. 
1 OR 

- Ganz anders als bei den actiones stricti iuris ist bei den actiones bonae fidei 
das Erfüllungsinteresse (positives Interesse) geschuldet.  
 
Die actio bonae fidei bedarf keiner Fiktion: Sie ist direkt Auslöser für das Erfül-
lungsinteresse. 

  
�  RN 613 
(QB Band II) 

Bei obligationes bonae fidei wird das Erfüllungsinteresse geschuldet.  

Zusätzlich kann auch noch lucrum cessans geschuldet werden. Entgangener Gewinn 
ist keine Vermögensverminderung, aber spätere Vermögensvermehrungen unterblei-
ben. 

Das Erfüllungsinteresse ist höher als der objektive Wert der Sache, da der weitere 
Schaden und eventuell der entgangene Gewinn berücksichtigt werden.  
Die bona fides bewirken, dass das Erfüllungsinteresse geschuldet wird, weil der 
Gläubiger auf die Erfüllung vertraut hatte und dieses Vertrauen in höchstem Masse 
geschützt werden muss.  

Die obligatio stricti iuris kennt hingegen das positive Interesse noch nicht.  
 

�  RN 614 
(QB Band II) 
 

Interessensdefinition: Schaden und lucrum cessans = heutiges positives Interesse.  
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Die actiones bonae fidei führen im Falle der nachträglich verschuldeten Unmöglichkeit zum 
Ersatz des positiven Interessens (�  Wurzel für Art. 97 Abs. 1 OR) 

Wenn die Unmöglichkeit vom Schuldner zu vertreten ist, wird der Bestand der Obligation 
nicht in Frage gestellt. Die nachträgliche Leistungsunmöglichkeit kann der Bestand der Obli-
gation nicht gefährden. Sonst könnte der Schuldner die Obligation nach Belieben zum Un-
tergang bringen.  

 

B) Vom Schuldner nicht zu vertretende Unmöglichkeit (Kolonne 2) 

 

 
 

Grundsatz: Zufälliger Untergang der Sache ist von niemandem zu vertreten. 
 
Actiones stricti iuris 
 
�  RN 599 
(QB Band II) 

Allgemein gilt: Geld ist eine einfache Gattungsschuld und kann deshalb nicht unmög-
lich werden.  
Bestimmte Geldstücke in Geldkassette: Bei Untergang der Sache wird nichts ge-
schuldet (denn bestimmte Münzen ¹  Geld!). Dieses Geld ist keine Gattungsschuld, 
da die Geldstücke individualisiert wurden.  
 
�  Speziesschuld oder Gattungschuld nach den Regeln der Speziesschuld? 

Beide Lösungen haben dieselbe Wirkung: Wenn sie untergehen werden sie nicht 
mehr geschuldet. Der Untergang ist Grund dafür, dass die Münzen nicht mehr 
geschuldet werden.  
 
Nihil nobis debetur: Nichts wird geschuldet, aber kein Untergang der Obligation. 
 Vorstufe zu Art. 119 Abs. 1 OR. 

 
Art. 119 OR 
(Unmöglichkeit) 

Abs. 1: durch die nachträgliche nicht zu vertretende Leistungsunmöglichkeit gilt die 
Leistung als erloschen: Fiktion, die Leistung wird für erloschen gehalten. Rechtswir-
kung: Der Gläubiger wird behandelt, als ob die Obligation untergegangen wäre, der 
Schuldner auch (Abs. 2). 
 
Die Erlöschensfiktion bewirkt: 
a) die Befreiung von der Primärleistung 
b) jede Art von sekundärer Leistung im Sinne des Interessenersatzes.  
 
Die Obligation geht jedoch nicht unter, obwohl von der primären und sekundären 
Leistung befreit wird.  
Denn wenn die Obligation tatsächlich unterginge, wäre kein Raum mehr für das stell-
vertretende commodum, welches jedoch vom Gesetzgeber vorgesehen ist. 
 

�  RN 609g 
(QB Band II) 

Casus non prestatur: Für Zufall wird nicht gehaftet;  
Der Gedanke, der zugrunde liegt, ist die Schuldbefreiung, z.B. nachträgliche teilweise 
Unmöglichkeit hinsichtlich einer Gattungsschuld. 
Der Nutzen steht der Person zu, die gleichzeitig auch die Sachgefahr trägt. „Wer den 
Süssen Tropfen hat, muss auch den Sauren haben.“ (germanisches Recht). 
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Die Befreiung des Schuldners bezieht sich auf das Objekt der Obligation.  
 

�  RN 619l 
(QB Band II) 

S. 436; Der Ausfall des Leistungsobjekts führt nicht zum Untergang der Obligation. 
1. Auf Geld 
2. Die Obligation dauert fort mit dem ursprünglichen Leistungsinhalt, obwohl 

dieser untergegangen ist, weil der Anspruch nicht gegenstandslos geworden 
ist! Der Inhalt bleibt identisch, er hat sich nicht verändert. 
�  Der Anspruch kann nicht abgewiesen werden. 

 
Der Gläubiger weiss manchmal gar nicht, dass der Gegenstand untergegangen ist 
und der Anspruch nicht primär erfüllbar ist. Der Anspruch bleibt bestehen, ist aber auf 
Sekundärleistung gerichtet. 
 
Beim verschuldeten Untergang wird nicht die Obligation transformiert, sondern die 
Haftung. 
 

�  RN 619m 
(QB Band II) 

Die Definition des positiven Interessens ist der Verdienst von Friedrich Mommsen. 
Nachträgliche vom Schuldner verschuldete Unmöglichkeit lässt die Obligation unbe-
schadet und führt zu einer Haftung im Umfang der sekundären Leistung  
�  id quod interest (Ersatz des Interesses). 
 

Art. 97 OR Bejahung der Haftung bis zum positiven Interesse. 
 

Art. 119 OR Fiktion des Weiterbestandes der Obligation und Haftungsbefreiung. Die Schuld be-
steht weiter, aber der Schuldner ist von der Erfüllung (& Haftung) befreit.  
Weder Sachersatz noch Wertersatz. 
Ausnahme: Ein neuer schuldrechtlicher Anspruch ist entstanden: das commodum. 
 

�  RN 609h 
(QB Band II) 

Windscheid, an dem kein Gesetzgeber vorbei kommt (Sie nannten ihn „die Mauer“). 
- Es kommt nicht darauf an, ob es sich um objektive oder subjektive Unmöglich-

keit handelt. 
- Entscheidend ist, ob den Schuldner eine Schuld trifft! 

Unverschuldet: An Stelle des Leistungsgegenstandes schuldet der Schuldner 
das, was ihm allenfalls zugefallen ist. 
 

�  RN 609f 
(QB Band II) 

Die Forderung gilt als erloschen �  Fiktion. 
Die Fiktion zeigt, dass das Schuldverhältnis weiter besteht. Es tritt Haftungsbefreiung 
bezüglich primärer und sekundärer Leistung ein. 
 

�  RN 609i 
(QB Band II) 

BGE 46 II 436; Die Forderung gilt als Erloschen, wenn der Schuldner den Untergang 
nicht zu vertreten hat. 
 
Stellvertretendes commodum: Der untergegangene Gegenstand ist versichert. Das 
commodum ist an Stelle des ursprünglichen Leistungsgegenstandes von der Obliga-
tion erfasst. Die Obligation besteht weiter und ein weiterer Obligationsgegenstand 
wird begründet: Das Commodum tritt als neuer Obligationsinhalt in die Obligation ein. 
 

 
 

Wenn der Verkäufer den Anspruch gegen den Dritten an den Käufer abtreten muss, 
ist dies kein stellvertretendes commodum, sondern Drittschadensliquidation.  
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Der Käufer muss seinen Kaufpreis trotzdem erbringen, und der Käufer ist nicht ge-
schädigt. 

- Der Verkäufer ist anspruchsberechtigt aber nicht geschädigt 
- Der Käufer ist geschädigt, aber nicht anspruchsberechtigt.  

 
Kann der Verkäufer den Schaden des Käufers geltend machen? 
�  Ja, mittels Drittschadensliquidation.  
 
Das Bundesgericht sagt: Stellvertretendes commodum, aber das stimmt nicht, weil 
der Verkäufer der letzte Eigentümer ist. Er ist aktiv legitimiert, aber nicht geschädigt.  
 

�  RN 617 
(QB Band II) 

 
a) Der Verpächter hindert den Pächter daran, die Pacht auszuführen oder der Ver-
pächter hätte einen Dritten an der Störung hindern können und damit die Absolvie-
rung der Pachtzeit garantieren und sichern können. Dies hat er aber nicht getan:  
�  Das ist eine nachträgliche und verschuldete Nichterfüllung. 
Wenn der Verpächter selbst stört, liegt keine Unmöglichkeit vor.  
�  Freiwillige Nichterfüllung (Verzug). Der Schuldnerverzug führt je nach Wahl des 
Pächters auf das positive Interesse. Am Ende haftet der Verpächter aus Vertragsver-
letzung auf das positive Interesse. 
 
b) Untervariante: Der Pächter pachtet ein Landgut des Verpächters. Ein Dritter stört 
die Pacht und es gelingt dem Verpächter nicht, diesen davon abzuhalten. 
�  Die Fortführung der Pacht wird nachträglich unmöglich, ist aber vom Verpächter 
nicht zu vertreten (Dritter; äusseres Ereignis). V hat nur den Pachtzins zu erlassen, 
gegebenenfalls zurückzuerstatten.  
 
Leistungspflichten des Verpächters (essentiell und typenbestimmend):  
Besitzesübertragung, Gebrauchszulassung, Nutzungsüberlassung  

 
Warum ist nach der Störung nicht die Rede vom weiteren zur Verfügung stellen 
des Pachtgegenstandes?  

Diese Leistung ist unverschuldet unmöglich geworden �  keine Haftung (Der Ver-
pächter ist von primärer und sekundärer Haftung befreit [Art. 119 Abs. 1 OR]). 
 
Deshalb Zinszahlung: Der Pachtzins ist zu erlassen und/oder zurückzuerstatten.  
Voraussetzung: Der Pächter ist spiegelbildlich von seiner Leistungspflicht ebenfalls 
befreit (= Art. 119 Abs. 2 OR). 
�  Anwendungsfall des konditionellen Synallagmas: Wenn die eine Leistung entfällt, 
entfällt auch die andere Leistung. 
Die Geldleistungsobligation setzt voraus, dass eine Gegenleistung besteht, die eben-
falls erfüllt wird. Wird die eine Leistung unmöglich, fallen beide weg. 
 
Es geht darum, dass die künftigen Zinsleistungen nicht mehr zu erbringen sind. Ist 
das zweite Pachtjahr praenumerando bezahlt worden, kann dieser Betrag zurück 
gefordert werden.  

Die gleiche Lösung besteht im Römischen Recht, wie wenn wir den Fall nach Art. 119 Abs. 1 
und 2 lösen würden.  

 
Art. 119 OR Abs. 2: Synallagmatische Verträge.  

Die noch nicht erfüllte Gegenforderung wird ebenfalls haftungslos. Schon geleistete 
Pachtzinsen sind zurück zu erstatten.  
 

Mittels welchen Anspruchs würde der Pächter im Römischen Recht den bezahlten Pachtzins 
zurückfordern? �  actio conducti. 
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�  RN 740 
(QB Band II) 

Vorweggenommene Transformationstheorie: Der Erfüllungsanspruch des Verkäufers 
transformiert sich in einen Rückabwicklungsanspruch.  
Ein Erfüllungsanspruch kann auch auf die Liquidation angewendet werden. 
 
Warum ist das möglich? Bei der actio empti und allen anderen actiones bonae fidei 
hat der Richter auf alles zu verurteilen, was aus dem Kontrakt ex fide bona geleistet 
werden muss. Auch Liquidationsansprüche müssen davon erfasst sein, wenn das 
Verhältnis es im konkreten Fall verlangt. Weil die Erfüllung (der Interessenersatz) 
nicht das Thema ist, sondern die Liquidation, geht der Anspruch auf Rückabwicklung.  
 

�  RN 617 
(QB Band II) 

Der Pächter fordert allenfalls bezahlten Pachtzins mittels der actio conducti zurück.  
 
 

Art. 119 OR Abs. 1: Die nachträgliche unverschuldete Unmöglichkeit führt zur Befreiung von der 
Leistung.  
Abs. 2: Dies gilt auch für die Gegenleistung: Der Gesetzgeber hat uns vorgegeben, 
dass mittels ungerechtfertigter Bereicherung zurückgefordert wird. Die Forderung gilt 
aufgrund der Fiktion als erloschen.  
�  konditionelles Synallagma. 
 

 
Im Römischen Recht geschieht die Rückforderung im Kondiktionsrahmen. 
Im CH-Recht ist der Kondiktionsrahmen auf Grund gelaufen, weil wir auf Grund des Geset-
zes auf ungerechtfertigte Bereicherung angewiesen sind. 
 
�  RN 605 
(QB Band II) 

[Aedile: Magistrate, die sich mit dem Polizeiwesen i.w.S. beschäftigen. Rangordnung: 
Sensor �  Aedil �  Prätor �  Konsul] 
Ein Aedil mietet als Privatperson für 12 Monate ein Bad, möglicherweise um sich für 
die Wahl populär zu machen, doch nach 3 Monaten wird das Gebäude durch Brand 
zerstört. Der Mietzins wurde praenumerando bezahlt.  

- Das Bad (Mietgegenstand) konnte 3 Monate benutzt werden 
- 9 Monate ist das Bad unbenutzbar, da zerstört. 

�  Anspruch aus Vertrag auf Rückerstattung des Mietzinses! 
 

 
 
Rechtslage nach 3 Monaten: Nachträgliche Leistungsunmöglichkeit der Gebrauchs-
überlassung (vom Vermieter nicht zu vertreten). 
�  Schuldbefreiung mittels Erlöschensfiktion, keine Haftung. 
 
*Reflex (dicker grauer Pfeil): Gegenobligation �  Im Ausmass in dem die Obligation 
(Gebrauchsüberlassung) nicht mehr erfüllt werden kann, ist die Schuldbefreiung auch 
auf den Mietzins auszudehnen. Der Aedil kann mittels der actio conducti vorgehen. 
Sie ist auf die Rückerstattung von 9 Monatszinsen gerichtet. �  Rückabwicklung ex 
contractu.  

Ähnlich Art. 119 Abs. 2 OR, dort erfolgt aber die Rückabwicklung mittels Kondiktion. 
 

�  RN 746 
(QB Band II) 

Die Rückabwicklung gilt auch im Kaufvertrag. Denn: Grundlegend ist nicht der Ver-
tragstypus, sondern die darüber gelegenen obligationes ex fide bona. Sie werden alle 
rückabgewickelt. 
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Gedanke des Synallagma unter Berücksichtigung der bona fides: Im Schuldverhältnis i.w.S. 
ist es möglich, dass die Schuldverhältnisse i.e.S. (obligationes) in ihr Gegenteil umschlagen. 
�  Rückabwicklung. 

 
Art. 119 OR Abs. 1 und 2: Regeln des konditionellen Synallagmas. 

Abs. 3: Ausnahmeregel, die dem konditionellen Synallagma widerspricht: Fälle, in 
denen die Gefahr vor der Erfüllung auf den Gläubiger übergeht (Verweis auf Art. 185 
Abs. 1 OR) [Huwiler: Denkbar unglückliche Regelung des Gesetzgebers]. 
 

�  RN 729 
(QB Band II) 

Nutzen und Gefahr im Römischen Recht. 
 
 
BGE 128 III 371; Periculum est emptoris : Die Preisgefahr geht mit dem Vertrags-
schluss auf den Käufer über. Art. 185 OR ist eine anachronistische Norm. Sie steht 
im Widerspruch zur allgemein im OR geltenden Regel, dass der Eigentümer die Ge-
fahr trägt.  

 

Historische Erklärung: 
 

Grundtypus des Römischen Kaufs ist der Marktkauf, welcher Zug um Zug er-
folgt (entspricht dem Grundtypus des Obligationenrechts).  
 
Den Vertrag nicht uno actu abzuwickeln, liegt nur im Interesse des Käufers. 
Deshalb muss die Gefahr auf ihn übergehen, sonst wäre der Verkäufer be-
nachteiligt, denn er würde die Gefahr des zufälligen Untergangs der Sache 
tragen, da er noch Eigentümer ist. �  Schutz des Verkäufers. 
Die Preisgefahr geht mit Vertragsabschluss bereits auf den Käufer über. 
(Gilt auch bei Wertverminderung). 
 
In den 1870ern kommt es im Parlament zur Diskussion: 
Die frankophonen Kantone haben den code civil français übernommen. Dort 
herrscht Grotius’ Vertragstheorie: Mit Abschluss wird sofort Eigentum erwor-
ben. (Diese Regelung gilt heute noch in Art. 235 OR beim Steigerungskauf für 
Fahrnisgegenstände). 

Kompromiss: 
- Eigentum geht mit Besitz über (Deutschschweiz). 
- Gefahr geht mit Vertragsschluss über (frz. Schweiz). 

   

�  RN 734b 
(QB Band II) 

 
�  RN 733 
(QB Band II) 

Perfekter Kauf : unbedingtes Entstehen eines Kaufvertrags. Die essentialia negotii 
sind festgelegt und vom Konsens erfasst. Somit ist die Preisgefahr übergegangen. 
Der Kaufpreis ist trotzdem zu bezahlen, wenn die Kaufsache schlechter geworden ist. 
  

�  RN 733a 
(QB Band II) 

Den Käufer trifft die Preisgefahr (periculum), ihm fällt aber auch der Vorteil (commo-
dum) zu.  
 

Art. 119 OR Abs. 3: ist systemwidrig. Abs. 1 und 2 werden aus den Angeln gehoben, widerspricht 
dem Synallagma. 
Der Verkäufer wird von seiner Leistung befreit. Der Käufer hat seine Leistung weiter-
hin zu erbringen. Wenn der Verkäufer von dritter Seite (z.B. Versicherung) noch Geld 
bekommt, wird dieses dem Käufer als „stellvertretendes commodum“ gegeben, sonst 
stünde der Verkäufer besser da, als wie wenn der Vertrag korrekt erfüllt worden wäre. 
 

�  RN 609j 
(QB Band II) 

BGE 112 II 238f.; Fiktion des Art. 119 OR als ausdrücklicher Vorbehalt eines stellver-
tretenden commodums.  
�   Um den Anspruch eines commodums offen zu halten, gilt (!) die Forderung nur 

 als erloschen. 
�   Die Ersatzleistung einer Versicherung ist ein stellvertretendes commodum. 
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�  RN 607e 
(QB Band II) 

Die Leistung ist nachträglich subjektiv unmöglich geworden, weil die Sache gestohlen 
wurde.  

 
 

- ist die Leistungsunmöglichkeit zu vertreten (dolus des V)? Nein. 
- Fahrlässigkeit des V, Unsorgfalt bei der Aufbewahrung? Nein. 
- Custodia ? Der Verkäufer haftet ab Abschluss des Kaufvertrages bis zur 

Übergabe für custodia, unabhängig von seinem Verschulden. 
 

�  RN 590 
(QB Band II) 

Die custodia-Haftung ist eine milde Kausalhaftung. Eine Exkulpation ist nicht möglich, 
aber es gibt die Exzeptionsgründe der höheren Gewalt. Wenn der Dritte die Sache 
zerstört oder beschädigt, wird nicht für custodia gehaftet.  
�  Nur für das Abhandenkommen wird gehaftet. 
 

�  RN 607e 
(QB Band II) 

Der Käufer haftet für nicht für custodia, wenn sie wegbedungen wurde. 
�  Freizeichnung hinsichtlich der custodia-Haftung. 
 
�   Was gilt in Bezug auf die Preisobligation? 

�  besteht weiter: periculum est emptoris (der Käufer trägt die Preisgefahr). 
 
�   Was gilt, wenn die custodia-Haftung nicht wegbedungen wurde? 

Dann würde der Verkäufer für die Sachobligation haften und zwar mit der sekun-
dären Leistung (Geld) bis zum objektiven Sachwert, mangels Verschulden.  
�   Führt idealtypisch zum Saldo null (Preisgefahr: volle Kaufpreisleistung vs. Se-

 kundäre Leistung). 
 
�   In welcher Form steht dem Käufer die Kondiktion zu? 
 Das Eigentum verbleibt beim Verkäufer. Der Verkäufer kann also vindizieren. 

Dieser Vindikationsanspruch hat er dem Käufer abzutreten. 
 

Im Falle der nicht zu vertretenden Unmöglichkeit, wird der Verkäufer befreit. Es kann sein, 
dass ihm nebst der Preisobligation zusätzlich ein stellvertretendes commodum (z.B. eine 
Versicherungssumme) zufällt.  

- Der Eigentümer weist in seinem Vermögen immer noch die Vindikation auf. 

- Der Käufer kann die Abtretung der Vindikation fordern, wegen der Fiktion der un-
tergegangen Leistung.  
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Durchsetzung, wenn der Kaufpreis bereits bezahlt worden ist. Dieser war die Schuld des 
Käufers und kann daher nicht zurückgefordert werden. 

- Der Verkäufer schuldet dem Käufer aufgrund der actio empti die Vindikation. Tat-
sächlich ist nicht eine körperliche Handlung geschuldet, sondern alle mit ihr ver-
bundenen Rechtshandlungen, deren es bedarf, um alle aus dem Eigentum abge-
leiteten Rechte ausüben zu können. Dazu gehört auch der Vindikationsanspruch! 
Die Vindikation muss auf den Käufer übertragen werden (Klagenzession). 

- Ein Eigentumsrecht als solches geht nie auf den Käufer über, denn es fehlt an der 
traditio. 

 

Unterschied Vollmacht / Ermächtigung: 
 

Vollmacht : Im Namen des Bevollmächtigenden handeln 
Ermächtigung : In eigenem Namen handeln, aber auf die Rechnung des Ermächti-
genden. �  Die Wirkungen sind später dem Ermächtigenden zu übertragen. 
 
Gemeinsamkeit: Beide (Bevollmächtigter und Ermächtigter) können über fremde 
Rechte verfügen. �  Erweiterung der Geschäftsfähigkeit. 

 

- Der Verkäufer muss den Käufer ermächtigen, den Besitzesherausgabeanspruch 
(Vindikation), welcher dem Verkäufer anzurechnen ist, auszuführen: Der Käufer 
macht somit einen fremden Anspruch in eigenem Namen geltend. 
Innenverhältnis: Auftrag (benötigt Konsens!) und Ermächtigung gleichzeitig. 

- Besonderheit: Wenn der Käufer die fremde Vindikation in eigenem Namen gel-
tend macht und dazu beauftragt ist, macht er es auch auf eigene Rechnung.  
�  Den fremden Anspruch macht der Käufer auf eigene Rechnung geltend, inso-
 weit er den Prozess in eigenem Namen führt. Die Wirkungen treten in seinem 
 Vermögen auf. 
 

�  RN 920 
(QB Band II) 

Prozessbevollmächtigung. 
 
 

�  RN 921 
(QB Band II) 

Wenn eine Ermächtigung seitens des Prozessherrn vorliegt, macht der Käufer einen 
fremden Anspruch auf eigene Rechnung geltend. 

Die Prozessformel wird so gegeben: Ist der Verkäufer Eigentümer und ist der Dritte 
(fur) ungerechtfertigter Besitzer?  

- Die Herausgabe erfolgt dann jedoch zugunsten des Käufers, nicht mehr zu-
gunsten des Verkäufers.  

- Der Käufer handelt als Ermächtigter und als Beauftragter, indem er für die Sa-
che des Verkäufers streitet. Die condemnatio geschieht im Namen des Käufers. 

- Der Käufer müsste die Sache dem Verkäufer danach rückübertragen. Damit 
dies nicht geschieht, wird ein pactum adiectum geschlossen: pactum de non pe-
tendo. Es bewirkt, dass der Verkäufer die Sache nicht fordert und das Erhaltene 
vom Käufer nicht herausgegeben werden muss. 

 
 
Die emptio perfecta löst sich auf in ein facere (ein Tun): Vindikation. Innerhalb dieses facere 
kann auch die Abgabe einer Willenserklärung gefordert werden. Der Verkäufer schuldet drei 
Willenserklärungen: 

- Ermächtigung 
- Auftrag 
- Pactum de non petendo 
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Diese Willenserklärungen müssen prozessrechtlich vollstreckbar sein. Der Richter kann die-
se rechtskräftig feststellen, wenn sie nicht abgegeben worden sind! 
(D.h. das richterliche Urteil tritt an die Stelle der Abgabe der Willenserklärungen.) 
 
Die facere-Obligation des Verkäufers (die Vindikation an den Käufer abzutreten) stellt das 
stellvertretende commodum dar.  

- Nun ist es dem Käufer anheim gestellt, ob er die Vindikation gegen den Dieb erhebt. 
- Das Risiko, ob die Vindikation geltend gemacht und durchgesetzt werden kann, trägt 

der Käufer. 
- Der Verkäufer hat alle Verpflichtungen erfüllt, er hat seine Eigentümerstellung dem 

Käufer formal abgetreten, d.h. ihm die Vindikation übertragen. 
 
 
 
�   Wie ist das stellvertretende commodum von der Drittschadensliquidation abzugrenzen? 
 

 

 

Das Zustandekommen der emptio perfecta (Verpflichtungsgeschäft) hat zur Folge, dass: 
 a.) Verpflichtungslagen entstehen 
 b.) Gefahr übergeht 

Wenn der Kauf suspensiv bedingt wäre, würde der Eintritt der Wirkungen und der Gefah-
renübergang aufgeschoben. 

 
�  RN 590 
(QB Band II) 

Obgleich der Verkäufer für custodia haftet, haftet er nicht, wenn ein Dritter die 
Sache fahrlässig zerstört.  
 

 

Der Verkäufer haftet dem Käufer gegenüber nicht, da kein Verschulden (dolus, culpa la-
ta) vorliegt. Ein Dritter zerstört die Sache. Die custodia-Haftung würde nur greifen, wenn 
dem Verkäufer die Sache entzogen würde. 

Folglich ist der Verkäufer leistungsbefreit und der Käufer schuldet die Preiszahlung. 
(Grund: periculum est emptoris) 
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Könnte der Verkäufer dem Käufer einen Anspruch aus der actio legis Aquiliae als stell-
vertretendes commodum abtreten? �  Nein. 
 

�  Warum handelt es sich bei diesem Anspruch nicht um ein stv. commodum? 

- Weil dem Verkäufer die actio legis Aquiliae nicht zusteht. Er ist gar nicht geschä-
digt! Somit erfüllt er nicht alle Tatbestandselemente der actio legis Aquiliae (re-
spektive Art. 41 OR): Der Schaden fehlt. 

 

�  Warum ist der Verkäufer nicht geschädigt? 

- Die Sache hätte er sowieso aus dem Vermögen ausscheiden müssen und der 
Käufer schuldet ihm die Kaufpreiszahlung. 

- Das Schuldverhältnis ist ein rein relatives Rechtsverhältnis: obligatorische interne 
Schadensverlagerung. 

 

�  Warum ist der Käufer geschädigt? 

- Er muss den Kaufpreis bezahlen, erhält jedoch keine Gegenleistung.  

- periculum est emptoris: Der Kaufvertrag mit der ihm inhärenten Risikoregelung ist 
Grund für die Schädigung des Käufers. D.h. die Gefahr ist mit Abschluss des 
Kaufvertrages auf ihn übergegangen. 

 

�  Warum ist steht dem Käufer die actio legis Aquiliae nicht zu? 

- Die actio legis Aquiliae richtet sich an den Eigentümer, da ein absolutes Recht 
(wie das Eigentum) gestört werden muss, um das Tatbestandselement der 
Rechtswidrigkeit zu erfüllen. 

- Dieser Anspruch erfordert einen widerrechtlich zugefügten Schaden, nicht nur ei-
nen Vermögensschaden. 

 

�  Wie konstruieren wir einen Anspruch des Verkäufers, der dann abtretbar ist? 

- Drittschadensliquidation: Man zieht den Anspruch zum Schaden.  

- Wenn nun der Dritte vom Verkäufer behaftet wird und dabei einwendet, dass bei 
diesem gar kein Schaden entstanden ist, somit also der Tatbestand der actio legis 
Aquiliae nicht erfüllt ist, dann kann ihm entgegengehalten werden: Es gibt keine 
Einwendungen aus Rechtsverhältnissen Dritter. �  Die Schadensverlagerung vom 
Verkäufer auf den Käufer ist ein reines Internum, deshalb kann der Dritte nichts 
aus diesem Rechtsverhältnis einwenden. 

- Die Konstruktion gelingt durch das Element der internen Schadensverlagerung.  
�   Der Verkäufer macht den Anspruch auf Schadenersatz gegen den Dritten gel-
 tend. Er tritt diesen Anspruch an den Käufer ab. 

 

Der Unterschied zum stellvertretenden commodum: 

stv. c: der den Nutzen, das commodum darstellenden Anspruch ist unbedingt ent-
standen. Dieser Nutzen muss abgeschöpft werden. 

Drittschadensliquidation:  Der Anspruch muss erst konstruiert werden. 
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2. Schuldnerverzug (Kolonne 3) 

 

 
Die Leistung wurde nicht erbracht (=Nichterfüllung), aber diesmal bleibt sie möglich. 
 
�  RN 631 
(QB Band II) 

Grundsatz des Schuldnerverzugs (mora debitoris): Wenn die Parteien keinen Termin 
festgelegt haben, wird sofort geschuldet. 
 
 

Eintritt der Fälligkeit:  
 
�  RN 632 
(QB Band II) 

Gefordert werden kann erst nach Fälligkeit. Die Fälligkeit tritt ein: 
- Mit Eintritt eines ausgemachten Termins. 
- Ohne Termin: sofort. 

Art. 75 OR setzt das Römische Recht 1:1 um. 
 

�  RN 632a 
(QB Band II) 

BGE 129 III 535; Fälligkeit: Gläubiger kann fordern, Schuldner muss erfüllen. 
Wenn keine einschlägigen Absprachen zwischen den Parteien vorliegen, wendet das 
BGer eine Vermutung an:  

- Es sei sofortige Fälligkeit gegeben. Das Gegenteil ist zu beweisen. 
- Fälligkeit kann auch eintreten nach der Üblichkeit, wenn nichts vereinbart wur-

de. Der mutmassliche Parteiwille orientiert sich ebenso mutmasslich an der Üb-
lichkeit (nach bona fides zu beurteilen). 

 
Mit der Fälligkeit schlägt das leisten sollen in ein leisten müssen um (ab jetzt wird 
gehaftet). 
 
 

Eintritt des Schuldnerverzugs: 
 
�  RN 634 
(QB Band II) 

Römisches Recht: Der Verzug ist abhängig vom Verhalten einer Person und ist des-
halb eher eine Tat- als eine Rechtsfrage. 
Der Schuldnerverzug tritt mit der Mahnung ein. Die Mahnung muss vom Gläubiger 
bewiesen werden. 
 

�  RN 635 
(QB Band II) 

Der Tag (Termin) mahnt an Stelle des Gläubigers, wenn die Parteien ein Verfalltags-
geschäft vereinbart haben. An die Stelle der Mahnung tritt in diesem Fall der Termin. 
 

 
�  Was ist die Mahnung? 

- Eine Mahnung ist nicht ein Rechtsgeschäft, sie ist nur rechtsgeschäftsähnlich. 

- Grund: Der Mahnende will den Schuldner nicht in Verzug setzen, sondern errei-
chen, dass dieser seine Leistung erbringt.  
Bei einem Rechtsgeschäft, weiss und will der Gläubiger die Rechtswirkung (Ein-
tritt des dem Rechtsgeschäft innewohnenden Erfolges) bewirken. 

- Wer mahnt, löst den Eintritt des Erfolges (d.h. den Schuldnerverzug) auch dann 
aus, wenn er dies gar nicht will und/oder nicht weiss. 
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Die Voraussetzungen für den Verzug sind die Fälligkeit und die Mahnung. 
 
 
Die Rechtswirkungen des Schuldnerverzugs :  
 
Wir gehen davon aus, der Schuldnerverzug sei eingetreten und keine spätere Leistung er-
folgt. Bei Eintritt des Schuldnerverzugs muss man differenzieren: Ist der Verzug vom 
Schuldner verschuldet oder ist er nicht verschuldet? 
 
 Der Schuldnerverzug führt im OR zu den Art. 107ff: 
 
 �  Erfüllung 
 �  Verzicht auf Erfüllung �  Schadenersatz (positives Interesse) 
   �  Rücktritt vom Vertrag (Art. 109) 
 
Auch in Art. 97 OR gibt es ein Rücktrittsrecht. Wegen dem Gläubigerschutz (Optimierung der 
Gläubigerstellung) spiegelbildliche Regelung in Art. 97 OR und Art. 107 OR. 
In Art. 107 OR ist neben der Rücktrittsmöglichkeit auch das Aufrechterhalten des Vertrages 
möglich. 
 
Im antiken Römischen Recht kann bei Schuldnerverzug mit der actio die Erfüllung verlangt 
werden.  
 
Prozessuale Besonderheit: Bei der Verurteilung besteht keine Vollstreckung auf die Sache 
selbst, sondern eine Verurteilung in ihrem Geldwert (omnis condemnatio pecuniaria). �  
Grosser Unterschied zum OR. 
Die Verurteilung in den objektiven Geldwert der Sache trifft den Schuldner schwer. Wenn die 
Urteilssumme feststeht, wird diese unbedingt durchgesetzt. Wenn sich der Schuldner der 
richterlichen Durchsetzung der Urteils verweigert, kann der Gläubiger sofort Konkurs verlan-
gen.  
Dies bedeutet einen indirekten Zwang zur vorherigen freiwilligen Leistung, worauf das Römi-
sche Recht baut. Die Drohung ist massiv, deshalb werden die Schuldner freiwillig leisten, um 
der Gefahr des Konkurses zu entfliehen. 
 
�  RN 922a 
(QB Band II) 

Gaius: Wer nach Abschluss des Beweisverfahrens (vor Urteilsfällung) freiwillig erfüllt, 
ist vom Urteil befreit �  Prozess ist beendet. (Lehre der Sabinianer). Wenn der 
Schuldner erfüllt, ist es eine Prozessbeendigungsmöglichkeit.  
�  Der indirekte Zwang tat seine Wirkung.  
 
Die condemnatio pecuniaria ist eine reine Prozessmassnahme des Römischen Rechts. 
Prozess-rechtlich  ist nach der Verurteilung der Geldwert geschuldet. 
Materiell-rechtlich  ist die von den Parteien vereinbarte und aufgrund bona fides geschuldete 
Leistung zu erbringen. 
 

 
Schlussfolgerung : 

- Der Tatbestand des Schuldnerverzugs ist objektiv „wer nicht leistet zum Zeitpunkt der 
Fälligkeit, gerät in Verzug“. Dies ist unabhängig vom Verschulden. 

- Vgl. Art. 102 – 109 OR.  
(Art. 102 OR setzt den Verzug ein [dias interpellia pro nomine]). 
�  Verschuldet: Haftung für Verspätungsschaden und für Zufall (Art. 103 I OR). 
�   Unverschuldet: keine Haftung (Art. 103 Abs. 2 OR); Ausnahme: Geldleistung, da 
 werden Verzugszinsen geschuldet (Art. 104 OR) 
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Art. 103 OR 
(Wirkungen) 

a. Schadenersatz für Verspätungsschaden. 
b. Haftung für Zufall. 
Abs. 2: Befreiung nur durch den Beweis des mangelnden Verschuldens oder mit dem 
Beweis, dass die Sache auch mit der Erfüllung untergegangen wäre (selten). 
 

Art. 104 OR 
(Verzugszinse) 

Bei einer Geldleistung werden auch ohne Verschulden Verzugszinsen geschuldet.  
 
 

 
 
�  Was sagen die Römischen Juristen dazu? 

 
�  RN 641 
(QB Band II) - Die Früchte gehören dem Käufer schon bei Vertragsschluss, obwohl die Früchte 

sachenrechtlich im Eigentum des Verkäufers stehen: periculum-Regel wird erwei-
tert durch commodum est emptoris  
(eigentlich: periculum et commodum est emptoris). 
Der dare-Inhalt der actio empti umfasst a.) die Muttersache und b.) die Früchte. 

- Gehörensrelation: Das wirtschaftliche Gehörensollen steht im Vordergrund. 
�   Bezug zum Bereicherungsrecht (die Bereicherungsansprüche setzten voraus, 
 dass eine andere Person ohne Rechtsgrund rechtszuständig geworden ist  
 [Eigentümer]. Sie ist ungerechtfertigt bereichert �  Bereicherungsobligation). 
�   Gegenständliches Auftreten von Forderungen. 

- Unterscheiden: verschuldet, unverschuldet. 
 

 

A) Verschuldeter Verzug 

 
�  RN 639 
(QB Band II) 

Es handelt sich um ein Verfalltagsgeschäft (¹  Fixgeschäft: z.B. Hochzeitstorte). Der 
Schuldnerverzug ist verschuldet. Wenn ein Verfalltagsgeschäft vereinbart wird, ist die 
terminliche Vereinbarung nichts anderes als eine lex contractus. 

Erfüllungsinteresse: das Interesse beträgt, dass der Vertrag vertragskonform, jede 
Nebenleistung erfüllend, erfüllt worden wäre.  
 

 

B) Unverschuldeter Verzug 

 
Art. 103 OR 
(Wirkungen) 

Verspätungsschaden; der Schuldner kann sich mit dem Nachweis befreien, dass ihn 
kein Verschulden trifft.  
 

�  RN 558 
(QB Band II) 

Römisches Recht: Verzugszinsen werden auf die bona fides gestellt. 
 
 

�  RN 560 
(QB Band II) 

Gelddepositum: Verzugstatbestand als objektiver Tatbestand erhalten geblieben. Der 
unverschuldete Verzug ist folgenlos. 
Logische Konsequenz: Schadenersatz ist nur bei Verschulden geschuldet. 
 

 
Kausalhaftungen sind ganz selten, finden im System der Vertragshaftung keinen Platz.  
Haftung ex contractu = Interessenausgleich , nicht Kausalhaftung! 
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V. Schlechterfüllung 

1. Keine Vertragskonforme Leistung in zeitlicher Hinsicht (Kolonne 4) 

 

 
Die Leistung wird erbracht, aber nicht vertragskonform. Der Verstoss gegen die vertragliche 
Vereinbarung, liegt in der Verspätung, d.h. die Leistung wird nicht termingerecht erbracht. 
Der Schuldner hat, wenn auch mit Verspätung, erfüllt. 
 
�  RN 633 
(QB Band II) 

Auch in zeitlicher Hinsicht ist Schlechterfüllung möglich. 
Was in Kolonne 3 galt, gilt auch hier: 
- Verschuldet: Verspätungsschaden. 
- Unverschuldet: keine Wirkung, Ausnahme: Geldleistung. 
 

�  RN 640 
(QB Band II) 
 

Das Fleisch wurde verschuldetermassen zu spät geliefert. Auch bei verspäteter Erfül-
lung wird das Erfüllungsinteresse (Verspätungsschaden) geschuldet.  
Auch hier kommt lucrum cessans in Frage. 

 
 

2. Keine Vertragskonforme Leistung in gegenständlicher Hinsicht 

A) Mängelgewährleistung ohne Verschulden (Kolonne 5) 

 
 
Die Leistung wurde in gegenständlicher Hinsicht nicht vertragskonform erbracht. Es liegt ein 
Sach- oder ein Rechtsmangel vor, was vom Schuldner aber unverschuldet ist. 
 
�  RN 725 
(QB Band II) 
 

BGE 82 II 416 (unten); Das Bundesgericht kommt nur schon mit der Terminologie in 
Verlegenheit.  
Die Unechtheit eines Bildes, welches eigentlich von van Gogh stammen sollte, stellt 
einen Sachmangel dar. Nach 10 Jahren wird die Fälschung festgestellt, die Geltend-
machung der Sachmängelgewährleistung war längst verwirkt.  

Wahlweise bei Sachmangel: 
- Nichterfüllung Art. 97ff OR 
- Gewährleistung (Mängelrüge) Art. 197 OR 

  �    Erfüllungslehre 

- Grundlagenirrtum (Anfechtung)   �    Irrtumslehre 
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Problem: Mit der Erfüllungslehre wird der Vertrag als existent angenommen, mit der 
Irrtumslehre wird er angefochten. Diese Kritik hat auf die Rechtsanwendung jedoch 
nie einen Einfluss gehabt (Huwiler: „...zu recht!“) 

Die Klage auf Schadenersatz wegen Nichterfüllung ist nur gegeben, wenn wirklich 
eine andere Sache als die vereinbarte geliefert wurde: Der Kaufgegenstand ist nicht 
ein Bild des Vincent van Gogh, sondern diese Leinwand mit getrockneter Farbe und 
Zugehör (Rahmen).  

�  Somit handelt es sich nicht um ein aliud, auch wenn die Echtheit fehlt. Hier 
herrscht ein gewaltiger Unterschied zwischen dem Gattungs- und dem Spezieskauf. 
Weil die vereinbarte Speziessache geliefert wurde, ist der Vertrag erfüllt. 

Die Unechtheit des Bildes bedeutet einen Sachmangel. Das Bild weicht vom Sollzu-
stand ab. Dieses Manko ist schon bei Vertragsschluss vorhanden gewesen. 
 a.) Erfüllung des Vertrages, aber 
 b.) mit einem Gegenstand, der einen Sachmangel (nicht van Gogh) aufweist. 

�  Warum handelt es sich nicht um eine nichtgehörige Erfüllung? 

Nichtgehörige Erfüllung kann es unter keinen Umständen sein (�  Lebensgefahr!): 

1. logischer Widerspruch �  

2. und weil nichtgehörige Erfüllung nur bei Art. 97 OR verschuldet angenommen 
werden darf. Hier kein Verschulden, denn sogar die Fachliteratur ist von ei-
nem van Gogh ausgegangen!  

 
 
Die Leistung eines mängelbehafteten Gegenstandes ist Schlechterfüllung. 
 
 

a) Rechtsmängelgewährleistung 
 

�  Was ist ein Rechtsmangel? 
 
Zur Zeit des Vertragsabschlusses muss bereits ein besseres Drittrecht bestanden 
haben.  

- Ein anderer als der Veräusserer, also ein Dritter, ist Eigentümer. 

- Das Eigentum des Veräusserers ist belastet (z.B. ein Pfandgläubiger hat das An-
recht, Besitz an der Sache zu haben).  

Der Veräusserer hat kausal zu garantieren, dass ein solches besseres Drittrecht nicht 
besteht. Im Römischen Recht muss das bessere Drittrecht zur Entwehrung führen.  

Die Rechtsgewährleistung ist eine Garantiehaftung. Die Haftung ist kausal, verschul-
densunabhängig.  

 

Entwicklung: 

- actio auctoritatis : [„auctoritas“ = Urheberschaft].  
 
�  RN 692 
(QB Band II) 
 

Sie setzt die mancipatio  voraus.  
Ist der Auctor Eigentümer, ist es der Käufer auch. Der Auctor ist Garant für 
die Stellung des Erwerbers. Der Auctor ist der Vormann aus dessen 
Rechtsstellung die des Käufers abgeleitet wird: „Urheber meiner Rechtsstel-
lung“.  
 

�  RN 693 
(QB Band II) 
 

Wenn nach der Manzipation der Gegenstand von einem Dritten entwehrt 
wird, schuldet der Verkäufer verschuldensunabhängig das Doppelte. 

Der Kaufpreis, der ausserhalb der Manzipation bezahlt worden war, ist 
Grundlage für das Duplum. Ob der Käufer überhaupt und wie stark er ge-
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schädigt worden ist, spielt keine Rolle. Es wird immer das Doppelte ge-
schuldet = typisierte Strafsumme. 

Hier treten folglich zwei Gedanken zum ersten Mal auf: 

- Garantiehaftung für Rechtsmängel: Kausalhaftung unverschuldet.  
�  KAUSALHAFTUNG. 

- Duplum: Der persönliche Schaden spielt keine Rolle, geschuldet wird 
so oder so das Duplum �  Dies ist eine Strafsumme, denn wer eine Sa-
che mit Rechtsmängeln überträgt, hat umgangssprachlich irgendwie 
gemauschelt. �  PAUSCHALISIERTE STRAFSUMME. 

 

- Res nec mancipi, res mancipi mittels traditio veräu ssert : 
Die vorhin besprochene actio auctoritatis entsteht ipso iure.  
Die stipulatio duplae ist der zweite Kontrakt des ius civile �  die Garantiestipulati-
on: Der Verkäufer verspricht für den Fall, dass jemand ein besseres Drittrecht hat 
das Duplum. Diese Rechtsgewährleistung muss rechtsgeschäftlich hergeleitet 
werden: gleichzeitig mit dem Vertragsschluss wird eine stipulatio abgeschlossen. 
 
�  RN 694 
(QB Band II) 
 

Der doppelte Kaufpreis wird kraft Stipulation versprochen, für den Fall das 
Rechtsmängel vorhanden wären. �  stipulatio duplae. 

�  RN 696 
(QB Band II) 
 

Die Bedingung muss eintreten/verfallen, wenn die stipulatio greifen soll. Die 
Entwehrung/Eviktion muss den Besitz brechen.  

Die stipulatio duplae wurde üblich. 

- Als entwehrter Käufer konnte man auch post factum (nach Entwehrung) das 
Doppelte verlangen, auch wenn keine stipulatio duplae abgeschlossen wurde: 
Anspruch auf nachträglichen Abschluss der stipulatio duplae. 

- Aus actio empti. 

- Inhalt einer obligatio bonae fidei: 
�  was das objektive Recht vorsieht. 
�  was die Parteien vereinbart haben. 
�  was ex fide bona geschuldet wird. 

Falls der Verkäufer im Nachhinein den Abschluss der stipulatio duplae verweigern 
sollte, verletzt er eine ihm ex fide bona auferlegte Nebenpflicht (Vertragspflicht).  
�  Haftung wegen verschuldeter Vertragsverletzung (nicht gehörige Erfüllung). 

Die Rechtsgewährleistung wird über das Element der stipulatio bonae fidei Be-
standteil des Kaufvertrages. 

Die Rechtsgewährleistung ist wegbedingbar. 

�  pacta de non praestanda evictionem.  

�  Wird vor allem im Bereich des Pfandverkaufes üblich, da der Pfandgläubiger 
nicht sicher über die Herkunft der Sache Bescheid weiss.  
 

�  RN 699 & 
�  RN 700 
(QB Band II) 
 

Die Rechtsgewährleistung wurde zur ex fide bona geschuldeten Neben-
pflicht. D.h., dass wenn die stipulatio duplae nicht abgeschlossen wurde, 
gilt sie trotzdem ex fide bona und das Interesse ist in der selben Höhe 
geschuldet.  
 

 



SS 2005: Römisches Recht II  2. Kapitel: Leistungsstörungen 

 66 

- Erweiterung: das objektive Interesse des Käufers is t grösser als das doppel-
te Interesse gemäss a° auctoritatis oder stipulatio  duplae : 
 

 

 
�  RN 701 
(QB Band II) 
 

Nur die Eigentümerstellung ist hier massgebend. Kauf des Sklaven:  

 

Wer wird Eigentümer an den vom Sklaven geerbten Gütern? 
�  Der Eigentümer des Sklaven.  
Sklaven sind geschäftsfähig aber nicht rechtsfähig und somit nicht vermö-
gensfähig und besitzfähig. Alles fällt deswegen ins Eigentum des Eigen-
tümers des Sklaven. 

Der Verkäufer hat den Sklaven und sein Vermächtnis herauszugeben.  
Wenn das Vermächtnis den einfachen Kaufpreis des Sklaven übersteigt, 
ist die Rechtsgewährleistung auf das einfache Interesse gerichtet (dies ist 
besser als das Duplum): 

 Sklave: 5 HS 
 Vermächtnis:  7 HS  

 Total:  12 HS �  vgl. Duplum: 10 HS 
 
Es ist also von Vorteil, wenn man den Sklavenwert und sein Vermächtnis 
addiert, als wenn man den Sklavenwert doppelt zählt. 
 

Im klassischen Römischen Recht wird die Rechtsgewährleistung über die actio empti geltend 
gemacht. Der Verkäufer hat die Wahl, ob er mittels der actio empti klagen will auf: 

- duplum 

- Interesse, falls stipulatio duplae nicht abgeschlossen worden ist 

- Einfaches Interesse. 

Alles, was das Interesse des Käufers im Vermögen des Käufers ausmacht, ist geschuldet. 

Differenzbegriff wird angewendet auf die fehlende Eigentümerstellung des Verkäufers. 

Sobald die Eviktion feststeht, schuldet der Verkäufer zuerst den Eintritt in den Prozess. 
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Art. 193 OR 
(Streit-
verkündung) 

Der Verkäufer hat dem Käufer im Prozess beizustehen. 
�  Eintritt in das Eviktionsverfahren (facere). 
Es handelt sich um die Geltendmachung des Rechts eines Dritten. �  Dies entspricht 
dem Inhalt der actio auctoritatis. 
 

 
Die actio autoritatis hat die Defensionsverpflichtung (Beistehen bei der Entwehrung) als pri-
märe Verpflichtung des Verkäufers angesehen. Die altrömische Verpflichtung findet sich 
auch im Art. 193 OR wieder. Das Terrain ist bereitet, es ist Inhalt der Rechtsgewährleistung. 
 
Art. 195 OR 
(Ansprüche des 
Käufers) 

Abs. 1: Der Kaufvertrag ist nicht aufgehoben, es wird fingiert, dass der Vertrag auf-
gehoben sei. �  Der Vertrag bleibt nach wie vor Rechtsgrundlage für die Gewährleis-
tungsansprüche.  

- Hauptleistungsverpflichtung: Kaufpreisrückerstattung mit Vorteilsausgleich (Zins). 

- Nebenleistungsverpflichtung: Ersatz für Verwendungen, Ersatz der gerichtlichen 
und aussergerichtlichen Kosten, Ersatz des sonstigen durch die Entwehrung ver-
ursachten unmittelbaren Schadens. 

�  Diese Schadensposten werden kausal geschuldet, es sind Nachteile, die mit dem 
entwehrten Gegenstand gleichzustellen sind. 
 
Abs. 2: Das Verschulden trifft die Verkäuferschaft bei Kenntnis des Mangels (dolus) 
oder wenn sie ihn hätte kennen müssen (culpa lata).  
Dann wird auf das positive Interesse gehaftet, da eine vorvertragliche Sorgfaltspflicht 
verletzt wird. �  Absorptionstheorie �  Art. 97 Abs. 1 OR �  positives Interesse. 

Bei Art. 195 Abs. 2 OR haben wir dasselbe Ergebnis wie bei Art. 97 Abs. 1 OR. 
 

 

Die Gewährleistung und die nicht gehörige Erfüllung haben miteinander gar nichts zu tun! 
Nur die vorvertragliche Pflichtverletzung wird sanktioniert. 
Es handelt sich um zwei verschiedene Haftungssysteme. 

 
Der Gesetzgeber hätte Art. 195 Abs. 2 und Art. 208 Abs. 3 OR besser ersparen sollen, weil 
diese Normen hier völlig fehl am Platz sind. Es sind zwei ganz verschiedene Haftungssyste-
me. Kausalhaftung vs. Verschuldenshaftung.  
 

�  Was schuldet ein Römischer Verkäufer?  
 
Der Römische Verkäufer schuldet nicht die Eigentumsverschaffung, sondern nur die Besitz-
verschaffung und Nutzung.  
 

�  Was schuldet ein Schweizer Verkäufer im OR?  
 
�  RN 674a 
(QB Band II) 
 

Botschaft von Eugen Huber verfasst.  
Übergabe, traditio, Realakt, facere. 
 

�  RN 674b 
(QB Band II) 
 

Rechtstext im alten OR: Übertragung von Besitz und Eigentum. 

 
Die Römische Stipulation bewirkt die volle dare-Verpflichtung. Es wird nicht nur die Besitz- 
sondern auch die Eigentumsverschaffung geschuldet. 
Anders die emptio venditio: nur Besitzesverschaffung wird geschuldet. 
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Geltendes Recht: 

- Art. 184 OR: Hauptleistungspflichten sind die Besitzesübertragung und die daran an-
schliessende Eigentumsübertragung. Wenn niemand ein besseres Drittrecht geltend 
macht, ist erfüllt.  
�   Das ist nicht so vorgesehen, man soll auch einen Rechtsmangel vor der Eviktion 
 geltend machen können und wegen nicht gehöriger Erfüllung gegen den Verkäufer 
 vorgehen können. 
Zwei Möglichkeiten: 
�   Kaufpreis zurückbehalten, bis das Eigentum beschafft wird (Einrede wegen noch 
 nicht gehörig erfüllten Vertrag: Art. 82 OR [passiv]). 
�  Anfechtung wegen Grundlagenirrtum �  Rückabwicklung [aktiv]. 

- Einer solchen Käuferschaft müssen sofort diese beiden Möglichkeiten zustehen und 
nicht erst bei der Eviktion. Es geht nicht nur um den ungestörten Besitz, sondern um 
die Erreichung der Eigentümerstellung. 

 

Römisches Recht: 
 
�  RN 673 
(QB Band II) 
 

Verpflichtung der Besitzesübertragung. Wenn der Verkäufer nicht Eigentümer war 
und kein Eigentum übertragen konnte, hat er zunächst den Kaufvertrag erfüllt und 
haftet nur bei der Entwehrung durch den besser berechtigten Dritten. 
 

�  RN 674 
(QB Band II) 
 

Der Verkäufer hat vorerst erfüllt, solange dem Käufer die Sache durch den Eigentü-
mer nicht entwehrt wird. 
Stipulation: Versprochenes Eigentum muss übertragen werden.  
Emptio venditio: Es muss nur die Besitzverschaffung geschehen. Haftung erst bei 
Entwehrung. 
 

�  RN 698 
(QB Band II) 
 

Solange der Besitz ungestört ist, hat der Käufer noch keine Aktivlegitimation aus den 
Rechtsmitteln der Gewährleistung. Der Moment der Entwehrung muss abgewartet 
werden. �  Klare Gegenposition zum geltenden Recht.  
Eigentümerstellung nahm man an, wenn jemand einen Gegenstand ungestört besit-
zen und nutzen konnte.  
 

„Flankierende Massnahmen“: 

�  RN 673b 
(Beiblatt) 
 

Die Käuferschaft kauft einen Gegenstand, den sie nicht nur besitzen sondern auch 
nutzen will.  

- Selbst wenn der Verkäufer bewusst eine fremde Sache (res furtiva) veräussert 
hätte, kommt es nur auf den guten Glauben des Erwerbers an.  
Dann werden alle Früchte mit Separation erworben. Der gutgläubige Besitz an 
der Sache weitet sich auf die Früchte aus. Dies ist eine flankierende Massnahme. 

- Kunstgriff : 

       
 
Hat der Verkäufer unbewusst eine fremde Sache veräussert, kann der Käufer er-
sitzen. Handelt es sich um eine res furtiva (wie hier), dann ist die Ersitzung aus-
geschlossen. 

- Im Bezug auf den Erwerb der Früchte spielt es keine Rolle, ob der Verkäufer 
bewusst oder unbewusst eine fremde Sache veräussert. 
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Die Muttersache steht im Eigentum des Eigentümers. Die Früchte folgen nach al-
len Regeln der Muttersache. Folglich stünden die Oliven im Eigentum des Eigen-
tümers.  
 
Paulus sagt aber: Mit der Separation (nicht nur Perzeption) erwirbt der gutgläubi-
ge Besitzer Eigentum an den Früchten, weil er im Bezug auf die Früchte dem Ei-
gentümer gleichgestellt wird. 
 
Der gutgläubige Besitzer wird zwischen Erwerb und Entwehrung geschützt. Mit 
der Eviktion wird der gute Glaube schliesslich zerstört. 

 
�  RN 673c 
(Beiblatt) 
 

Der gute Glaube wird auch durch die sichere Kenntnis des fremden Eigentums bis 
zur Eviktion geschützt. Dies ist nötig, weil der Käufer bis zur Entwehrung nicht gegen 
den Verkäufer vorgehen kann. 
Fiktionen: 
   1. Gutgläubig bis zur Eviktion. 
   2. Gleichstellung einem Eigentümer. 
 

 
Die Tatsache, dass der Käufer erst ab der Eviktion gegen den Verkäufer vorgehen kann, 
wurde durch Art. 184 OR deutlich überwunden.  
 

�  Was gilt, wenn der Verkäufer wusste (oder hätte wissen müssen), dass er nicht be-
rechtigt war? 
 

 
 
 

�  RN 705 
(QB Band II) 
 
 

Africanus (vgl. RN 588; wenn dolus dann auch culpa lata); doloses Verhalten wird 
vorausgesetzt: Doloser, wissentlicher Verkauf einer fremden Sache. 
Wer dolos oder grob fahrlässig eine fremde Sache verkauft hat, gegen den kann mit 
der actio empti auf das Interesse geklagt werden. 

�  Haftung auf das Erfüllungsinteresse (positives Interesse) 

- Ein solcher Verkäufer hat verschuldetermassen eine Vertragspflicht verletzt  
(Art. 97 Abs. 1 OR). 

- Damit Vertrag verletzt werden kann, muss nur eine entsprechende Vertragspflicht 
bestehen: Der Umfang dieser Pflicht ist die Eigentumsübertragung. 
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Das Römische Recht kennt ebenfalls eine Verpflichtung, Eigentum zu übertragen.  

- debere : Eigentumsverschaffungsobligation, welche gezielt auf die Verschaffung 
von Eigentum gerichtet ist: Demgemäss soll der Kaufvertrag erfüllt werden. Ein 
debere führt regelmässig zu einer Haftung. 
 
Nicht jede Schuld führt zu einer Haftung:  
Naturalobligationen: Es entsteht eine Obligation aber kein Anspruch (�  Einrede).  
[So kann z.B. kein Anspruch geltend gemacht werden, wenn ein Darlehen gewährt wurde, 
im Bewusstsein, dass damit Spielschulden beglichen werden.] 

- Im Falle verschuldeter Verletzung der debere-Verpflichtung besteht die Haftung 
auf das positive Interesse.  

- Die Römische emptio venditio entfaltet eine Obligation im Sinne der Eigentums-
verschaffung.  
 
Bei Verletzung: 
   a) Verschulden: Haftung wegen Vertragsverletzung. 
   b) kein Verschulden: Keine Haftung bis Eviktion, dann Gewährleistungshaftung. 

 

Unterschied zum geltenden Recht: 

- Römisches Recht: Bei Rechtsmängeln Haftung nur für Verschulden und Eviktion.  
·  Verschulden �  Verschuldenshaftung, da das debere verschuldet verletzt wird.  
·  Eviktion �  Garantiehaftung (Kausalhaftung), da evinziert wird. 

- Geltendes Recht: Bei Rechtsmängeln Haftung in jedem Fall, d.h. auch wenn nicht 
evinziert wird, greift die Garantiehaftung. 
 

 
�  RN 700a 
(Beiblatt) 
 

Neraz: Die Garantieverpflichtung für unterbleibende Eviktion.  

Julian sagt: Wenn ein Dritter evinzieren sollte, führt dies zur Fiktion, es sei niemals 
tradiert worden, denn eine traditio, die am Ende nicht zu ungestörtem Besitz führt, ist 
so gut wie gar keine �  führt also zur Unmöglichkeit dieser Leistung.  
Folglich kann die actio empti (Anspruch aus Kaufvertrag) zur Erfüllung des Kaufver-
trages angewendet werden. 

Bei verschuldeter Unmöglichkeit: Kolonne 1. 

Bei unverschuldeter Unmöglichkeit: Kolonne 2. 
 

 
Bei der nachträglichen unverschuldeten Unmöglichkeit, wo eigentlich die Leistungsbefreiung 
eintreten müsste, treten die Gewährleistungsrechte als Quereinsteiger in die Haftungslücke 
ein.  
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�   Übersicht über die Handhabung bei Rechtsmängeln im Römischen Recht:
 

 
 
 

b) Sachmängelgewährleistung 
 
Die verkaufte Sache hat einen Sachmangel, d.h. sie entspricht in materieller Hinsicht nicht 
der vertragskonformen Vereinbarung oder sie hat rechtliche Mängel (¹  Rechtsmängel), d.h. 
sie entspricht nicht den rechtlichen Vorschriften. 
 
Art. 197 OR 
(Gewährleis-
tung) 

Abs. 2: Der Verkäufer haftet auch ohne Verschulden. 
Die Sache weist körperliche oder rechtliche Mängel auf.  

Rechtliche Mängel : Die an sich funktionstüchtige Sache ist aus rechtlichen Gründen 
nicht zum Gebrauch tauglich, da den rechtlichen Anforderungen des geltenden Ge-
setztes nicht genüge getan wird (z.B. ungenügende Sicherheitsvorkehrungen). 

Sachmängel : Abweichung vom vertraglichen Sollzustand hat schon beim Abschluss 
des Vertrages bestanden.  
Zusicherung: Eine zusätzliche Eigenschaft, welche auch über die typische Funktions-
tüchtigkeit hinaus gehen kann. Ist eine solche Zusicherung erfolgt, muss die Sache 
sie auch aufweisen! Ein Abweichen davon löst die Sachmängelgewährleistung aus 
(Garantiehaftung). 

Rechtsbehelfe bei Mängeln : 

- Wandelung: » eine Art Rücktritt vom Vertrag (Rücktrittsgedanken). 

- Minderung: Anpassung des Kaufpreises an den Wert der Sache. Die Minde-
rungsklage ist eine Gestaltungsklage. Zusätzlich wird eine Leistungsklage er-
fordert.  
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Im Kaufrecht gibt es keinen Anspruch auf Nachbesserung! 

Schon die römischen Juristen sehen nur diese beiden Rechtsbehelfe bei einem 
Sachmangel vor. Das OR ist blindlings gefolgt. 
 

Art. 368 OR 
(Werkvertrag) 

Abs. 2: Im Werkvertragsrecht besteht ein unentgeltliches Nachbesserungsrecht.  
Eine neue kommende Lehre will dies auch für den Kaufvertrag bejahen: ex fide bona 
besteht auch im Kaufvertrag in Analogie zum Werkvertrag ein Nachbesserungsan-
spruch. 

 
Im Römischen Recht liegt der Ursprung der Sachgewährleistungsansprüche ausserhalb des 
ius civile, nämlich im Verwaltungsrecht (Polizeirecht).  
Seit Julian (ist ins Edikt aufgenommen): 

- Vertragshaftung für Rechtsmängel. 
- Garantiehaftung für Sachmängel. 

 
Sachgewährleistung : 
 
�  RN 707 
(QB Band II) 
 

Die Aedilen sind Magistraten cum imperio = Magistraten im Dienste des Staates.  
Musste vor dem Amt des Prätors durchlaufen werden. Die Aedilen sind zuständig für 
das Polizeiwesen (Verwaltungstätigkeit).  
Sie entwickelten ebenfalls ein Edikt: Das Edikt der kurulischen Aedilen.  
Actiones und exceptiones waren nur für Marktkäufe gegeben (zuerst Sklavenkäufe, 
später auch Viehkäufe, was später ausgedehnt wurde...) 
Gewährt werden die actiones durch die Prätoren.  
 

 
�  RN 707a 
(QB Band II) 
 

Das Edikt der kurulischen Aedilen gilt für alle Gegenstände auf dem Markt! 
 

�  RN 708 
(QB Band II) 
 

Kausalhaftung: der Verkäufer hätte vom Sachmangel Kenntnis haben können. 

Der Geschädigte hat das Verschulden des Schädigers nachzuweisen. Es ist eine 
ausserordentlich käuferfreundliche und verkäuferunfreundliche Kausalhaftung. 

Um Missständen auf dem Marktkauf entgegen zu wirken: Käuferschutz. 

Kausalhaftungen innerhalb der Verschuldenshaftungen stellen ein systemfremdes 
Element dar. 
 

�  RN 710 
(QB Band II) 
 

Actio quanti minoris : Minderung �  Ist innert einer Frist von 6 Monaten geltend zu 
machen.  
Actio redhibitoria : Wandelung [redhibere =zurückgeben] 

Die Minderungsklage enthält auch die Wandelung. Die Wandelung kann als Minde-
rung um 100% verstanden werden. 

Es ist aber kein ius variandi möglich, wenn schon eine Klage angestrengt wurde.  

 
�  RN 711 
(QB Band II) 
 

Actio quanti minoris: Der Kläger verlangt die Minderung des Kaufpreises “um wie viel 
er wegen dieses Mangels weniger Wert sein wird” �  Leistungsklage. 
 

�  RN 713 
(QB Band II) 
 

Actio redhibitoria: Wandelung; Rückerstattung dessen, was der Käufer inne hat. 

�  RN 714 & 
�  RN 715 
(QB Band II) 
 

Die Wandelung bewirkt eine Rückversetzung in den früheren Zustand, d.h. so wie 
wenn weder der Kauf noch der Verkauf stattgefunden hätten.  

 �  RN 719a 
(QB Band II) 

Einheitliche Fristsetzung: 6 Monate für Minderung (und somit auch für Wandelung). 
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Ursprünglich ist das Sachgewährleistungsrecht abgestützt auf das Edikt der kurulischen Ae-
dilen, nicht auf das prätorische Edikt und nicht auf das ius civile! 
 
Julian bringt die Gewährleistung und die actio empti (Anspruch aus Kaufvertrag) in Einklang. 
 
�  RN 726 
(QB Band II) 

Verurteilung aus der Kaufklage. 
Auf welche Inhalte kann der Richter aus der actio empti verurteilen? 
Es bedarf einer Unterscheidung zwischen gutgläubigem und bösgläubigem Verkäu-
fer. 

Beispiel: Kauf eines morschen Balken oder eines kranken Tieres. 

Ohne Verschulden : Der Käufer strengt die actio empti an. Wenn der Verkäufer von 
diesem Mangel nichts wusste und nichts wissen konnte, haftet er nur auf so viel, wie 
der Käufer weniger bezahlt hätte, wenn er vom Mangel gewusst hätte. So könnte er 
den Balken beispielsweise als Brennholz verwenden.  

Die actio empti ist angestrengt auf die Minderung (a° empti  als a° bonae fidei  ist auf 
alles gerichtet, was im Rahmen des Kaufs gefordert werden kann). 

Mit Verschulden : Die actio empti ist bereit selbst eine Garantiehaftung aufzuneh-
men. Wenn der Verkäufer vom Mangel wusste, hätte Kenntnis davon haben müssen 
(dolus / culpa lata), haftet er auf den ganzen entstandenen Schaden bis zum positi-
ven Interesse. 
Es handelt sich um eine Verschuldenshaftung aufgrund der Vertragsverletzung (vor-
vertragliche Untersuchungs- oder Aufklärungspflicht verletzt). 

Unterschied : Der einzige Unterschied liegt im Verschulden. Ab hier haben wir die 
Dichotomie – den Unterschied zwischen der Kausal- und der Verschuldenshaftung. 
�  Begriffsdifferenzierung. 

 
�  Wofür haftet der Verkäufer, wenn er den Mangel nicht  kannte? 
 
Der Käufer kann wählen zwischen der actio redhibitoria und der actio empti für die Wande-
lung. 

a.) Minderung: Der Verkäufer haftet für den Minderwert der Sache und für den unmittel-
baren Schaden. [Im geltenden Recht: Art. 195 Abs. 1 Ziff. 2 – 4 OR: Inhalt der Kau-
salhaftungen bei der Wandelung und analog bei der Minderung. Bei Rechts- und 
Sachmängelgewährleistung wird gehaftet für die Minderung und für diese drei Scha-
densposten].  

b.) Wandelung: Die Kausalhaftung ist auf die Rückerstattung des Kaufpreises gerichtet. 
Römisches Recht: Wert der Sache. [Im geltenden Recht: Nominaler Kaufpreis]. 
Kaufpreis zurück & Sache zurück.  

Bei zufälligem Untergang der Sache kann trotzdem gewandelt werden. 

Unmittelbarer Schaden: Der Balken ist bereits eingebaut. Erst dann wird vom Käufer 
festgestellt, dass er nicht tragfähig ist: Balken zurück – Geld zurück. 
Kosten, die durch den Ausbau und den Rücktransport des Balkens entstehen, sind 
unmittelbare Schäden (= Vermögensnachteile, die mit dem Vorgang der Wandelung 
unmittelbar zusammenhängen).  

 

Julian hat die alten aedilitischen Rechtsbehelfe nicht abgeschafft, aber er bestimmt, dass die 
actio empti die Inhalte der actio redhibitoria und der actio quanti minoris aufnehmen kann.  
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�  Wofür haftet der Verkäufer, wenn er den Mangel kannte ? 

Die actio empti führt zu einer Vertragshaftung. Wir haben eine vorvertragliche Verletzung 
einer Nebenpflicht. �  Führt über die Absorptionstheorie zu der Vertragshaftung auf das posi-
tive Interesse. 
 
Der Einsturz des Dachstocks ist ein Mangelfolgeschaden.  
 
Art. 208 OR 
(Wandelung) 

Abs. 3: Ein Mangelfolgeschaden ist ein ungewollter Vermögensnachteil, der sich im 
weiteren Vermögen des Käufers zugetragen hat. Der Käufer ist im Vermögen ge-
schädigt. Der Verkäufer haftet auf das positive Interesse. 
 

Wir haben ein Zusammenfliessen des negativen und des positiven Interessens. Der Käufer 
hätte den Vertrag nicht abgeschlossen, wenn er gewusst hätte, dass der Balken schadhaft 
war.  

�  Mangelfolgeschäden sind Schadensposten der Vertragsverletzung (meist nicht gehörige 
Erfüllung). Sie sind verschuldensabhängig. 

Art. 208 Abs. 3 OR und Art. 195 Abs. 2 OR gehören gestrichen, denn Art. 97 Abs. 1 OR ist 
die Norm für Vertragsverletzungen!  

 
Fallbeispiel: Mangelfolgeschaden: 
Es entsteht ein Mangelfolgeschaden und den Verkäufer trifft ein Verschulden.  

�  Kann Art. 97 Abs. 1 OR direkt angerufen werden? 

BGer: Ja, aber unter Voraussetzungen des Gewährleistungsrechts (Prüfungs- & Rüge-
obliegenheit und strenge Fristen).  

 
�  RN 727 
(QB Band II) 

BGE 107 II 421; Mangelfolgeschäden können direkt über Art. 97 Abs. 1 OR abgewi-
ckelt werden. Aber es gelten die Vorschriften des Gewährleistungsrechts.  

Ist das richtig? 

- Gewährleistungshaftung ist sehr käuferfreundlich, da kurze Fristen gelten.  

- Die Gewährleistungshaftung sanktioniert nur das objektive Merkmal des Mangels. 
Was sanktioniert Art. 97 Abs. 1 OR? Verschulden! Verletzung einer vorvertragli-
chen Pflicht. Das Verhalten wird sanktioniert. 

�  Völlig verfehlte Rechtssprechung: Es handelt sich um 2 verschiedene Systeme: 
Vertragshaftung und Gewährleistungshaftung 

Richtig wäre:  

Wenn sämtliche Mängelrügefristen verpasst sind, kann das auf das Verschulden 
keinen Einfluss haben. �  Einsicht des Salvius Julianus.  
 

Art. 203 OR 
(absichtliche 
Täuschung) 

Der Verkäufer hat den Mangel gekannt. Das Verpassen der Fristen lässt die Ver-
tragshaftung nicht unter gehen.  
 
 

 

Jetzt sind wir still und unbemerkt in die Kolonne 6 übergerutscht:  
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B) Nicht gehörige Erfüllung (verschuldete Schlechterfüllung); (Kolonne 6) 

 
 
In Art. 97 Abs. 1 regelt der Gesetzgeber zwei Tatbestände: einerseits das Nichtleisten und 
andererseits die nicht gehörige Erfüllung.  
 
�  RN 630 
(QB Band II) 

S. 455; „Kann die Verbindlichkeit 

- überhaupt nicht erfüllt werden (Nichterfüllung) oder 

- ist sie nicht gehörig erfüllt worden...“ 
 

 
Positive Vertragsverletzung: Das deutsche BGB von 1900 kannte nur zwei Vertragsverlet-
zungen: Die Nichterfüllung und den Schuldnerverzug. 
 
�  RN 630e 
(QB Band II) 

Hermann Staub zum BGB (§ 286); 
Alle Fälle nicht gehöriger Erfüllung mussten im BGB zwischen 1900 und 2002 unter 
den Verzug subsumiert werden.  
Grund: Der Schuldner ist mit der vertragskonformen Leistung in Verzug, wenn er 
nicht gehörig geleistet hat. 

Eine Leistung kann auf zwei Arten fehlerhaft erbracht werden: 

- Nicht korrekte Leistung: mangelhafte Ware. 

- Durch positives Tun: Verletzung einer Nebenpflicht durch ein positives Tun, 
welches unterlassen werden sollte, ist eine positive Vertragsverletzung. 

NEGATIVE VERTRAGSVERLETZUNG : 
Es wurde etwas nicht getan, was hätte unternommen werden müssen. Dies ist immer 
der Fall beim Nichtbewirken der Leistung.  

Die Nichterfüllung und die nicht gehörige Erfüllung sind noch zusammengefasst �  
Beide Fälle werden unter den Verzug subsumiert. 

Die negative Vertragsverletzung führt zum Verzug. Geschuldet wird Schadenersatz. 

POSITIVE VERTRAGSVERLETZUNG : 
Mit dem Verzug können die Verletzungen durch positives Tun nicht erfasst werden: 

- Zusätzliches Tun, was zu unterlassen wäre. 

- Die Leistung bewirken, aber fehlerhaft. 

Diese Konstellationen waren im BGB nicht geregelt und können auch unter keinen 
Umständen unter den Verzug gefasst werden:  

Grund: Ein Verzug bedeutet, dass die richtige Leistung bisher unterlassen wurde und 
mit der nötigen Leistung noch erbringbar ist.  
Hier handelt es sich aber um eine Pflichtverletzung durch positives Tun. (Eine neue 
Sachlage ist entstanden, es kann nun der richtige Zustand nicht mehr durch die vor-
gesehene Nachleistung hergestellt werden.) 

Die positive Vertragsverletzung führt nicht zum Verzug, sondern ist Nichterfüllung. 
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�  Braucht das OR die positive Vertragsverletzung auch? 
 
Art. 97 OR Abs. 1: Die Leistung wurde überhaupt nicht (�  Unmöglichkeit) oder nicht gehörig (�  

Unmöglichkeit der nachträglich gehörigen Leistung) bewirkt. 

Wenn eine nachträgliche Leistung unmöglich geworden ist, ist der Verzug ausge-
schlossen. 
 

�  RN 630 
(QB Band II) 

Von Tuhr: Die nicht gehörige Erfüllung wird von der Unmöglichkeit abgekoppelt. Dies 
war die Meinung des Gesetzgebers: Der Text ist unglücklich formuliert, eigentlich 
müsste es heissen: „Kann nicht erfüllt werden oder ist nicht gehörig erfüllt worden“. 

Folglich umfasst die nicht gehörige Erfüllung in Art. 97 OR beide Spielarten: 

a.) negatives Tun: negative Vertragsverletzung. 
b.) positives Tun: positive Vertragsverletzung. 

 
FAZIT: Im OR findet die positive Vertragsverletzung keine Raum, es handelt sich um einen 

Import aus dem deutschen Recht, dort herrschte aber eine andere Erfüllungslehre! 

Das OR folgt dem Römischen Recht: Es gibt nur die nicht gehörige Erfüllung. Die po-
sitive Vertragsverletzung mit Verzugsfolgen gibt es nicht.  

Das Gegenstück zur Nichterfüllung heisst also „nicht gehörige Erfüllung“ und nicht 
etwa positive Vertragsverletzung! 

 

Fall 1 : Ein Verkäufer liefert dem Käufer seit Jahren ein Schmiermittel, um die Maschinen 
geschmeidig zu halten. Der Verkäufer weiss, dass dieses Mittel für die neueren Ma-
schinen ungeeignet ist. Es kommt zu Betriebsstörungen. Der Verkäufer hat eine 
Schutzpflichtverletzung begangen, weil er den Verkäufer nicht aufgeklärt hat (�  
Verletzung einer ex fide bona geschuldeten Nebenpflicht). Der Käufer hat einen 
dreitägigen Verdienstausfall wegen der Reinigung der Maschinen erlitten (lucrum 
cessans).  �  Schulfall der nicht gehörigen Erfüllung! 

 Da dieser Ausfall auch zu lucrum cessans führt, ist im positiven Interesse dieser 
entgangene Gewinn enthalten. 

�  Alles in Art. 97 OR, nicht gehörige Erfüllung, inbegriffen! 

Fall 2 : Um neue Maschinen zu benützen, müsste die Starkstromsicherung entsprechend 
eingestellt werden. Dies wird nicht unternommen, denn der Käufer wurde darüber 
nicht instruiert Es kommt zum Brand. Es wird eine ex fide bona entstehende Schutz-
pflicht verletzt. 

 �  Nicht gehörige Erfüllung.  

 �  Schadenersatz in Höhe des positiven Interesses geschuldet. 

 
�  RN 630a 
(QB Band II) 

Zwei Personen schliessen einen Mietvertrag über einen Sklaven mit der besonderen 
Eigenschaft, Maultiere in schwierigem Gelände führen zu können, ab. 

Der Mieter ist der Maultiereigentümer.  

Der Sklave (Maultiertreiber) ist jedoch der Aufgabe nicht gewachsen und ein Maultier 
stürzt ab und stirbt. 

Vgl. im OR: 
Es wäre ein Fall von Art. 97 Abs. 1 OR direkt, denn der Vermieter hat die Person 
(hier „Sache“), die er dem Mieter überlasst nicht sorgfältig auswählt: culpa in eli-
gendo. Das Verschulden ist im Sinne der culpa lata zu bejahen, denn er hat die 
ihm bei der Auswahl obliegende Sorgfaltspflicht grobfahrlässig verletzt. �  pos. I. 
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�  RN 630b 
(QB Band II) 

„Private Lektüre“... 

 
�  RN 687 
(QB Band II) 
 

Die dolus-Haftung bei actiones stricti iuris umfasst auch culpa lata. Dies führt zur 
actio empti. 

�  RN 686 
(QB Band II) 

Pomponius war ein Zeitgenosse des Julian;  
Wenn der Verkäufer arglistig oder grobfahrlässig manipuliert hat, steht dem Käufer 
die actio empti zu. 

Der Kaufvertrag ist zustande gekommen und danach manipuliert der Verkäufer die 
Sache.  

- Diese Verschlechterung ist keinesfalls ein Sachmangel, da sie bei Vertrags-
schluss noch intakt war. 

- Aus der actio empti haftet der Verkäufer auf das positive Interesse, denn es wird 
nicht mehr das geleistet, was der Verkäufer geschuldet hat. 

- Es spielt keine Rolle, ob von einer negativen oder positiven Vertragsverletzung 
ausgegangen wird.  
Pomponius lässt es offen: „auf irgend eine Weise“. 

Der Verkäufer verletzt verschuldetermassen eine vertragliche Pflicht: Abweichung 
von der vertragskonformen Leistung.  

Dies ist die Begründung der Lehre des CH-Rechts: Im Zentrum steht, dass nicht das, 
was aufgrund der Obligation zu leisten wäre, geleistet wird. 

Hier: Verletzung nach Vertragsschluss �  actio empti [resp. Art. 97 Abs. 1 OR]. 
 

�  RN 752 
(QB Band II) 
 
 

Zur Unerfahrenheit: Jemand wird als Fachmann unter Vertrag genommen. Wenn er 
unerfahren ist, ist dies verschuldet: Übernahmeverschulden (die alte imperitia). 
�  Nicht gehörige Erfüllung des Vertrags = Vertragsverletzung. 

�  RN 753 
(QB Band II) 

Unvorsichtige Auswahl; culpa in eligendo: Haftung aus eigenem Verschulden. 

Ein Pächter setzt einen Sklaven zur Bewachung der Feuerstelle ein, welcher aber 
einschläft. Das Landhaus brennt nieder. 

Ein Dienstnehmer (der Sklave) wurde unsorgfältig ausgewählt �  Also Vertragsverlet-
zung, keine Hilfspersonenhaftung, sondern nicht gehörige Erfüllung. 

Der Pächter haftet für den entstandenen Schaden aus dem Pachtvertrag. Er verletzt 
den Pachtvertrag, weil er nicht sorgfältig mit dem Pachtgegenstand umgeht. 
 

Die nicht gehörige Erfüllung ist neben der Nichterfüllung die zweite Variante des allgemeinen 
Vertragsverletzungstatbestandes und führt genau so wie die Nichterfüllung zur Haftung auf 
das positive Interesse (sekundäre Leistung). 

Im Römischen Recht steht jeweils der zuständige Anspruch zur Verfügung. 
 
�  RN 623a 
(QB Band II) 
 
 

Wenn ein Gegenstand geleistet wird, aber verschlechtert, gilt er als nicht bestehend, 
da ein vertragskonformer Gegenstand geschuldet ist. 

Ausgestaltung des Gegenstandes ist meist wertvoller als seine chemische Substanz. 

�  Nicht gehörige Erfüllung. 

�  RN 623b 
�  RN 623c 
(QB Band II) 
 

Auffallend viele Zitate: offensichtlich war dies eine umstrittene Angelegenheit: Durch-
gesetzt hat sich, dass die „nicht gehörige Erfüllung“ „gar keiner Erfüllung“ entspricht. 

- Zwei Möglichkeiten:  
Die vertragskonforme Erfüllung oder die nicht vertragskonforme Erfüllung. 
Was aufgrund der lex contractus zu leisten wäre, ist zu leisten. 

- Es gibt zwei Fälle der nicht vertragskonformen Leistung: Überhaupt nicht oder 
nicht das leisten, was aus der lex contractus geschuldet ist (Schlechterfüllung). 
 



SS 2005: Römisches Recht II  2. Kapitel: Leistungsstörungen 

 78 

Auch die Schlechterfüllung ist eine Nichterfüllung, weil nicht das geleistet wird, 
was aufgrund der lex contractus geschuldet ist. 
 
Beide Male handelt es sich um eine Verletzung, also muss bei Verschulden die 
Sanktion dieselbe sein. 

Diese Nicht-Unterscheidung von positiver und negativer Vertragsverletzung hat das 
OR vorbildlich übernommen. Ausgangspunkt dieser gesamten Deduktion sind die 
bona fides. 

 

§ 19 Besondere vertragliche Haftungsverhältnisse 

I. Die Haftung für Hilfspersonen (unter Kolonne 6) 

 
Es handelt sich nicht um einen eigentlichen Schlechterfüllungstatbestand, die Hilfspersonen-
haftung ist allenfalls als Nichterfüllung zu behandeln. 
 

�  Wie ist die Hilfspersonenhaftung im Obligationenrecht geregelt? 
 
Art. 101 OR 
 
 

Was bedeutet eine allgemeine vertragliche Geschäftsherrenhaftung? 

Es handelt sich in gewisser Hinsicht um eine Zurechnungsnorm (mit aller Vorsicht zu 
geniessen): Da der Vertrag zwischen dem Geschäftsherrn und seinem Vertrags-
partner geschlossen wurde, kann nicht ein Dritter haften: Die Mittel deren sich der 
Geschäftsherr zur Erfüllung des Vertrages bedient (hier: eine Hilfsperson), sind ihm 
überlassen. Dem Vertragspartner soll dadurch kein Nachteil erwachsen. 

Vom Verschulden der Hilfsperson ist keine Rede. 

 
Fall 1 : Der Bäckermeister Bruno bringt eine Torte und lässt sie auf den seidenen Teppich 

im Vestibül fallen, da er von der bellenden Dogge überrascht wird und erschrickt. 

 Haftet der Bäckermeister für den Schaden? 

- vertragliche Haftung? �  erfordert Verschulden. 
- deliktische Haftung? �  erfordert Verschulden. 
 
Der Besitzer hat den Schaden selbst zu tragen, da den Bäckermeister kein Verschul-
den trifft �  haftungsloser Zustand. 

 
Fall 2 : Der Lehrling bringt die Torte, gleiches Szenario. 

 Haftet der Bäckermeister für den vom Lehrling verursachten Schaden? 

 Nach dem Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 OR würde der Bäckermeister haften. Der Ge-
schäftsherr würde nicht haften, wenn er den Schaden selber verursacht hat, aber er 
würde haften, wenn die Hilfsperson den selben Schaden verursacht hat. 

 Deshalb: Die hypothetische Vorwerfbarkeit ersetzt die Verursachung. Der Geschäfts-
herr haftet für fremdes Verschulden, wenn ihm, falls er genau gleich wie die Hilfsper-
son gehandelt hätte, ein Verschulden vorwerfbar wäre. 

 �  Zurechnungsnorm. 

- Vollständige Substitution: Man setzt die Fähigkeiten des Geschäftsherrn an die 
Stelle der Hilfsperson �  Die Exkulpation kann kaum gelingen.  

- Dem Geschäftsherrn werden dieselben Fähigkeiten, wie sie die Hilfsperson hat, 
angerechtet. �  Exkulpation kann gelingen. 
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Zusammenfassend: Art. 101 OR entstand aus der Überlegung, dass die Erfüllung ohne Nut-
zungsgehilfen in gewissen Fällen unmöglich sein kann.  
Nichtsdestotrotz soll der Gläubiger aber die gleichen Ansprüche geltend machen kön-
nen, egal ob der Schuldner selbst oder seine Hilfsperson erfüllt hätte. 

 
Art. 101 OR ist keine Haftungsnorm, sie eröffnet bloss den Zugang zu Art. 97 OR.  
 
 

�  Wie ist die Hilfspersonenhaftung im Römischen Recht geregelt? 
 
Die Frage, die sich stellt, lautet, ob die actio empti / locati / conducti ohne Verschulden des 
Geschäftsherrn anwendbar ist und ob der Gläubiger von diesem das positive Interesse ver-
langen kann, falls dieser eine Hilfsperson zuzieht. 
 
�  RN 591 
(QB Band II) 
 
 

Der Transportvertrag wird im Römischen Recht als Werkvertrag angesehen. 

Haftung des Beförderers: 
  a.) Eigenes Verschulden. 
  b.) Verschulden seiner Hilfsperson. 

 

Der Werkbesteller ist geschädigt. Die zu transportierende Säule hat den Wert verlo-
ren oder der Wert ist zumindest eingeschränkt. 

Wie ist es möglich, dass den Werkunternehmer ein Verschulden trifft? 

I. A)  Der Werkunternehmer selbst und vier Hilfspersonen beschäftigen sich mit 
dem Transport. Wenn der Werkunternehmer selbst am Transport teilnimmt, sind 
ihm sämtliche unsachgemässen Handlungen der Hilfspersonen anzurechnen 
(Hilfspersonen falsch instruiert oder die Säule unzureichend befestigt).  
�  Er haftet bei der nicht gehörigen Erfüllung bis zum positiven Interesse.  

B)  Der Werkunternehmer nimmt selbst am Transport gar nicht teil. Er gibt aber 
seinen Hilfspersonen Anweisungen, wie sie zu handeln haben. Dabei haftet er für 
die Auswahl von ungeeigneten Leuten. 
�  Haftung für culpa in eligendo. 

II. Der Werkunternehmer selbst nimmt nicht teil und es trifft ihn keine culpa in eli-
gendo, instruendo, custodiendo:  
Er setzt vier erfahrene Personen ein, ihn trifft kein eigenes Verschulden. 

Die Säule rollt dennoch vom Wagen. Den Werkunternehmer selbst trifft kein Ver-
schulden, jedoch seine Hilfspersonen (entsprechend Art. 101 OR). 

- Kein Verschulden des Werkunternehmers. 
- Verschulden der Hilfspersonen. 
- Entstandener Schaden. 
- Verhalten der Hilfsperson ist adäquat kausal für den Schaden. 

Gaius entscheidet im Bezug auf die actio locati bei der nicht gehörigen Erfüllung 
nicht, ob den Werkunternehmer selbst ein Verschulden trifft oder nicht. Das Ver-
schulden muss nur seine Hilfsperson treffen.  

Die Zurechnungsnorm der Haftung für Hilfspersonen ist schon dem RR bekannt. 

Dies ist der Beginn der Theorie der Risikosphäre. Wer eine vertragliche Pflicht 
übernimmt, hat das Risiko des Untergangs in seiner Sphäre zu tragen.  
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Wenn der Werkunternehmer die Erfüllung des Vertrages mit Hilfe von Hilfsperso-
nen vornimmt, weil er schliesslich keine herkulische Erscheinung ist, die eine 
Säule selbst tragen kann, hat er auch für deren Verschulden zu haften. 

Die Hilfspersonen sind in der Risikosphäre (grau) des Werkunternehmers tätig: 

 

Hat der Werkunternehmer einen Regressanspruch? 
Ein Regressanspruch besteht grundsätzlich nicht, es sei denn, der Lohn der Hilfs-
personen übersteigt das Existenzminimum um ein Weites. 

Das OR folgt vollständig dem Römischen Recht: Die Haftung ex contractu (actio 
locati), ist wegen der Zurechnung gegeben. 
  
Steht dem Werkbesteller ein weiterer Anspruch zur Verfügung? 

Ausservertragliche Haftung, denn die Hilfspersonen schädigen fremdes Eigen-
tum. D.h. der Werkbesteller hat einen äquilischen Anspruch gegenüber den Hilfs-
personen.  
�  lex Aquilia vs. actio locati = Anspruchskonkurrenz. 

 

Dieser Anspruch ist allerdings kaum durchsetzbar: Wie soll ein römischer 
Tagelöhner eine wertvolle Säule ersetzen können?  
Deshalb macht der Werkbesteller den deliktischen Anspruch nicht geltend. 
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§ 20 Obligationen aus Vertrag (ex contractu) 

V.  Innominat(real)kontrakte 

 

 
 
Ego verspricht dem Tu den Sklaven Stichus zu übereignen, wenn dieser im Gegenzug des-
sen Sklaven Pamphilus freilässt.  
Achtung: Diese Befreiung kann rechtsgeschäftlich nie mehr rückgängig gemacht werden! 
Einmal frei, immer frei. 

Nach vollzogenem Geschäft vindiziert aber der wahre Eigentümer den Stichus, denn Ego hat 
einen fremden Sklaven übertragen. 
 

�  Tu ist der Gelackmeierte, denn er hat weder Stichus noch Pamphilus, was kann er 
unternehmen? 

- Würde es sich um eine stipulatio handeln, könnte Tu gegen Ego aus der stipulatio 
wegen Nichterfüllung des Vertrages vorgehen. 

- Hier liegt aber eine formfreie Vereinbarung vor. 
 
Ist zwischen Tu und Ego ein formfreier Vertrag zustande gekommen? 
Nein, es ist kein Schuldvertrag zustande gekommen: 

�  RN 214 
(QB Band I) 
 
 

Schuldverträge setzen im Römischen Recht Konsens voraus und unter 
Umständen auch Formvorschriften. 

Im OR: Formfreiheit innerhalb der gesetzlichen Schranken (Art. 19, 20 
OR, Art. 27 ZGB) 

Im RR: Jeder Schuldvertrag basiert auf einem Konsens, aber nicht jeder 
Konsens führt zu einem Schuldvertrag. 
 

�  RN 774 
(QB Band II) 

Ein blosses pactum ruft keine actio hervor, nur eine exceptio.  
Entscheidend ist der typisierte Vertragszweck: die causa. 

- Austauschzweck Geld gg. Sache: Kauf 
- Gebrauchsüberlassungszweck: Miete 
- Gebrauchs- und Nutzungsüberlassungszweck: Pacht 
- etc... 

Die conventio (Vereinbarung) + anerkannte causa (Zweck) �  contractus 

Die wichtigsten vertraglichen Zwecke führen zum durchsetzbaren contrac-
tus nach ius civile. 

In unserem Fall handelt es sich nicht um einen anerkannten Vertragsty-
pus:  
- Conventio: Ja, eine Vereinbarung wurde getroffen 
- Causa: Nicht vom ius civile anerkannter Geschäftszweck, sondern: 

Eigentumsverschaffung gegen Freilassung. 
�  Tu kann sich nicht auf eine obligatio stützen. 
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Zwei mögliche Lösungen: 

a.) Haftungsloser Zustand. Du hättest stipulieren können, hast du aber nicht. 
b.) Konstruktion einer zivilrechtlichen Obligation: 

 
�  RN 762 
(QB Band II) 
 
 

Do ut facias: Ich gebe dir etwas, damit du etwas tust.  
�   Synallagma!  
 Aus dieser Interessenlage leitet sich die zivilrechtliche Obligation ab. 

Es sei vom Prätor eine actio in factum zu gewähren. Es handelt sich um eine um-
strittene Frage, da viele Zitate. Durchgesetzt hat sich am Ende die Meinung von 
Aristo und Marcian.  

Formfreie, gegenseitige Versprechen stehen in einem funktionellen und konditio-
nellen Zusammenhang. Beide Versprechen wären nicht ohne das andere abge-
geben worden: Zwei Leistungsversprechen, eines auf dare und eines auf facere: 
Eine Leistung wird zugewendet, um der anderen Willen. Sie stehen in einem kon-
ditionellen Zusammenhang = Synallagma. 

[Im OR wären Art. 107, 109, 119 I & II nicht ohne das Synallagma zu erklären.] 
 

 
Begriff des Synallagma: Im griechischen Recht ist der Begriff weit gefasst. Es umfasst alle 
auf Begründung einer Obligation gerichteten Rechtsgeschäfte. 
 
�  RN 762aa 
(QB Band II) 
 
 

- Freiwillige Synallagma: entstehen durch Vertrag. 
- Unfreiwillige Synallagma: entstehen durch unerlaubte Handlung. 

�  Warum bei Delikt ein Austauschverhältnis? 
 Es geht um ausgleichende Gerechtigkeit: Durch den Schadenersatz soll der 

Schaden ausgeglichen werden.  

HEGEL: Ersatzleistung ist eine deliktische Aufhebung: Man möchte das Zunichte-
machen wieder zunichte machen. 

 Auch Deliktsobligationen sind wegen der ausgleichenden Gerechtigkeit 
als Synallagma anzusehen. 

 
Römisches Recht :  
Ausserhalb der gefestigten cause (Kauf, Miete,...) gibt es eine weitere, abstrakte causa: 
das Synallagma (die Gegenseitigkeit). 

Das Synallagma als Begründung der Obligation ist die Geburtsstunde der causa credendi: 
„Ich wende dir zu, damit du mir zuwendest“. 

Die causa credendi ist somit eine obligationsbegründende causa! 

Angesichts von Fällen wie im Beispiel, setzt sich im Römischen Recht die Meinung durch, 
dass die causa credendi / das Synallagma als Innominatkontrakt bestehen: 

 

Wenn causa credendi �  dann Synallagma �  dann contractus. 

  
�  Welche actio steht zur Verfügung? 
 
�  RN 762b 
(QB Band II) 
 
 

Die actio praescriptis verbis  (actio der voran geschriebenen Worte) entsteht. 

Zuerst wird beschrieben, was sich zugetragen hat (Sachverhalt). Wenn sich der 
Sachverhalt so abgespielt hat und auch beweisbar ist, haben wir den vollen Tat-
bestand der actio bonae fidei. 

Die actio praescriptis verbis ist eine actio bonae fidei. 
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�  Ist die actio praescriptis verbis ein Zwitter (wie Kaser dies sagt)? 
 

a.) Sie ist eine prätorische Klage. 

b.) Sie ist eine actio civilis, da ihr ein contractus zugrunde liegt. 

�  Schliesst sich gegenseitig grundsätzlich aus. 

 

Dass ein Innominatkontrakt mit der actio praescriptis verbis durchsetzbar wird, ist ein 
Sprengkörper. 

�  Tu steht die actio praescriptis verbis gegen den Ego zu. 

 

�  Was wird dem Tu zugesprochen? 

Alles was ex fide bona aus der causa credendi geschuldet werden muss und soll. 
Je nach Lage des Sachverhalts: 

- Objektiver Wert des Stichus (wenn Ego kein Verschulden trifft). 

- Positives Interesse (wenn Ego ein Verschulden trifft). 

An den Richter werden dieselben Anforderungen gestellt, wie bei allen anderen ac-
tiones bonae fidei. 

 

Es handelt sich um eine wesentliche Erweiterung des Kontraktsystems. Der Römische In-
nominatkontrakt ist anwendbar auf synallagmatische, vollkommen zweiseitige Verträge.  

Die eine Leistung muss bereits erbracht worden sein! Falls keine Leistung erbracht wurde   
�  Wirkungslosigkeit des Kontraktes. 

 
�  Warum müsste es Innominatrealkontrakt heissen? 

Der Innominatkontrakt ist ein Realkontrakt: Der Erfüllungsanspruch mittels der actio 
praescriptis verbis steht dem Tu nur zu, wenn bereits eine (reale) Leistung erbracht 
wurde. 

�  Tu hat den Sklaven bereits entlassen. 

 

 

Auf der letzten Seite findet sich noch einmal die Übersichtsgrafik (synoptische Darstellung) 
zum Thema „Leistungsstörungen“. 
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