Vertragsgestaltung und —durchsetzung

Kapitel 1: Einfuhrung in die Vertragsgestaltung

Grobe Gliederung der Vertragsgestaltungsstadien:

1. Informationsbeschaffung
Vertragsentwirfe
Rechtsanwendung
Umsetzung der Planungsziele
Vertragsverhandlungen
Ausfertigen des Vertrages
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Der Vertragsjurist versucht, den Vertrag hinsichtlich des Eintritts der zuklnftig
erwinschten rechtlichen Wirkungen zu formulieren, er formuliert zumeist eine vom
Gesetzestext abweichende vertragliche Regelung und beruft sich nur in
Ausnahmefallen auf das dispositive Recht. Die Vertraggestaltung kann
unterschieden werden in die Erfullungsplanung (hier geht es um die Verwirklichung
der Sachziele der Parteien) und in die Risikoplanung (hier steht die Vorbeugung
mdglicher einzutretender Risiken bei nicht ordnungsgemasser Vertragserfullung im
Vordergrund)

Die einzelnen Stadien:

1.

Informationsbeschaffung: sie bezieht sich auf die tatsachlichen Ziele und
Interessen der Partei, allenfalls werden auch die Interessen aller anderer
beteiligen Parteien berlcksichtigt sofern mdglich, die Informationsbeschaffung
muss stetig fortschreiten und daher ist ein enger Kontakt mit dem Klienten
wahrend der gesamten Vertragsgestaltung wichtig, relevant sind dabei
geschéftliche, juristische, soziale und persénliche Umstande der Partei sowie die
Ausgangslage in tatsachlicher Hinsicht, die erwtinschte zuliinftige Entwicklung
und mogliche Leistungsstorungen

. Vertragsentwirfe: Entwurf eines Rohvertrages, einer Checkliste als grobe

Gliederung, die alle relevanten Punkte enthalten sollte. Mustervertrage kénnen
dabei hilfreich sein, werden aber eher zurtickhaltend verwendet.
Rechtsanwendung: Aufklarung der Partei tber die rechtlichen
Rahmenbedingungen, das dispositive Recht wird dabei als Ausgangspunkt
genommen und je nach Ergebnis werden abweichende Regelungen
vorgenommen um die Interessen zu bekraftigen, dabei ist das zwingende Recht
aber immer die Grenze der Vertragsgestaltung. Der Vertragsjurist muss dabei
eine hypothetische Rechtsanwendung vornehmen um allféllige Konfliktfalle
vorauszusehen, zudem muss er die beeinflussbaren gegenwartigen und auch die
zuklnftigen Umstande und Begebenheiten berlcksichtigen (z.B. welche




Gesellschaftsform passt?) und er muss das Recht als Mittel zum Zweck, also als
Erfullung des Klientenwunsches verwenden.
4. Umsetzung der Planungsziele:

a. Das Gebot der Sicherheit. Der Jurist muss unklare Rechtsfragen vermeiden
und einen klaren und eindeutigen Wortlaut wahlen, um den gewunschten
Erfolg bestmdglichst zu bestarken, zudem auch als Haftung des Juristen nach
OR 398 als getreue und sorgfaltige Ausflhrung relevant. Bei mdglichen
Praxisanderungen ist eine Prognose der allfalligen richterlichen Beurteilung
vorzunehmen und meistens ist es sinnvoll, eine salvatorische Klausel in Bezug
auf die Unwirksamkeit eines Vertragsteiles und dem Weiterbestand des

ubrigen Vertrages einzubringen, Beispiel: Erweisen sich einzelne Bestimmungen
dieses Vertrages als unwirksam oder ungliltig, bleibt die Wirksamkeit oder Gliltigkeit der
Ubrigen Bestimmungen dadurch unbertihrt. Die ungtiltigen Bestimmungen sind, in rechtlich
zuldssiger Weise, so auszulegen bzw. zu ersetzen, wie es dem angestrebten wirtschaftlichen

Vertragszweck am ehesten entspricht.)

b. Praktikabilitdt: Verninftige Regelung als Ziel, es muss mit den
Geschaftsstrukturen beider Parteien vereinbar sein

c. Kosten- und Steuerglinstigkeit. zentrale Bedeutung, meist auch im Zentrum der
Parteiinteressen, um Ubernahmeverschulden zu vermeiden, ist bei
komplizierten Sachverhalten ein Steuerrechtsexperte hinzuzuziehen, dieser hat
erhdhte Sorgfaltspflichten

d. Flexibilitdt des Vertrages: Grundsatzlich in Vertrage zu halten, eine
Vertragsergénzung bei einer Lucke hat nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben zu erfolgen, zudem sind vertragliche Anpassungsklauseln mdéglich,
die nach ihrem Inhalt, einem auslésenden Ereignis oder nach der
Entscheidungsbefugnis Uber die Anpassung zu unterscheiden sind. In
Extremfallen greift die richterliche Vertragsanpassung.

e. Konfliktvermeidung: zentrales Element der Risikoplanung, verschiedene
Instrumente wie Vorleistungspflicht, Regeln tGber den Schuldnerverzug sowie
den Glaubigerverzug, Sanktionen fir nicht erwiinschte Unterlassungen oder
Handlungen (Konventionalstrafe und Schadenspauschalisierung oder Haftgeld)
oder Sanktionen im Zusammenhang mit einer Vertragsbeendigung (Sinnvoll
bei Dauervertragen, entweder Wandelplon durch Zahlung als Vertragsrucktritt
statt Leistung oder Reuegeld schon bei Vertragsschluss)

f.  Konfliktlbsung: Mdglichst rasch und kostengunstig, 1. Stufe ist das informelle
Schlichtungsverfahren (Mediation, Beizug von Drittem ohne
Entscheidungskompetenz), 2.Stufe Schiedsvereinbarung (Statt Gericht
Schiedsgericht, nur eine Instanz und nur ausserordentliche Rechtsmittel,
schnell)

g. Gebot der Durchsetzung: Bei Geldforderungen SchKG, ansonsten ZPR,
mdglich sind Arrest (Sicherung sofern Forderung besteht, keine
Pfandsicherung und Arrestgrinde nach SchKG), provisorische Rechtséffnung
(Betreibungsbegehren, Rechtsvorschlag, dann provisorische Rechtséffnung
sofern durch Unterschrift bestatigte Schuldanerkennung besteht, diese sollte
von vornherein in den Vertrag mit aufgenommen werden), ordentlicher




Zivilprozess (Vorsorgliche Massnahmen mdglich wie Stilllegemassnahmen —
Verfligungsbeschrankung & Beschlagnahme — oder Vorsorgemassnahmen —
Vormerkung von Verfligungsbeschrankungen oder vorlaufige Eintragung ins
Grundbuch — immer zu klaren ist dabei im Vertrag die Frage des
Gerichtsstandes sofern nicht dispositiv Ort des Schuldnerwohnsitzes) sowie
Regelung des Insolvenzfalles (meist durch Sicherungsgeschéafte durch Real-
oder Personalsicherheiten, in Vertragen meist Vertragsbeendigungsklauseln
sowie Entschadigungsfolgen fur diesen Fall geregelt)

h. Vertragsverhandlungen: Entweder Vertragsabschlisse ohne
Vertragsverhandlungen (vor allem bei grossen Machtgefalle, da zumeist AGBs,
hier steht immer der Schutz des schwéacheren Partei im Vordergrund, in der
Schweiz fehlende AGB-Kontrolle allenfalls UWG aber Tatbestandsmerkmal der
IrrefGhrung verlangt) oder Vertragsabschlisse mit Vertragsverhandlungen
(gegenseitige Verhandlungsmacht, je nach Marktstellung,
Wettbewerbssituation, Bedeutung des Vertrages und Bedeutung der
gegenseitigen Beziehungen, moglichst gunstige Vertragsgestaltung,
Vertragsjurist entweder als Mittler zwischen beiden Parteien oder als
Interessensvertreter fur eine Partei, wichtig immer Aufklarung des Klienten
hinsichtlich der rechtlichen Auswirkungen des Vertrages).

i. Ausarbeiten des unterschriftsreifen Vertrages: Mithilfe von Vertragsentwrfen
und/oder Mustervertragen und dann jeweilige Parteianpassung, wichtig ist
klare und eindeutige Sprache, kurzer Aufbau siehe folgend

Vertragsaufbau:
1. Einleitungsteil
o Uberschrift mit Vertragstyp
o Genaue Bezeichnung der Parteien (auch Vertretungsverhaltnisse)
o Wesentliche Vertragsumstande, allgemeine Absichtserklarungen und
Zielvorstellungen (meist sinnvoll in kurzer Praambel)
o Begriffsdefinitionen und Abkirzungen (bei umfangreichen Vertragen sinnvoll)
2. Hauptteil
o Vereinbarte Hauptverpflichtungen und —leistungen sowie Modalitaten wie Zeit
und Ort der Leistungen
o Regelungen fir Leistungsstérungen, Vertragsanpassung und Vertragsdauer
3. Schlussteil
o Bestimmungen Uber Schriftformklausel, salvatorische Klauseln,
Bestimmungen Uber die massgebende Sprache oder Rechtswahl wenn
internationales Verhaltnis
o Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen




Kapitel 2: Kauf einer beweglichen Sache

(Relevant hier: Stlckkauf und hier eher Kaufvertrag tber langlebiges Investitionsgut
statt Kauf Zug um Zug — meistens kein Vertrag — und auch kein Konsumentenkauf —
hier kommt nach KKG zur Anwendung)

1.

2.

a.
b.

C.
3.

Die Informationsbeschaffung: Hier ist bei einem Kaufvertrag vor allem wichtig,

dass die wesentlichen Vertragspunkte geregelt sind, namlich die genaue
Bezeichnung der Vertragsparteien samt Wohnadresse und allenfalls
Vertretungsverhaltnisse, sowie die genaue Umschreibung der Kaufsache
(Modell- und Typenbezeichnung, allenfalls auch Zubehdr und andere
Bestandteile des Produkts, oftmals hier auch Regelungen hinsichtlich Instruktion
und Service bzw. Wartung) und zudem der Kaufpreis (dieser muss
zumindestens bestimmbar sein, weiterhin Einigung Uber Kostentragung von
Verpackung, Transport, Zoll, Versicherung ect.) sowie die Zahlungsmodalitaten
(Falligkeit sowie Art der Zahlung: Bar, Check, Akkreditiv) und auch die Regelung
der Leistungsmodalitaten (Zug um Zug wenn nichts anderes vereinbart).
Hinsichtlich der Risikoplanung muss der Vertragsjurist abklaren, inwieweit der
Klient bereit ware, etwa eine Konventionalstrafe oder eine Garantiepflicht.
Der Vertragsentwurf:

Einleitungsteil: Vertragsparteien, Praambel

Hauptteil: Kaufgegenstand, Kaufpreis und Zahlungsmodalitaten,

Lieferungsmodalitaten (Ort/Zeit/Annahmepflichten), Folgen des

Lieferungsverzugs, Gewahrleistung/Freizeichnung, Nachbesserungsrecht

Schlussteil: Weitere Bestimmungen, Streiterledigung
Rechtsanwendung: Relevant sind OR 184-215 sowie OR AT, diese gesetzlichen
Bestimmungen mussen hypothetisch angewendet werden und dann geschaut
werden, ob eine Abweichung davon geboten ist, er muss dem Klient die
verschiedenen Regelungsmoglichkeiten sowie das zwingende Recht aufzeigen

a. Gefahrtragung. OR 185, geregelt werden muss vor allem, wenn Holschuld,

dann muss Erflllungsort oder Bringschuld sowie Gefahrtragung geregelt
werden, wenn nicht die Regelung von 185 nach Gefahribergang beim
Vertragsschluss gelten soll
Erfillungsmodalitdten: Regelung des Erfullungsortes wenn abweichend von
OR 74 Il, wichtig fir die Einrede der nicht gehdrig erbrachten Leistung ist die
Regelung ob Erfullung Zug um Zug oder anders erfolgt, meistens wird
vertraglich eine Holschuld als Beweiserleichterungsmassnahme vereinbart,
eine detaillierte vertragliche Regelung der Erfullungsmodalitaten ist auch fur
den Beweis der vertragsgemassen Anbietung/Realobligation wichtig. Beim
Kreditkauf ist wichtig, dass ein Rucktrittsrecht vereinbart wird. Méglich ist auch
ein vertraglicher Ausschluss der Einrede der nicht oder nicht gehorig
erbrachten Gegenleistung, dieser muss sich eindeutig aus dem Vertrag
ergeben. Praktisch ist auch eine Vereinbarung hinsichtlich der
Vorleistungspflicht der Kaufers. Auch kann die Obliegenheit der
Annahmepflicht des Kaufers durch eine besondere Vereinbarung im Vertrag zu
4



einer selbststandig einklagbaren Rechtspflicht werden, wenn diese eben
vereinbart wird.

Verkduferverzug: In der Praxis wichtigste Leistungsstérung = Nichterbringung
der Leistung zum vereinbarten Zeitpunkt. Wichtig ist daher eine genaue
Festlegung des Falligkeitstermins (ab da an Mahnung méglich), auch mdglich
sind Regelungen Uber die Wirkung der Mahnung. Moglich ist Vereinbarung
einer Konventionalstrafe als Anhaltung zur rechtzeitigen Lieferung. Mdglich ist
die Festlegung einer fixen Nachfrist. Anzuraten ist auch eine Klausel im
Vertrag fur den Fall, dass die Annahme nach Falligkeit fir den Kaufer nutzlos
ist, dann auch keine Nachfrist gefordert. Die Wahlrechte nach OR 107 kénnen
im Vertrag durch Regelung von Zeitpunkt und Form erganzt werden.

. Kéuferverzug. Wichtig ist, dass bei verschiedenen Kaufgeschéaften eine
Einordnung in das Schema von OR 214 nicht mdglich ist, namlich u.a. beim
Pranumerandokauf (Sache wird Kaufer ohne Rucktrittsvorbehalt vo Bezahlung
Ubergeben), daher dann angebracht, diese Rechtsfolgen des
Schuldnerverzugs zu regeln, auch hinsichtlich der Schadensberechnung nach
215 OR und hinsichtlich einer besonderen Zinssatz (hdher oder tiefer als der
gesetzliche)

. Rechtsméngelhaftung: Oftmals Freizeichnungsklausel als
Beschrankung/Wegbedingung der Haftung nach OR 192
Sachméngelhaftung: verschuldensunabhangige Garantiehaftung, wichtigste
Einschrankung ist eine Haftungsfreizeichnungsklausel und der Ersatz der
gesetzlich vorgesehenen Wandlungs- und Minderungsrechte in das
Nachbesserungsrecht. Daher ist eine genaue und detaillierte Bestimmung des
Kaufgegenstandes wichtig um die Tauglichkeit zum verabredeten Gebrauch zu
bestimmen, die hier massgebend ist. Weiterhin kann auch ein
Schiedsgutachter hier ernannt werden. Wichtig bei der Formulierung ist das
Verhaltnis der Garantiefrist zu OR 201, hierzu muss die Entbindung von der
Ruge- und Prifungsobliegenheit deutlich aus dem Vertrag hervorgehen und
die Verjahrungsfrist kann vertraglich verkirzt oder verlangert werden. Méflich
auch eine Herstellergarantie als unselbststandige Garantie, Hersteller haftet
auch wenn nicht Verkaufer, wichtig ist dabei, dass die Vereinbarung einer
Herstellergarantie eine Einschrankung der gesetzlichen Anspriche des
Klienten zur Folge hat. Weiterhin kann hinsichtlich der Prifungs- und
Rugeobliegenheit des Kaufers nach 201 OR die Genehmigungsfiktion auf nicht
erkennbare Mangel ausgedehnt werden und die Rugefrist verlangert werden.
Zudem wird meistens hinsichtlich der Rechtsbehelfe ein vertraglicher
Nachbesserungsanspruch des Kaufers vereinbart, dabei werden Wandlung
und Minderung in der Regel ausgeschlossen, dieses muss deutlich zu
erkennen sein, wichtig ist die Umschreibung des Verfahrens der
Geltendmachung des Nachbesserungsrechts sowie eventuell das Recht auf
Neulieferung/Austausch der mangelhaften Ware, zudem kann auch das
Vorgehen bei einer erfolglosen Nachbesserung in einem Vertrag geregelt
werden.



g.

Freizeichnungsklauseln:. Generell greift OR 100, man kann aber eine
Freizeichnung auch flr grobe Fahrlassigkeit vereinbaren, dann muss der Klient
auf die Gefahr einer allfalligen (Teil-)Nichtigkeit hingewiesen werden, solange
die Zulassigkeit einer solchen nicht héchstrichterlich geklart ist. Auch moglich
ist eine Beweislastklausel, zudem muss ein Vertragsjurist immer darauf
hinweisen, dass ein Haftungsausschluss fur Kérperschaden weder bei einer
vertraglichen, noch bei einer ausservertraglichen Haftung maoglich ist, ebenso
kann eine Produkthaftpflicht nicht ausgeschlossen werden.

h. Umsetzung der Planungsziele:

i. Konfliktvermeidung: Wichtig sind Regelungen von Leistungsmodalitaten
und Leistungsstérungen, z.B. durch Vorleistungspflicht oder
Konventionalstrafe, ebenso Rigeobliegenheiten und
Freizeichnungsklauseln

ii. Konfliktldsung: Regelung durch Ernennung eines Schiedsgutachters (vor
allem bei komplexer Technik)

iii. Vertragsbeendigung: besonders bei Sukzessivlieferungsvertragen, bei
Nichtbefristung auch Kundigungsgriinde und —fristen, ebenso Gruinde fur
eine ausserordentliche Kundigung

iv. Anpassungsklauseln: wichtig bei langfristigen Liefervertragen, Anpassung
des Kaufpreises an Material- und Lohnkosten

v. Gebot der Durchsetzbarkeit: durch Vorleistungspflicht und sorgfaltige
Regelung der Erfullungsmodalitaten

vi. Regelungen des Insolvenzfalles: wichtig bei Kreditkauf, SchKG 212

4. Wiener Kaufrecht

a.

b.

Allgemeines: relevant im grenzuberschreitenden Warenverkehr, immer gultig
sofern nicht ausdrucklich von den Parteien ausgeschlossen!
Anwendungsbereich: materielles Kaufrecht Gber Waren zwischen Parteien mit
Niederlassungen in verschiedenen Staaten, nur im kaufmannischen Bereich
(nicht bei Konsumenten/persdnlichem Gebrauch!), es muss IMMER
ausdrucklich ausgeschlossen werden. WRK nur auf Sachschaden anwendbar,
fur Koérperschaden greift OR/PRHG

Das materielle Kaufrecht. WRK einheitlicher Begriff der Vertragsverletzung, im
Grundsatz eine Garantiehaftung des Verkaufers auf Schaden, die der
Verkaufer bei Vertragsschluss vorhersehen konnte. Wichtig ist Aufklarung,
dass eine derartige Haftungsregelung vorliegt und allenfalls auf
Freizeichnungsklauseln hinweisen.

Kapitel 3: Kredit- und Sicherungsgeschafte

Arten des Kredits und desen Sicherung: Es besteht ein wirtschaftlicher Hintergrund,

der Kreditgeber méchte Sicherheiten erhalten, dass der geliehene oder gestundete
Betrag rechtzeitig zurickbezahlt wird, z.B. durch Kreditversicherung oder andere
Kreditsicherheiten. Zu unterscheiden ist dabei der Geldkredit (gebrauchlichste Art, es
wird ein Darlehensvertrag nach OR 305 ff. abgeschlossen) und ein Warenkredit (z.B.
Leasing, Kreditkauf, Abzahlungs- oder Teilzahlungskauf). Bei den Sicherungen des



Geldkredits gibt es die Mdglichkeiten der Personalsicherheiten (ein Dritter haftet mit
seinem ganzen Vermdogen, z.B. Burgschaft oder Garantie) und der Realsicherheit
(Glaubiger raumt gewisse Vorzugsrechte auf einen Gegenstand ein, entweder
Immobilar- oder Hypothekarsicherheit bei Immobilien, Mobiliarsicherheit bei
beweglichen Sachen oder aber bei unkdrperlichen Sachen Forderungsverpfandung
oder Abtretung an den Kreditgeber). Fur die Sicherung des Warenkredits kbnnen die
selben Sicherungsarten eingesetzt werden, beim Kauf kommt noch die Méglichkeit
eines dinglichen Eigentumsvorbehalts als Mobiliarsicherheit hinzu (ZGB 715, z.B. bei
Leasing viel).

Vertragsgestaltung bei Sicherungsgeschaften:

1.

Informationsbeschaffung: Wichtige Grundinformationen sind die vorhandenen
Vermdgenswerte oder burgende Drittpersonen und vor allem nach der Qualitat
der jeweiligen Sicherungsmittel. Wichtig ist auch, ob ein Konsumentengeschaft
mit den zwingen Vorschriften zum Schutz des Konsumenten vorliegt oder aber
ein anderes Geschaft, die Unterscheidung ist nicht immer einfach und sollte
geklart werden, im Zweifel immer Konsumentengeschaft (wenn man die
finanzierende Institution betrat), bei der kreditbedurftigen Partei eher anderes
Geschaft.

. Problemubersicht und Rohentwurf: Beim Geldkredit kann der Sicherungsvertrag

mit dem Kreditvertrag vereinigt werden oder ist als eigenes Vertragsdokument
anzusehen, zu beachten ist, dass bei beteiligten Dritten immer ein
Dreiparteienverhaltnis entsteht (Entweder Unterschrift aller drei Parteien auf dem
Gesamtvertrag oder jeweils zwei Vertrage mit gegenseitigem Bezug, ndmlich das
Kreditgeschaft (Geldgeber und Darlehensschuldner) und das Sicherungsgeschaft
(Sicherungsglaubiger = Geldgeber und Sicherungsgeber). Die wichtigen
Vertragspunkte des Sicherungsvertrages sind die Parteien, der Sicherungsgrund
(Hauptforderung) und das Sicherungsobjekt. Bei Realsicherheiten durch Mobilien
besteht wg des Faustpfandprinzips bzw. des Verbots der Mobiliarhypothek ein
besonderes Besitzmittlungsverhaltnis (v.a. Regeln: Fragen der Nutzung und
Verwaltung des Sicherungsobjekts, Kosten- und Gefahrtragung,
Ruckubertragung, Voraussetzungen der Verwertung).

Typische Struktur bei Realsicherheiten:

1.
2.

3.

Einleitungstitel (Vertragsparteien, Praambel)

Hauptteil (Verpflichtungsgeschaft, Sicherungsgrund, Sicherungsobjekt,
Besitzmittlungsverhaltnis, Verwertung, Ruckubertragung, Entzug des
Sicherungsobjekts durch Dritte, Ungiltigkeit des Hauptgeschafts)
Schlussbestimmungen (Gerichtsstand, Streiterledigung, Rechtswahl ect.)

Typische Struktur bei Personalsicherheiten:

1.
2.

Einleitung (Vertragsparteien, Praambel)

Hauptteil (Verpflichtungsgeschaft, Sicherungsgrund/Akzessoritat, Belangbarkeit
Falligkeit/Subsidiaritat/Abrufvoraussetzungen, Beendigungsgriinde)
Schlussbestimmungen



Rechtsanwendung

1. Allgemeines: praktische Bedeutung sehr gross, aber nicht immer gesetzlich
genugend geregelt, wichtig heute auch globele Sicherungszession und
Sicherungsubereignung (fiduziarische Eigentumsuibertragung)

2. Realsicherheiten und Sicherungszession:

a. Pfandrecht: beschranktes, dingliches Recht aufgrund eines Pfandvertrages, gibt
dem Glaubiger bei Nichtbefriedigung das Recht, sich aus dem Pfanderléss zu
befriedigen (ZGB 891 1), verpfandet werden kénnen Immobilien, Mobilien und
Forderungen und andere Rechte. 3 Arten:

Fahrnispfand (ZGB 884 ff.): es gilt das Faustpfandprinzip, der Besitz an der
Pfandsache muss zur Bestellung des Pfandrechts Ubertragen werden, also
Erfordernis der Besitzeslbertragung. Fahrnispfandvertrag ist ein unvollkommen
zweiseitiger Vertrag mit einem obligatorischen Anspruch des Nehmers auf
Ubertragung des Pfandbesitzes, Innominatkontrakt und nur bei giiltigem
Vertrag ist auch das Pfandrecht gultig entstanden. Dabei sind gewisse Punkte
wichtig, ndmlich das Verpflichtungsgeschéft (zur Besitzestbertragung, es muss
Einigkeit Gber Gegenstand, die gesicherte Forderung und die Pfandbestellung
durch Besitzesubertragung bestehen), das Verfiigungsgeschéft (Erfordernis der
BesitzeslUbertragung ist zwingend), das Pfandobjekt (Pfandobjekt = Fahrnis
nach ZGB 713: einzelne, selbststandige, verwertbare, bewegliche, koérperliche
Sachen), den Sicherungsgrund (Verhaltnis zur Hauptforderung: Abhangig von
Bestand, Umfang und Schicksal der Pfandforderung), das
Besitzmittlungsverhéltnis (Nutzung des Sicherungsobjekts, mangels
abweichender Regelung weder Gebrauch noch Nutzung durch Pfandglaubiger,
er haftet auch fir Untergang oder Wertverminderung wenn keine Exkulpation),
die Verwertung (Verbot des Verfallvertrags als Grenze der Gestaltung der
Verwertungsmodalitaten, Befugnis zur privaten Verwertung und Art und
Zeitpunkt muss geregelt werden), die Verfligungsmacht (guter Glaube des
Glaubigers ersetzt aber fehlende Verfligungsmacht des Schuldners). In der
Praxis wird das Faustpfand eher selten gebraucht und ist durch
Sicherungsubereignung abgelést worden, das Depotpfandrecht bei Banken ist
aber nach wie vor viel gebraucht, hie mussen vor allem das Pfandobjekt
(Inhaberpapiere), Sicherungsgrund, Verfligungsgeschéaft, und allgemeine
Geschaftsbedingungen der Bank geregelt werden.

Forderungspfand (ZGB 899 ff.): muss schriftlich oder in einer Urkunde
vereinbart werden, vor allem muss die Ubertragbarkeit der Forderung gepriift
werden, heute aber eher recht selten in der Praxis, ersetzt durch die
Sicherungszession.

Irrequléres Pfandrecht: Nicht ausdricklich im Gesetz geregelt, hier besteht das
Sicherungsobjekt aus vertretbaren Sachen, nach Befriedigung Ubergibt
Glaubiger also nicht die gleichen, sondern nur Sachen der gleichen Art zurick,
ihm muss dabei das Eigentum an dem Sicherungsobjekt Ubertragen werden, ist
vor allem bei Geld als Sicherungsobjekt praktisch wichtig (v.a. Barkautionen,
Arbeitskautionen).




b. Sicherungstibereignung: Hier wird zur Forderungssicherung das fiduzarische
Eigentum Ubertragen, der neue ,Eigentimer* hat Uberschiessende
Rechtsmacht und kann wie ein unbeschrankter Rechtstrager auftreten, im
Innenverhaltnis aber begrenzt da er vom Sicherungsobjekt nur im Rahmen des
Sicherungszweckes Gebrauch machen kann. Wichtigstes Anwendungsgebiet
sind die Warensicherheiten in Lagerraumen zugunsten von Banken sowie
Kreditforderungen durch Sicherungsibereignung von Schuldbriefen in der
Bankpraxis, Nachteil ist, dass das Eigentum wirklich Gbergehen muss und der
Schuldner das Objekt nicht weiter nutzen kann. Im Unterschied zum Pfand hier
aber eben kein beschranktes dingliches Recht sondern volles Eigentum, es gibt
dabei eine Vielzahl von wesentlichen Vertragspunkten, die in der
Sicherungsabrede geregelt sein sollten (zudem analoge Anwendung von ZGB
884 ff. zum Faustpfand):

- Verpflichtungsgeschéft (Sicherungsabrede an sich formlos gltig,
Verpflichtung zur Ubertragung des Eigentums, diese Ubereignung ist
aber nur gultig, wenn auch er Vertrag gultig zustande kommt, es besteht
eine Kausalitat)

- Sicherungsobjekt (alle beweglichen Sachen analog Faustpfand)

- Sicherungsgrund (v.a. sollte Falligkeit der Forderung geregelt sein)

- Verfugungsgeschéaft (Eigentumsubergang nach ZGB 922 f., Schutz des
guten Glaubens)

- Beschrankung der Verfugungsbefugnis des Fiduziars (aber nur im
Innenverhaltnis gulltig, Beschrankung auf fur Sicherungszweck
notwendiges Mass)

- Modalitaten der Nutzung und Verwaltung des Sicherungsobjekts
(Verwaltungskosten, Nutzung, Untergang, Versicherungspflicht, allfallig
sonst Haftung nach ZGB 890)

- Ruckgabepflicht des Fiduziars (obligatorisch)

- Zeitpunkt und Art der Verwertung (Mdglichkeit der Privatverwertung
wenn keine Abrede, Verzug dann nicht erforderlich, mdglich sind dann
freihandiger Verkauf, freiwillige Versteigerung, Selbsteintritt)

- Vorausverwertung? (Wenn Abrede fehlt, dann SchKG 41 analog: Vor
Verwertung des Sicherungsobjekts kein Vorgehen gegen
Schuldnervermdgen)

- Regelung der Zwangsvollstreckung (Bei Konkurs féllt Eigentum in
Konkursmasse, keine Aussonderung sondern Geldforderung von
entsprechendem Wert wenn Abrede fehlt, keine Akzessoritat, aber eben
Méglichkeit der resolutiv bedingten Ubertragung, womit bei Untergang
der Forderung das Sicherungsobjekt mit dinglicher Wirkung zurlck).

c. Sicherungszession: Abtretung des vollen Rechts einer Forderung oder eines
Rechts zur Sicherstellung einer Hauptforderung, Spiegelbild der
Sicherungsubereignung, mdglich auch Globalzession (Abtretung samtlicher
gegenwartiger und kiunftiger Forderungen aus einem Geschéft zur
Sicherstellung von Krediten, sofern die kiinftigen Forderungen hinreichend
bestimmt oder bestimmbar sind, und es muss sachlich beschrankt sein in



Bezug auf Rechtsgrund oder Schuldnerkreis), vor allem bei Kreditgeschaften
von Banken von grosser Bedeutung durch Globalabtretungen von
Buchforderungen. Wichtige Vertragspunkte:

Verpflichtungsgeschaft (zwingend schriftlich)

Sicherungsobjekt (alle Forderungen sofern nicht Gesetz, Vereinbarung
oder Natur des Rechtsverhaltnisses dagegen sprechen)
Sicherungsgrund (Bestimmbarkeit der Forderung!)

Verfligungsgeschaft (Verflgungsvertrag bedarf Schriftform, Haftung des
Abtretenden flr Veritat und Bonitat)

Regelung der Notifikation/Benachrichtgung des Schuldners und
Einziehung (offene mit Mitteilung oder verdeckt, damit Bonitat nicht leidet)
Nebenrechte und —pflichten des Abtretenden ( vor allem beim
Inkassomandat/Factoring Regelungsbedarf da Dauerschuldverhaltnis,
meistens hinsichtlich Fihrung von Debitorenlisten, sofortige Ablieferung
der Zahlungen, Einblick in Bicher ect.)

Nebenrechte und-pflichten des Zessionars (er bekommt
Nutzungsbefugnis, hat Uberschiessende Rechtsmacht, muss eingezogene
Zinsen aus dieser Forderung aber von der Hauptforderung abziehen)
Verwertung (Fehlt Abrede, so kann Zessionar bei Falligkeit schon
verwerten, kein Verzug erforderlich, kann durch Einziehung vorgehen,
also Forderung behalten und Einziehung bei Drittschuldner oder nach
Privatverwertung durch Verkauf vorgehen. Besser ware Abrede!)
Geltendmachung der Hauptforderung (Stundung der Hauptforderung,
Geltendmachung erst nach erfolgloser Einziehung der abgetretenen
Forderung. Im Betreibungsverfahren muss Zedent diese Stundung der
Hauptforderung mittels Rechtsvorschlag geltend machen)

Pflicht zur Ruckzession (es fehlt an der Akzessoritat von Haupt- und
Sicherungsforderung, aber Vereinbarung einer Resolutivbedingung in der
CH Praxis eher selten, Rickzession muss schriftlich erfolgen, Anspruch
auf Ruckzession geht nach OR/Bereicherungsrecht)

Regelung der Zwangsvollstreckung (Da Forderungen in die
Konkursmasse fallen, analog Sicherungsubereignung)

d. Sicherungshinterlegung: Das Objekt wird einem Dritten zur Aufbewahrung
Ubergeben, allenfalls auch Besitzesanweisung wenn schon in seinem
Gewahrsam, und bei Nichtbefriedigung Herausgabe an den Glaubiger, ist also
ein Hinterlegungsvertrag mit Sicherungszweck.

Verpflichtungsgeschéft (Ubergabe an Dritten mit Auflage zur
Aufbewahrung)

Sicherungsobjekt (bewegliche Sachen analog Faustpfandrecht)
Verflgungsgeschaft (Aufbewahrer wird unselbststandiger Besitzer des
Objekts, bei Geld kommt es zur Vermischung und damit Eigentum, dann
hat Glaubiger obligatorischen Anspruch auf Herausgabe)
Besitzmittlungsverhaltnis (analoge Anwendung vom
Hinterlegungsvertrag, ist ein echter Vertrag zugunsten Dritter)
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- Verwertung (Pfandbesitz wird durch Dritten ausgeubt, eigentlich nur
Betreibung auf Pfandverwertung moglich ausser es liegt eine Abrede vor,
z.B. Vereinbarung der Herausgabe bei Falligkeit zur Verwertung an den
Glaubiger, wichtig ist dann genaue Regelung der Voraussetzungen der
Herausgabe, bei Nichtherausgabe kann Glaubiger dann Betreibung auf
Pfandverwertung oder Herausgabeklage einleiten)

- Regelung der Zwangsvollstreckung (bei regularen
Sicherungshinterlegung besteht Moglichkeit zum Widerspruchsverfahren
und Glaubiger wird dann vorweg aus dem Pfanderl6ss befriedigt, bei
irregularer Sicherungshinterlegung bleibt Objekt beim Aufbewahrer, je
nach vertraglicher Vereinbarung kann Glaubiger dann herausverlangen
und verwerten. Das Sicherungsobjekt darf nicht gepfandet werden,
Glaubiger und Hinterleger kbnnen dagegen im Widerspruchsverfahren
vorgehen und Aussonderung verlangen im Konkurs)

e. Verkauf unter Eigentumsvorbehalt: Eher umstritten, nach BGer nur bei
Kaufvertrdgen im engeren Sinne mdglich, das Eigentum bleibt beim Verkaufer
bis der Kaufpreis voll bezahlt ist aber Kaufer hat schon Besitz und Nutzen,
durchbricht das Faustpfandprinzip, bei Mobiliarhypotheken nicht mdglich, aber
sonst zulassig wenn die notwendige Publizitat durch einen konstitutiven
Registereintrag gewabhrleistet ist. Das Eigentumsvorbehaltsregister hat keinen
offentlichen Glaube, Vorbehalt ist gegentber gutglaubigen Dritten unwirksam
(aber je nach Art des Erwerbs erhdhte Anforderungen an Nachprifpflichten
nach BGer wenn Misstrauen besteht, v.a. bei Gebrauchtwagen, Kunst ect.),
Ortd es Registereintrags ist Wohnsitz des Kaufers (am besten verlangen mit
Konventionalstrafe, dass Kaufer bei Wohnsitzwechsel Meldepflicht hat).
Verarbeitungsklauseln sind eher unzulassig, bei Verarbeitung der Sache geht
Eigentum an Kaufer Uber wenn die neue Arbeit wertvoller ist als der
Gegenstand.

- Verpflichtungsgeschéaft (muss ein Kaufvertrag mit gestundetem Kaufpreis
sein)

- Sicherungsobjekt (alle verkehrsfahigen beweglichen Sachen)

- Sicherungsgrund (nur Kaufpreis! Sonst Verstoss gegen Verbot der
Mobiliarhypothek!)

- Verflgungsgeschaft (Besitz muss auf Erwerber ibergehen)

- Eintragung ins Eigentumsvorbehaltsregister (am Wohnort des
Schuldners nach ZGB 715 I, Léschung entweder mit schriftlicher
Zustimmung des Verkaufers oder gerichtliches Urteil)

- Verwertung (Erfolgt durch Rickgabe der Kaufsache, allenfalls
Vorschriften Uber Widerspruchsverfahren bei Weigerung oder im
Konkurs nach Aussonderung, betreibungsrechtlich behandelt wie ein
Pfandrecht. Besser ist Vereinbarung Gber Verwertung.
Eigentumsvorbehalt ist akzessorisch, Eigentum geht nach vollstandiger
Bezahlung automatisch auf den Erwerber Uber, egal was Register sagt!)
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- Zwangsvollstreckung gegen den Erwerber (Da Eigentum nicht
Ubergegangen, kann Verkaufer Aussonderung verlangen, bei Pfandung
Eigentum im Widerspruchsverfahren geltend machen).

f. Finanzierungsleasing: In der CH als Gebrauchsulberlassungsvertrag
angesehen, ausserst vielgestaltig, gemeinsame Kerngehalt ist immer, dass die
Leasingsgestellschaft die Sache erwirbt und dem Leasingnehmer wahrend
einer Vertragsdauer fir eine periodische Leasingrate Uberlasst, meistens zur
Vollamortisation (Rickzahlung des Kapitals und allfallige Zinsen sowie
Gewinn). Fraglich ist, ob hier nicht eine verdeckte Mobiliarhypothek vorliegt, da
Leasingnehmer alle Rechte und Pflichten des Eigentimers hat, aber die
Gesellschaft noch ein dingliches Recht fir den Fall von Leistungsstérungen.

3. Personalsicherheiten:

a. Bidrgschaft (OR 492-512): einseitig verpflichtender Vertrag, der Blrge
verpflichtet sich fur die Erfillung der Schuld einzustehen, die Blrgschaft ist
akzessorisch und damit an die Hauptschuld gebunden, es gibt gewisse
Formvorschriften (zum Blrgerschutz vor Ubereilten Birgschaften), praktisch
bedeutsam sind weniger Privatblirgschaften, sondern eher Bankbirgschaften
und auch eher im Inland, im Ausland eher Garantievertrage. Gewisse Punkte:

- Formvorschriften nach OR 493

- Sicherungsgrund (Akzessoritat zur Hauptschuld, diese muss
zumindestens bestimmbar sein, ebenso wie die Person des Glaubigers)

- Belangbarkeit des Birgen (je nach Blrgschaftsart: Solidarblrgschaft —
Belangbarkeit bei Leistungsriickstand und erfolgloser Mahnung des
Hauptschuldners oder bei offensichtlicher Zahlungsunfahigkeit - oder
einfache Burgschaft — vollkommene Subsidiaritat der Burgerverpflichtung
— moglich auch Mitblrgschaft)

- Hochstbetrag der Haftung nach OR 499 |

- Beendigung der Burgschaft nach OR 509 ff. (entweder bei Erfullung oder
Untergang der Hauptforderung da unselbststandige Untergangsgriinde
wg Akzessoritat oder aber auch gewisse selbststandige
Untergangsgrunde unabhangig von Hauptschuld, auch moglich durch
Abrede)

- Durchsetzbarkeit

b. Garantievertrag (OR 111): Rudimentare Gesetzliche Regelung als ,Vertrag zu
Lasten Dritter”, ist ein selbststéandiger Vertrag und sichert die Leistung eines
Dritten als solches zu und zwar unabhangig von der Giltigkeit der Verplfichtung
des Dritten. Entweder reine Garantie (Garant verspricht dem
Garantieempfanger die Leistung ohne dass die Leistung von dem Verhaltnis
zwischen dem Garantieempfanger und dem Dritten abhangig ist, eben auch
andere Sicherheit) oder blrgschaftsartige Garantie (hier wird wirtschaftlich auf
das Valutaverhaltnis abgestellt!). Verschiedene Arten von Garantien moglich,
aber Garantie nie akzessorisch, also ohne gultiges Grundgeschaft weiterhin
gultig. Schwierige Abgrenzung zwischen Blrgschaft und Garantie,
verschiedene Abgrenzungskriterien (wg. Strenger Vorschriften eher Blrgschaft
annehmen, bei Banken und ahnliches aber eher Garantie, bei Privatpersonen
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eher Burgschaft. Wichtig ist Akzessoritat, wenn ja dann Burgschaft wenn nein
dann Garantie. Wenn personliches Interesse des Garanten am Hauptgeschaft
und Verpflichtungswillen dann eher Garantie. Nicht relevant ist das eigene
Interesse der sichernden Person am Gesamtgeschaft. Einredeverzicht spricht
fur fehlende Akzessorietat und damit Garantie). Der Garant kann bei Falligkeit
der Garantie belangt werden, fehlen vertragliche Abreden, braucht es dazu
nichtmal eine Mahnung oder Nachfrist, es gibt dann nur einen Anspruch auf
Schadenersatz auf das positive Interesse, nicht aber die Erfillung. Neben
Folligkeit missen Abrufvoraussetzungen erfillt sein (am besten vereinbaren,
z.B. Zahlungspflicht auf erste Aufforderung wie in Bankgarantien, ansonsten
ohne Abrede reicht formfreie Abruferklarung zur Begriindung des
Zahlungsanspruches, meistens aber Abrede dass dazu gewisse Dokumente
wie Lieferscheine ect. vorgelegt werden mussen). Sind Falligkeit und
Abrufvoraussetzungen erflllt, kann der Garant belangt werden noch vor dem
Anspruch aus dem Grundverhaltnis, daher meistens vertragliche Vereinbarung
der Subsidiaritat der Garantie, ausserdem meistens Befristung vereinbart. Die
Garantie selber als Deckungsverhaltnis ist gleich einem Auftrag und daher sind
die Regeln des einfachen Auftrags nach OR 394 ff. analog anzuwenden mit den
entsprechenden Pflichten und Rechten.

c. Schuldbeitritt: auch kumulative Schuldibernahme oder Schuldmitiibernahme
genannt, im OR nicht ausdrtcklich geregelt, Abgrenzung zu
Blrgschaft/Garantie oft schwer, Auslegung nach dem Vertrauensprinzip, ein
Merkmal fir ein Schuldbeitritt ist ein eigenes, erkennbares Interesse des
Verpflichtenden am Geschaft und nicht nur ein Sicherungsinteresse an der
Hauptschuld.

- Verpflichtungsgeschéft (keine Befreiung des Hauptschuldners, der
Verpflichtende erbringt die schuldnerische Leistung ohne aber den
Schuldner zu befreien)

- Sicherungsgrund (keine Akzessoritat zur Hauptforderung, beide
Verpflichtungen haben ein eigenes rechtliches Schicksal)

- Rechtlicher und wirtschaftlicher Zweck des Geschafts (anders als bei
Birgschaft/Garantie hier ein eigenes, unmittelbares, materielles Interesse
des Verpflichtenden)

- Belangbarkeit des Beitretenden (solidarisch zum Schuldner, das Verhaltnis
zwischen den beiden richtet sich ohne Abrede nach OR 144 ff.)

d. Patronatserkldrungen: Gesetzlich nicht geregelt, meist Erklarungen von
Mutterkonzernen in Bezug auf Kredite von Tochterfirmen, nach Praxis des BGer
kann die Verbindlichkeit einer Patronatserklarung nur durch Auslegung unter
Berucksichtigung aller konkreten Umsténde ermittelt werden (haftbar wird
derjenige Erklarende, der das durch die Erklarung berechtigte Vertrauen
verletzt hat).

Vertragsklauseln fir den Insolvenzfall in synallagmatischen Vertragen
1. Problemstellung: Im Zentrum der Risikoplanung steht die Insolvenz/der Konkurs
des Schuldners, zum einen gibt es die Sicherungsgeschéafte (Real- und
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Personalsicherheiten sowie Sicherungszession), diese reinen
Sicherungsgeschéfte sind aber beschrankt, sie betreffen nicht den Bestand un
Inhalt des Grundvertrages, daher meistens zuséatzlicher Regelungsbedarf, folgend
erst die gesetzliche Regelung und dann allfallige abweichende vertragliche
Regelungen.

2. Gesetzliche Regelung:

a. Das Recht der Konkursverwaltung auf Vertragseintritt (SchKG 211 11):
Grundsatzlich tritt die Konkursverwaltung in den Vertrag ein, er besteht weiter,
ausser es liegt ein gesetzlicher Ausnahmefall vor (Konkurs ist
Vertragsauflésungsgrund bei Schenkung, Pachtvertrag, einfachem Auftrag und
einfacher Gesellschaft), Konkurs ist aber kein wichtiger Grund, der bei
Dauervertragen eine ausserordentliche Kundigung zulasst. Die
Konkursverwaltung hat also im Normalfall das Recht auf Eintritt in den Vertrag,
wenn dieser noch nicht oder erst teilweise erflllt wurde, mit dem Eintritt hat der
Vertragspartner das Recht Sicherstellung fir die Erflllung zu verlangen. Jede
Vertragserflullung im Konkurs ist aber eine Ungleichbehandlung der Glaubiger,
daher tritt die Konkursverwaltung nur dann in den vertrag ein, wenn die
Konkursdividende fur die tGbrigen Glaubiger voraussichtlich héher ausfallt als bei
Nichterfullung, also wenn es von Vorteil ist. Ein Eintritt lohnt sich auch nicht,
wenn der Verkdufer bereits geleistet hat, der nun im Konkurs befindliche Kaufer
aber noch nicht bezahlt hat und es keinen Eigentumsvorbehalt gibt, denn dann
fallt die Sache in die Konkursmasse und kann verwertet werden, die Forderung
des Vertragspartners wird dann wie eine normale Forderung in die 3. Klasse
kollokiert und damit eventuell gar nicht befriedigt.

b. Verzicht der Konkursverwaltung auf Vertragseintritt: Auch bei Nichteintreten
bleibt der Vertrag bestehen (Konkursverwaltung wird ja nicht Vertragspartei und
kann Vertrag daher nicht auflésen), der Erflllungsanspruch wird nun in eine
Geldforderung umgewandelt und zusammen mit der Forderung auf
entgangenen Gewinn als Konkursforderung eingegeben. In Bezug auf die
Leistung der Vertragspartei gilt nach Auffassung die Austauschtheorie, sie muss
ihre Leistung in natura erfiullen (und nicht Verrechnung der Leistung mit der
Gegenforderung = Differenztheorie). Mdglich ist auch ein Vertragsrucktritt nach
OR 83, es kommt zum Liquidationsverhaltnis.

3. Vertragsbeendigungsklauseln fur den Konkursfall: Betrifft ein Kiindigungs- bzw.
Rucktrittsrecht im Konkursfalle oder eine Resolutivbedingung in Bezug auf eine
eo ipso-Vertragsaufldsung (nicht nétig bei Fix- und Finanztermingeschéaften, dann
Ligidierung sowie bei Eigentumsvorbehalten). Ob solche Klauseln zulassig ist,
bestimmt sich nach dem materiellen Recht, dabei ist besonders auf das Arbeits-
sowie Miet- und Pachtrecht zu schauen. Die Zulassigkeit nach dem Konkursrecht
ist sehr umstritten, wird aber in letzter Zeit eher bejaht (nicht aber:
Resolutivbedingungen im Zusammenhang mit der Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners).

4. Vereinbarungen von Entschadigungspflichten im Konkursfall: Ideal aber
unzuldssig ist es, in Hinblick auf den Konkursfall eine vertragliche
Schadenersatzpflicht oder eine Konventionalstrafe zulasten der konkursiten
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Partei zu vereinbaren, streng abgelehnt! Hier stellt sich dann auch immer das
Risiko einer paulianischen Anfechtung.
5. Paulianische Anfechtung:

a. Allgemeines: die paulianische Anfechtung ist ein subsidiarer
betreibungsrechtlicher Behelf mit obligatorischer Wirkung, mit dieser
Anfechtungsklage sollen Vermdgenswerte der Zwangsvollstreckung zugeftihrt
werden, die ihr durch eine Rechtshandlung nach SchKG 286 — 288 entzogen
wurden, es sollen also Geschafte rickgangig gemacht werden, welche die
Glaubigerrechte im Konkurs beeintrachtigen. Der Anfechtungsanspruch richtet
sich gegen Personen, welche vom Schuldner in anfechtbarer Weise begtinstigt
wurden und ist nur moéglich, wenn ein Glaubiger bei einer Pfandung wegen
seiner Verluste einen provisorischen oder definitiven Verlustschein erhalten hat,
zur Anfechtungsklage ist die Konkursmasse aktivlegitimiert.

b. Uberschuldungsanfechtung: Hier hat die Vertragspartei vorleistungspflichtig
bereits geleistet, méchte aber eine nachtragliche Sicherstellung der Forderung
des Vertragspartners. Durch die Uberschuldungsanfechtung kénnen
Rechtshandlungen angefochten werden, die der Schuldner innerhalb eines
Jahres vor Pfandung oder Konkurseréffnung vorgenommen hat sofern er im
Zeitpunkt der Vornahme bereits Uberschuldet war (und zwar entweder durch
Bestellung von Sicherheiten fur bereits bestehende Verbindlichkeiten, zu deren
Sicherstellung der Schuldner nicht schon friiher verpflichtet war ODER durch
Tilgung einer Geldschuld auf andere Weise als durch Barschaft oder durch
anderweitige Ubliche Zahlungsmittel ODER durch Zahlung einer nicht
verfallenen Schuld), eine Anfechtung ist aber generell ausgeschlossen, wenn
der Glaubiger von der Uberschuldung wusste (dieses wird vermutet, aber
Gegenbeweis moglich). Besonderes Risiko besteht bei langfristigen Vertragen,
keine Anfechtung ist mdglich, wenn es bereits vorher eine begrindete Pflicht zur
Sicherstellung gab. Die Frist ist ein Jahr vor Pfandung/Konkurseréffnung, und es
kénnen nur Rechtshandlungen angefochten werden, die eine Auswirkung auf
das Vermdgen des Schuldners haben, in das eine Vollstreckung moglich ist. Der
Anfechtungsbeklagte kann aber einen Entlastungsbeweis fihren, um die
Vermutung der Bosartigkeit zu widerlegen (v.a. durch den Beweis, dass er
entsprechende Anfragen beim Betreibungsamt und bei Geschaftspartnern tber
die Vermdgensverhaltnisse).

c. Absichtsanfechtung: Hier bezieht man sich auf alle Handlungen, mit denen die
Vollstreckungsrechte der Glaubiger geschadigt werden sollen, es braucht dabei
eine tatsachliche Schadigung (objektiv) und vor allem eine Schadigungsabsicht
des Schuldners die fur den Beglnstigten erkennbar war (subjektiv), der
Anfechtungsklager tragt die Beweislast.

d. Fazit: Ein Vertragsjurist hat also eine gewisse Anzahl an Eiinflussmdglichkeiten,
um eine Anfechtung mdglichst zu vermeiden:

- Vereinbarung einer Globalzession (Dadurch vergrossert sich die Sicherheit
des Zessionars auch wahrend der Verdachtsperiode ohne die Gefahr einer
Uberschuldungsanfechtung)
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- Vereinbarung einer suspensiv bedingten Pflicht zur Sicherstellung in der
Grundvereinbarung

- Einfordern einer Sicherheitsleistung gestitzt auf OR 83

- Erkundigungen beim Betreibungsamt und Glaubigern des Schuldners, um
den Entlastungsbeweis zu ermoglichen

- Erklart sich der Schuldner auch ohne rechtliche Verpflichtung bereit, den
Glaubiger sicherzustellen, sollten die Parteien vor der Sicherheitsleistung
ein entsprechendes Verpflichtungsgeschaft vereinbaren.

Kapitel 4: Allgemeine Geschaftsbedingungen und

Online-Vertrage

Allgemeines: Eigentlich sind individuelle Vertrage eher die Ausnahme, meistens
werden sogenannte AGB angewendet, also standardisierte Vertrage, die fir eine
Vielzahl von Vertragspartnern gelten, sie werden vom Anbieter im vorformulierten
Texten festgelegt und schaffen flr eine Vielzahl von individuellen Geschéaften eine
standardisierte Ordnung, meistens Vertrage zwischen relativ machtigen
Unternehmen und Konsumenten, der Anbieter kann auf diese Weise seine
Bedingungen diktieren.

1.

Geltungskontrolle: AGB sind nur verbindlich, wenn sie von den Parteien durch
eine ausdruckliche oder stillschweigende Abrede in den Vertrag Ubernommen
wurden, sonst sind sie nicht wirksam, ebenso wenn eine global zustimmende
Partei keine Moglichkeit zur Kenntnisnahme in zumutbarer Weise hatte
(Lesbarkeit des Textes? Schriftgrosse und Verstandlichkeit der Sprache?). Im
kaufmannischen Verkehr sind meistens bei beiden Parteien AGB vorhanden, also
Battle of forms (die AGB des Akzeptanten gehen dann den AGB des Offerent vor,
wenn dieser keine Vorbehalte mehr anbringt. Die Grenzen der AGB sind
Individualabreden und zwingendes Recht. Hinzuweisen ist auch auf die
Ungewohnlichkeitsregel, nach der eine ungewohnliche Klausel mit der die
Ubernehmende Partei weder gerechnet hat noch nach Treu und Glauben rechnen
musste in den AGB steht, dann ist diese unverbindlich (wenn gewisser
Uberraschungseffekt fiir ibernehmende Partei, es muss zudem ein
geschéaftsfremder Inhalt dieser Klausel vorliegen). AGB-Anbieter kdnnen
Ungewdhnlichkeitsregel aber umgehen, wenn ausdrucklicher Hinweis auf die
Klausel, gunstige Platzierung im Text und Hervorhebung im Text.

. Auslegungskontrolle: Allgemeine Auslegungsregeln, der verninftige

Vertragsinhalt als Ziel der Auslegung, zentrale Bedeutung hat Vertrauensprinzip,
massgebend ist der Sinn den der Konsument der Klausel nach Treu und Glauben
zumessen durfte/musste, je nach Umstand ist dabei das Fachwissen und die
Ausklarung der Person zu berucksichtigen. Fur die Auslegung auch
Unklarheitsregel wichtig, mehrdeutige Wendungen sind zu Lasten des Verfassers
auszulegen.

Inhaltskontrolle: In der CH keine besondere AGB-Gesetzgebung bzgl.
Inhaltskontrolle, Tatbestand der Verwendung missbrauchlicher AGB in UWG 8
bisher ohne Bedeutung da hier noch Tatbestandsmerkmal der Irrefihrung
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verlangt, dieses schwer nachzuweisen und zudem sachfremd! Momentan aber
Vorentwurf zu UWG 8 zur Streichung dieses Tatbestandselements. BGer hat
offene Inhaltskontrolle bisher abgelehnt, aber Tendenz in diese Richtung,
bisherige Versuche der Politik zur Einfihrung einer effektiven Inhaltskontrolle
bisher gescheitert. Andere Méglichkeit ist Tatbestand der Ubervorteilung nach OR
21 (Voraussetzungen sind ungerechter Vertragsinhalt, Schwachesituation mit
Beeintrachtigung der Willensfreiheit der Person und zudem besonderes
Ausnutzen dieses offensichtlich unausgeglichenen Vertrages durch die
Gegenpartei), also sehr schwer nachzuweisen aber allgemein eher weite
Auslegung von OR 21!

4. Fazit: Stichwortartige Zusammenfassung:

a. Fehlen einer AGB-Gesetzgebung

b. Ungewbhnlichkeitsregel schiitzt Konsumenten nur vor Klauseln
geschéftsfremden Inhalts

c. Unklarheitsregel greift nur bei zweideutigen Klauseln und nur zugunsten
des Konsumenten

d. UWG 8 momentan wegen Tatbestandsmerkmal der Irrefiihrung noch
unbrauchbar fir Inhaltskontrolle

e. Ablehnung der offenen Inhaltskontrolle (allenfalls unter den
Voraussetzungen von OR 21) (Aber momentan auch mégliche Tendenzen
zugunsten einer generellen Inhaltskontrolle von AGB)

Gestaltung der AGB-Klauseln:

1.

Allgemeines: Komfortable Ausgangslage flr Juristen bei AGB-Gestaltung, da ja
bisher keine generelle Inhaltskontrolle und nachtragliche richterliche Korrektur
daher selten mdglich, dabei ist das zwingende Recht die absolute Grenze der
Vertragsgestaltung (selbst wenn AGB Klausel nichtig bzw. ungdltig ist, kommt das
dispositive Recht an deren Stelle zur Geltung, ansonsten aber keine Sanktionen).
Das Risiko wird also auf den Konsumenten verlagert, zudem wird in AGB durch
Freizeichnungsklauseln auch das Haftungsrisiko meistens auf den Konsumenten
abgewalzt, ebenso das Debitorenrisiko (da meistens Vorauszahlung oder aber
Eigentumsvorbehalt oder Anzahlungspflicht). Durch diese Verlagerung des
Prozessrisikos meistens vereinfachte Prozessfihrung fir den Anbieter und
erschwerte Prozessfuhrung fir den Konsumenten.

. Eigentumsvorbehalt: Dient der Verlagerung des Debitorenrisikos, der gelieferte

Gegenstand bleibt im Eigentum des Verkaufers bis zur Bezahlung des gesamten
Kaufpreises, meistens zu Sicherungszwecken. Allenfalls nach der
Ungewohnlichkeitsregel zu untersuchen, wenn Eigentumsvorbehalt
geschéaftsfremden Inhalt der AGB bildet. Unzul&ssig sind dagegen
Verarbeitungsklauseln, wonach der Eigentumsvorbehalt auch an der neuen,
verarbeiteten Sache weiterbesteht = erweiterter Eigentumsvorbehalt, ebenso bei
Klausel bzgl. Miteigentum an verarbeiteter Sache in der Héhe des Wertes der
gelieferten Sache, ebenfalls unzulassig (anders in Deutschland!)
Freizeichnungsklauseln: Versuch der Anbieter, Produktions- und

Beschaffungsrisiko auf den Konsumenten abzuwalzen, die Grenze der
Freizeichnung bildet dabei OR 100 (kein Haftungsausschluss flir grobe
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Fahrlassigkeit und rechtswidrige Absicht), dabei ist OR 100 aber nicht auf die
ausservertragliche Haftung anzuwenden (diese kann gegenliber den
Vertragspartner wegbedungen werden, keinesfalls aber auch flr Kérperschaden,
diese Wegbedingung ist unzulassig), diese Freizeichnungsklauseln werden aber
eng ausgelegt und sie ist auch dann unzulassig fur mittlere und leichte
Fahrlassigkeit, wenn die Freizeichnung der Natur des Geschafts widerspricht (v.a.
im Auftrag, hier ja sorgfaltiges Handeln als wesentliches Element)! Im Kaufrecht
bilden OR 199 und OR 192 Il die Grenzen der Freizeichnung (hier noch nicht
geklart, ob Freizeichnung fir grobe Fahrlassigkeit zulassig oder dann
Teilnichtigkeit des Vertrages?!), ebenso kann auch die Haftung des
Geschéaftsherren flir seine Hilfspersonen beschrankt oder aufgehoben werden
(damit weitergehend als OR 100). Es gibt immer wieder Haftungsausschlisse, die
von den Gerichten als ungultig bezeichnet werden, diese werden dann auf das
erlaubte Mass reduziert, eine Freizeichnung ,fir jedes Verschulden® wird dann
eine Freizeichnung fur leichte und mittlere Fahrlassigkeit, nicht aber fir Vorsatz
und grobe Fahrldssigkeit, ansonsten keine Sanktionen! Vertragsjuristen far
Anbieter sollten daher versuchen, moglichst weitreichende Freizeichnungsregeln
aufzunehmen, zumal die meisten Konsumenten AGB nicht lesen, und bei
,Problemen” entweder Reduktion auf erwartetes Mass hinnehmen oder eventuell
aussergerichtliche Einigung anstreben.

4. Gerichtsstandsklausel: Zur Abwalzung des Prozessrisikos Gerichtsstand am Sitz
des AGB-Verfassers, der Verzicht auf den ordentlichen (Wohnsitz-)Gerichtsstand
mittels Globallibernahme der AGB ist aber unzulassig, da ja auch (teil-)
zwingende Gerichtsstande in GestG und neuer ZPO, ausserdem gewisse
Formvorschriften fur Schriftlichkeit der Gerichtsstandsvereinbarungen (Aber
Zulassigkeit einer Gerichtsstandsfestlegung im kaufmannischen Verkehr und
NICHT bei Konsumentenvertragen, wenn diese Klausel im Vertrag gut sichtbar
angebracht war und deutlich hervorgehoben wurde).

5. Branchenbezogene AGB
a. Allgemeine Verkaufs- und Lieferungsbedingungen (AVLB): Meistens

Rahmenvertrage, die fur eine Vielzahl von Kauf- oder dhnlichen Vertrédgen
gelten, enthalten Regelungen Uber Allgemeines (Anwendungsbereich der
AVLB), Vertragsschluss (Formerfordernisse, Zeitdauer der Giltigkeit der
Offerte), Preise (Was ist inbegriffen, was nicht? Eventuell Anpassungsklausel
bei Fremdwahrungen), Zahlungsbedingungen (Zahlungsfrist und —ort,
Zahlungsverzugsregeln, Modalitdten des Rucktritts), Lieferung und Abnahme
(Lieferfristen, Grinde fir eine angemessne Verlangerung), Gefahrtragung
(meistens mit Abgang der Lieferung ab Werk oder aber Gefahriibergang im
vorgesehenen Zeitpunkt der Lieferung), Eigentumsvorbehalt, Gewahrleistung
(Nachbesserungsrecht statt gesetzliche Gewahrleistungsanspriiche, oft geht
fur AVLB OR 199 OR 100 vor und damit Freizeichnungsklauseln) sowie
Gerichtsstand und anwendbares Recht (Gerichtsstandsklauseln bei
Konsumentenvertragen nichtig, im kaufmannischen Verkehr meistens maoglich
nach BGer).
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b. Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB): AVB regeln den Umfang der
Versicherungsleistungen und damit den eigentlichen Geschéaftskern, in der
Versicherungspolice werden die Leistungen der Versicherung aufgefuhrt,
Ausschlussklauseln aber meistens nur in AVB und dann Uberraschungseffekt
im Schadensfall! Damit teilweise mangelnder Schutz der Versicherungsnehmer
und daher strenge Aufsicht tGber die Versicherungen, eine nachtrégliche
richterliche Kontrolle ist oftmals mdglich, wird aber von den Versicherungen
durch aussergerichtliche Einigung umgangen.

c. Allgemeine Vertrags- und Reisebedingungen (AVRB): Schutzbedurfnis der
Konsumenten, Pauschalreisegesetz mit einseitig zwingenden Normen
entworfen, aber bisher kaum Rehctssprechung, aber gewisse Punkte in AVRB
geregelt, namlich Vertragsabschluss (Prospekte als Einladung zur Offerte und
nicht als richtige Offerte, meist nach den AVRB noch Anderungen méglich),
Vertragsgegenstand (Verweis auf die entsprechenden Prospekte,
Sonderwilnsche sind unverbindlich), Preise (auch hier Verweis auf Kataloge),
Beanstandungen (nach PauRG 12, aber unverzigliche Geltendmachung der
Mangel ist unzulassig weil Frist dabei kirzer als ,sobald wie moéglich“), Haftung
(PauRG 14 ff., einfache Kausalhaftung mit der Vermutung der Verletzung der
Sorgfaltspflicht), Ombudsmann und Gerichtsstand (Konsumentenvertrag!
Daher Gerichtsstande nach GestG 20/ZPO 32).

Besonderheiten des Elektronischen Geschaftsverkehrs: (v.a. durch Internet)

1.

Veranderung der gesetzlichen Grundlagen: Vorentwuf zu einem Bundesgesetz
Uber den elektronischen Geschéftsverkehr, enthielt die Anpassung einzelner OR-
Bestimmungen Uber den Abschluss von Vertragen, die Verbesserung des
Konsumentenschutzes durch ein Widerrufsrecht bei im Fernabsatz
geschlossenen Vertragen, die Verscharfung der Gewahrleistungspflicht im
Fahrniskauf um eine volkswirtschaftlich unerwiinschte Verlagerung des
Haftungsrisikos auf den Konsumenten zu vermeiden und zuletzt die Statuierung
spezifischer Informationspflichten im UWG um die Transparenz im elektronischen
Geschaftsverkehr zu verbessern, auf diesen Entwurf wurde aber nach viel Kritik
verzichtet. In Kraft trat aber das Bundesgesetz Uber die elektronische Signatur,
nach dem die qualifizierte elektronische Signatur der eigenhandigen Signatur
gleichgestellt ist (gilt als ein kryptographischer Schllssel, aber viel
Missbrauchsgefahr und in OR 59a daher Haftung des Schlisselinhabers, bisher
wenig genutzt, in der Schweiz gibt es dafur 4 anerkannte Zertifizierungsdienst-
Anbieter).

. Vertragsabschluss im Internet: Ubereinstimmende gegenseitige Willenserklarung,

Vertrag im Internet ist Abschluss unter Abwesenden, Antragssteller ist an Antrag
gebunden daher meist Bestimmung Uber die Annahmefrist in den AGB, der
Vertragsschluss wird durch Mausklick begangen (fur rechtswirksame Bestellung
muissen mindestens 2 Mausklicks verlangt werden wobei vor der Bestatigung
eine Auflistung aller Bestellungen ersichtlich sein sollte, ein Angebot auf einer
Website gilt dabei grundsatzlich nur als blosse Einladung zur Offerte).
Formvorschriften: Vertrage grundsatzlich formfrei gultig in der CH, aber wichtig
dass ein elektronisch abgeschlossener Vertrag keinen provisorischen

19



Rechtsoéffnungstitel darstellt, da hier keine durch eine Unterschrift bekraftigte
Schuldanerkennung vorliegt! Anders aber bei Vertrdgen mit einer elektronischen
Signatur, diese gelten bei elektronischer Signatur als provisorische
Rechtsoffnungstitel (aber wie gesagt in der Praxis noch nicht richtig eingebtirgert,
daher sind normale Internetvertrage keine Rechtséffnungstitel).

. Einbezug der AGB: Einbezug von AGB nur méglich, wenn die global

Ubernehmende Partei in zumutbarer Weise Kenntnis Gber die AGB erlangen

konnte, auch bei Onlinevertragen gilt dies, aber unter strengeren

Voraussetzungen (als Minimum wird gefordert, dass der Kunde auf dem

Bildschirm deutlich auf die Existenz der AGB hingewiesen wurde und die AGB

mussen lesbar sein, bevorzugt wird dies durch Pop-Up-Fenster oder Hyperlink

gemacht so dass der Kunde die AGB auch problemlos speichern kann, der Text
muss gut lesbar sein und auch druckbar sein). Wichtig also folgende Punkte bei

Einbezug der AGB: Deutlicher Hinweis auf die AGB auf dem Bildschirm vor

Vertragsschluss, Einbezug durch automatischen Aufruf der AGB vor definitiver

Bestellung (auch durch Hyperlink), bei Vertragsschluss via Email AGB mit Offerte

mitschicken, die AGB klar aufgewogen und mdglichst kurz gestalten,

Uberblickbarkeit der AGB durch Scrollfunktion gewéhrleisten und eine Méglichkeit

zum problemlosen Download und Ausdrucken der AGB schaffen.

. Haftung des Anbieters im Internet: Oftmals Wegbedingung versucht durch

Disclaimer oder Haftungsfreizeichnungsklauseln!

a. Abgrenzung vertragliche-ausservertragliche Haftung: Grundsatzlich ist zu
sagen, dass bei reinen Informationen im Web keine vertraglichen
Rechtsbeziehungen bestehen (es fehlt am Rechtsbindungswillen, anders
aber bei Downloads gegen Entgelt, hier auch Haftung aus Vertrag fur
schadliche Handlungen oder Unterlassungen).

b. Vertragliche Haftung: Dazu muss ja ein Vetrrag zustande gekommen sein, der
Anbieter hat demfalls die Grenzen des Wegbedingungg nach OR 100 und
teilweise auch noch andere zwingende Normen je nach Vertragstyp zu
beachten.

c. Ausservertragliche Haftung: Es gilt der sogenannte Gefahrenssatz (der
Betreiber der Site muss alle zumutbaren und notwendigen Massnahmen zur
Gefahrenabwehr treffen und entsprechende Warnhinweise anbringen,
abhangig von der berechtigten Publikumserwartung, der Betreiber sollte
immer eine angemessene und neue Software benutzen). Auch wenn kein
Vertrag entsteht, kann man dennoch schadensersatzpflichtig werden, wenn
man z.B. nach Treu und Glauben unwahrheitsgetreue Auskunft und Rat
erteilt, dabei muss man aufgrund seines Fachwissens in Anspruch
genommen worden sein.

d. Wegbedingungsmdglichkeiten: Generell Vorsichtmassnahmen (tadelloser
technischer Stand, inhaltlich keine Falschangaben) aber dennoch meistens
Versuch, das verbleibende Risiko mit Disclaimern (bilden Benutzungsordnung
der Page, mussen dabei vor Benutzung der Website zur Kenntnis gebracht
werden, am besten durch Pop-Up, Der Nutzer soll nur nach
Einverstandniserklarung des Disclaimers auf die Page gelangen) oder durch
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6.

Freizeichnungsklauseln zu minimieren (fFeizeichnungsmdglichkeiten
bestehen aber nur gegenuber Vetrragspartnern, meistens aber ja eben kein
Vertrag zwischen Anbieter und User der Page, daher hier nicht relevant), ein
gultiger Disclaimer kann also durchaus das Haftungsrisiko minimieren (bisher
aber nicht hochstrichterlich entschieden, ob gultig und in wie weit
Beeinflussung).

Informationspflichten des Anbieters im elektronischen Datenverkehr:

Informationspflichten des Anbieters zur Behebung des Ungleichgewichts,
meistens in Spezialgesetzen (Pauschalreise-, Konsumkreditgesetz, auch
Preisbekanntgabeverordnung) geregelt, Sanktion der Verletzung einer
Informationspflicht aber umstritten, beachtet werden mussen auch allfallige
Rechtsvorschriften des auslandischen Marktes, sofern auch User anderer Lander
auf Page und Angebote zugreifen kénnen.

Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln bei grenziberschreitenden Online-

Geschaften: Bei der Gestaltung von AGB im Internet ist aufgrund des Gebots der
Sicherheit von einem Konsumentengeschaft auszugehen (man weiss ja nicht, wer
Kunde ist), es ist auch die Internationalitat des Internets zu bericksichtigen (also
internationales Privatrecht, materielles Konsumentenrecht der Staaten, in denen
eine Geschéftstatigkeit geplant oder nicht ausgeschlossen ist berlcksichtigen),
die Frage nach der internationalen Zustandigkeit im Geschéaftsverkehr mit dem
europdischen Markt richtet sich nach LigU, d.h. bei einem Verbrauchergeschéft
ist nach LiigU 13 eine in den AGB vorgesehene Gerichtsstandsvereinbarung
ungultig, man kann nur im Wohnsitzsstaat des Verbrauchers Klage erheben
(wichtig ist also Qualifikation, ob Vertrag Verbrauchersache ist = LiigU 13 | Ziff. 3
i.V.m. 15 | Ziff. 3). Die Zul&ssigkeit einer Rechtswahlklausel bei
Konsumentengeschéften ergibt sich aus dem internationalen Privatrecht am
Gerichtsstand (ob Konsumentengeschaft vorliegt, ist also relevant, dieses liegt
vor, wenn der Anbieter mit seiner Website aus inhaltlichen Gesichtspunkten
Konsumenten eines nationalen Marktes bzw. eines bestimmten Marktsegments
ansprechen will, entscheidend ist der auf der Website zum Ausdruck kommende
Kontrahierungswille des Anbieters, vor allem gegeben wenn er aktiv wird, am
besten sollte der raumliche Bereich der Marktaktivitdten auf der Website klar
gegeben werden). Zusammengefasst ist also zu sagen, dass eine
Gerichtsstandsklausel unzulassig ist, wenn ein ausdrickliches Angebot oder
einer Werbung vorausgegangen ist und eine Rechtswahlklausel ist unzulassig,
wenn der Betreiber mit seiner Website aus inhaltlichen Gesichtspunkten
Konsumenten eines nationalen Marktes ansprechen will. (daher immer schauen,
wie AGB mit denjenigen Méarkten vereinbar sind, die der Betreiber aktiv betreut
bzw. eventuell betreuen will/wird, daher wichtig zu wissen, welche Lander er
anstrebt).
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Kapitel 5: Mietvertrage

Allgemeines: Bei der Miete verpflichtet sich der Vermieter, dem Mieter eine Sache

zum Gebrauch zu Uberlasen und der Mieter verpflichtet sich, dem Vermieter daftir
einen Mietzins zu bezahlen. Miete gehdrt zu der Gruppe der
Gebrauchsuberlassungsvertrage, gesetzlich geregelt in OR 253-274g, Gegenstand
der Miete kann nur die Nutzung von (un)beweglichen Sachen sein, nicht aber Rechte
0.4.! In der CH besonders wichtig fur Wohn- und Geschéaftsraume.
Vertragsgestaltung bei Mietvertragen:

1.

Abgrenzungen: Miete ist immer entgeltlich, bei unentgeltlicher
Gebrauchsuberlassung liegt Leihe nach OR 305 ff. vor! Wichtig ist auch, dass
Mieter den gemieteten Gegenstand benutzen darf (anders Hinterlegung, hier nur
mit besonderer Einwilligung benutzbar!) und wichtig ist auch, dass das Mietobjekt
nicht ins Eigentum des Mieters Ubergeht (anders als bei Verausserungsgeschaft
wird Mietobjekt ja nicht fur immer Gbertragen).

Interessenslage der Parteien und Handlungsspielraum: Vollkommen zweiseitiger
Vertrag, Leistung und Gegenleistung in einem Austauschverhaltnis, aber immer
wieder Konflikte, daher hat Gesetzgeber einige zwingende, unabanderbare
Normen zum Schutz aufgestellt, viele sind auch relativ zwingend, d.h. sie kbnnen
nur zu Gunsten des Mieters abgeandert werden (z.B. gesetzliche
Kdndigungsfristen).

Vertragsentwurf: keine Formvorschriften, also formfreier Abschluss mdglich, aber
in der Regel doch Schriftform als Sicherheits- und Beweisgrinden. Teilweise ja
auch vorgefertigte Mietvertrage der Verbande!

a. Basisdaten:

i. Vertragsparteien: Auf Vermieterseite muss bekannt gegeben werden, wer
genau mit dem Vollzug/ der Erfillung des Mietvertrages betraut ist (oftmals
Verwaltung im Auftrag des Eigentimers), auf der Mieterseite wird der Mieter
festgelegt (vor allem ob eine Person alleine mietet und dann allenfalls
untervermietet oder alle Personen gemeinsam Mitmieter und damit
Solidarschuldner sind). Wichtig ist es, dass es gesetzlich bestimmte Regeln
fur Familienwohnungen gibt (dann Kiindigung nur mit ausdricklicher
Zustimmung des anderen Ehegatten moglich, beiden muss je eine separate
Kiundigung zugestellt werden, sonst Kiindigung nichtig, daher ist es meist
besser, den Status als Familienwohnung, also wenn sie als
Lebensmittelpunkt dient, in den Mietvertrag aufzunehmen). Anzutreffen sind
auch oft Klauseln mit der Pflicht des Mieters, dem Vermieter jede
Zivilstandsanderung anzuzeigen (=Zivilstandsmeldeklausel, ist eine echte
vertragliche Nebenpflicht, bei Nichteinhalten ist Schadenersatz geschuldet,
wenn der Vermieter die Wohnung durch die Nichtigkeit der Kindigung nicht
zeitig an den Nachfolgemieter Ubergeben kann. Allerdings schitzt diese
Klausel den Vermieter nicht, wenn der Mieter nicht mitteilt, dann ist eine
Kidndigung immer noch unzulassig, wenn die Kiundigung nicht an beide
Ehepartner rausgeht, der Vermieter muss dennoch Erkundigungen
einholen).
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Mietobjekt und Mietlage: Das Hauptmietobjekt (4.5 Zimmer Wohnung, 4.
Stock hofseitig) wird mit dazugehdriger Adresse angegeben (eventuell auch
durch Quadratmeterangaben, Grundrissplan im Anhang ect. préazisiert), dazu
gehoren auch Raume zur Mitbenutzung wie Waschkuche ect., bei weiteren
Raumlichkeiten (zuséatzlicher Keller, Garage) ist abzustellen, ob sie im
Hauptmietvertrag mit aufgeflhrt sind (dann teilen sie das Schicksal der
Hauptmietsache) oder in separatem Vertrag enthalten sind (dann sind sie
vom Schicksal des Hauptmietobjekts losgeldst).

b. Mietzins. Nebenkosten und Sicherheit: zentraler Bestandteil!

I.

il.

iii.

Héhe des Mietzins: Entweder kann sich der monatliche Mietzins als fixer
Betrag darstellen (CHF 2000 pro Monat) oder aber anhand einer variablen
Komponente, die aber eindeutig bestimmbar ist (z.B. bei Geschaftsraumen
10% des jeweiligen Monatsbruttoumsatzes) oder auch eine Mischung aus
beidem (z.B. Grundmiete CHF 1000 + 10% des jeweiligen
Monatsbruttoumsatzes). Nach dem Gesetz aber keine Ubersetzter Ertrag
aus Mietsache zulassig (OR 269, Anfechtung nach OR 270). Es gibt aber
zwei Grossen fur berechtigte Mietzinsanpassung, namlich den
Hypothekarzinssatz und den Landesindex der Konsumentenpreise, welche
beide im Mietvertrag richtig festgehalten werden sollten um korrekt in
zukUnftige Mietzinsgestaltungen einfliessen zu kénnen.

Nebenkosten: Im Mietzins inbegriffen, wenn keine explizite Vereinbarung
Uber die Abgeltung von Nebenkosten getroffen wird, wenn zusatzlich
geschuldet dann ist besondere Vereinbarung unvermeidlich. Diese Kosten
mussen aber mit dem Gebrauch der Mietsache zusammenhangen (VMWG
enthalt Katalog von anrechenbar und nichtanrechenbar). Ist nun die
Nichtinbegriffenheit der Nebenkosten im Mietzins vereinbart, so kdnnen
diese auf 3 Arten abgerechnet werden: Entweder als direkte Bezahlung
(Mieter zahlt direkt an die liefernde Drittpartei), als Pauschale (Héhe der
Nebenkosten wird im Vertrag ziffernmassig im Voraus festgelegt und kann
auch wahrend der gesamten Mietdauer nicht mehr einseitig verandert
werden, der Vermieter muss dabei auf die Durchschnittswerte der letzten 3
Jahre abstellen, dann Abgeltung aller Nebenkosten ohne jahrliche
Aufstellung, egal ob nun effektiv hdher und damit Vermieterverlust oder tiefer
und damit Mieterverlust, heute meist nur in Hausern mit vielen kleinen,
schnell wechselnden Wohneinheiten) oder aber durch Akontozahlungen
(Risiko der Kostensteigung tragt Mieter, der Vermieter muss jahrlich
Nebenkostenrechnung erstellen und Akontozahlung wird darauf
angerechnet, je nach Ausgang der Abrechnung muss Vermieter dann den
zuviel geleisteten Betrag zuriickzahlen oder meistens aber 6fters, dass
Mieter dem Vermieter die Differenz nachzahlen muss. Wichtig ist, dass hier
ja der Vermieter das Inkassorisiko flr den nachzuzahlenden Betrag hat,
wichtig vor allem wenn der Mieter nun schon ausgezogen ist) und zuletzt ist
naturlich auch eine Kombination der drei Arten moglich.
Zahlungsmodalitédten (Félligkeit des Mietzinses): Nach Gesetz ist Mietzins
immer Ende des Montags bzw. der Mietdauer geschuldet, aber Ublich ist es,
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iv.

explizit zu vereinbaren, dass Miete immer am ersten Tag des Monats fir den
laufenden Monat bezahlt werden muss (oftmals durch Bankdauerauftrag,
aber beachten, dass Uberweisung immer ein paar Tage dauert, daher am
besten immer Uberweisung 5 Tage vor dem Monatsersten anweisen).
Sicherheiten: Besondere Risiken des Vermieters, dass Mieter nicht zahlt
oder Mietsache beschadigt, daher durch das Gesetz zwei Sicherheiten fir
den Vermieter, namlich das ausserordentliche Kindigungsrecht nach
vorgangiger Androhung wenn Mietzinszahlung im Ruckstand und bei
Geschaftsraumen zusatzlich ein Retensionsrecht an den beweglichen
Sachen in den gemieteten Raumlichkeiten. Heute hat sich aber zusatzlich
durchgesetzt, ein Mietzinsdepot einzufordern, max. 3 Monatsmieten, dazu
muss der Vermieter bei einer Bank ein Konto auf den Namen des Mieters
eréffnen und das Geld wird dort eingezahlt (Herausgabe aber dann an den
Vermieter nur mit Zustimmung des Mieters oder gestitzt auf einen
rechtskraftigen Zahlungsbefehl oder ein rechtskraftiges Gerichtsurteil).
Weitere Sicherheiten kdnnen vertraglich vereinbart werden, zu denken ist an
eine Solidarschuldnerschaft oder die Haftung einer Drittperson (Blrgschaft,
Garantieerklarung, kumulative Schuldibernahme/Schuldbeitritt,
Patronatserklarung bei Mutter- und Tochtergesellschaft oder auch
Bankgarantie). Naturlich sind auch Sicherheiten zugunsten des Mieters
maoglich!

c. Vertragsdauer und Kundigung:

I.

il.

Vertragsdauer: Mietvertrage kdnnen auf bestimmte Dauer (enden mit Ablauf
der Vertragsdauer) oder unbefristet (enden mit Kiindigung) geschlossen
werden, auch bei fester Vertragsdauer kann man aber aus dem Mietvertrag
aussteigen, sobald man einen zumutbaren Nachmieter gefunden hat (er
muss zahlungsfahig und bereit sein, den Mietvertrag zu den gleichen
Konditionen zu tbernehmen, ein einziger der diese Voraussetzungen erfullt
genugt, passt dieser nun dem Vermieter nicht, braucht er ihn nicht zu
akzeptieren, muss aber den Vermieter dennoch aus dem Vertrag entlassen).
Kindigungsmodalitdten: Ist Mietdauer auf bestimmte Zeit, so endet der
Vertrag mit Ablauf dieser Zeit. Wenn aber unbefristete Zeit, dann sollten
Kindigungsmodalitaten hinsichtlich Kiindigungsfrist und auch der
Klndigungstermin vereinbart werden, im Gesetz in OR 266a ff. fur
bestimmte Mietsachen bestimmte Fristen und Termine fir ordentliche
Kiundigung. Eine ausserordentliche Kindigung ist dabei aber immer bei
befristeten und unbefristeten Mietvertrdgen mdglich, wenn die
Voraussetzungen erfullt sind (erhebliche Beeintrachtigung der Tauglichkeit
des Mietobjekts als Kindigungsmaoglichkeit des Mieters, Zahlungsruckstand
des Mieters als Kiindigungsmaoglichkeit des Vermieters, weiterhin flr beide
der wichtige Grund, bei dem die Fortsetzung des Vertrages fir die
kiindigende Partei unzumutbar ware). Die Kiindigung durch den Mieter muss
dabei zwingend schriftlich erfolgen, die Kiindigung durch den Vermieter auch
schriftlich und auf dem dafiir vorgesehenen amtlichem Formular.
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iii.

Modalitéten der Ubernahme bzw. Riickgabe des Mieters: Regelungsbedarf
besteht hinsichtlich der Ubergabe-/Riicknahmezeit und auch des
Ubergabetages. Normalerweise wird nun ein Ubernahmeprotokoll (iber den
Zustand der Wohnung aufgenommen, dient dann als Referenz fur das
Protokoll, welches bei Auszug erstellt wird und Iasst ableiten, welche Mangel
zu Lasten des Schuldners gehen, namlich alle Schaden, die das normale
Mass der Abnutzung Gberschreiten. Die Pflicht zur Erstellung eines
Ubernahmeprotokolls sollte aus Beweisgriinden sowohl fiir den Mieter als
auch fir den Vermieter in den Vertrag aufgenommen werden (wobei der
Mieter bei Einzug meistens noch eine Frist von einem Monat hat, um spater
entdeckte Schaden nachzumelden).

d. Gebrauch und Benutzung des Mietobjekts:

I.

il.

iii.

Nutzung des Mietobjekts: Sorgfaltiger Gebrauch und Ricksichthahme auf
die anderen Hausbewohner und Nachbarn, Hausordnung kann sinnvoll sein
(aber nicht zu einengend in Privatsphéare, kann z.B. Waschtage
vereinbaren), auf die Hausordnung muss im Vertrag dann hingewiesen
werden. Problematisch kann auch die Belegung werden, Vermieter regeln
daher gerne eine Maximalanzahl von in der Wohnung lebenden Personen
(aber unzulassig, wenn Mietsache dadurch nicht Gbernutzt wird), dabei auch
wichtig fur den Vermieter zu wissen, ob Familienwohnung (-> Verweis auf
Zivilstandsmeldeklausel). Problematisch kann auch das Rauchen sein, ein
generelles Rauchverbot in Mietraumen ist unzulassig, aber zu starkes
Rauchen kann zu tUbermassiger Abnutzung fihren, den Schaden tragt der
Mieter. Im Bereich der Miete von Geschaftsrdumen kann bestimmte Nutzung
wie Backerei ect. vereinbart werden, ebenso eine Gebrauchspflicht (um
Kundenverlust/Kundschaftswert der Liegenschaft zu behalten).

Haltung von Haustieren: Haltung ist erlaubt, solange keine weitergehende
Beeintrachtigung der Mietsache (vor allem Haltung von Kleintieren in
Kafigen), bei dem Ausschluss der Haltung von grésseren Haustieren muss
dies im Mietvertrag oder in der allenfalls dazugehérigen Hausordnung
vermerkt sein, ansonsten ist Erlaubnis anzunehmen. Oftmals
Zwischenlosung durch Klausel, die besagt dass Haustierhaltung nur mit
schriftlicher Zustimmung des Vermieters zulassig ist, wobei die
entsprechende Genehmigung dann nur aus wichtigen Grinden verweigert
werden darf ({ibermassige Stérung, Ubernutzung, offensichtlich nicht
tiergerechte Haltung).

Unterhalt und Instandhaltung des Mietobjekts: Vermieter hat Pflicht, das
Mietobjekt in einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu
erhalten (Mieter muss ihm Schaden melden, sonst haftet der Mieter), bei
kleinerem Unterhalt ist aber der Mieter zustandig (kleinere Reparaturen bis
max. 150-200 CHF). Alifallige Erneuerungen oder Anderungen darf der
Vermieter nur vornehmen, wenn sie fur den Mieter zumutbar sind und das
Mitverhaltnis ungekiindigt ist, Erneuerungen und Anderungen durch den
Mieter dirfen nur mit schriftlicher Zustimmung des Vermieters vorgenommen
werden.
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iv.

Untermiete: Nach OR 262 Untermiete ganz oder teilweise moglich wenn
Zustimmung des Vermieters (relativ zwingendes Mietrecht, keine
vertragliche Wegbedingung), Vermieter darf Zustimmung nur verweigern,
wenn ein Grund nach OR 262 Il vorliegt! Generell aber empfehlenswert, die
generelle Zulassigkeit der Untermiete in den Mietvertrag aufzunehmen.
Ubertragung des Mietverhéltnisses auf einen Dritten: Bei Ubertragung von
Geschaftsraumen zuldssig nach dem zwingenden Recht, wenn schriftliche
Zustimmung des Vermieters vorliegt (vor allem relevant wenn Mieter sein
Geschaft entgeltlich als Ganzes inklusive Ladeneinrichtung, Kundenstamme
ect. An Dritten weitergeben mdchte), Vermieter kann nur aus wichtigen
Grinden verweigern (nach Treu und Glauben unzumutbar fir den Vermieter,
z.B. mangelnde Solvenz, beabsichtigte vertragswidrige Benutzung oder
fehlende Bewilligung fur im Mietvertrag vorgesehene Tatigkeit). Bei anderen
Vertragen wie Wohnraumen ist eine Ubertragung nicht vorgesehen, wenn
dann uber die Regeln der generellen Vertragsubernahme mit Zustimmung
aller involvierten Parteien (speziell allenfalls Ubertragung der
Familienwohnung bei Scheidung).

e. Schlussbestimmungen:

I.

il.

iii.

iv.

Gerichtsstand. Schlichtungsbehérde am Ort der Sache (bei Miete
unbeweglicher Sachen) zustandig.

Anwendbares Recht: OR 253 — 2749, bei internationalem Bezug mit IPRG
119 (Vertrage unterstehen dem Recht des Staates, auf dem sich das
Grundstick befindet, wobei Rechtswahl grundsatzlich zulassig ist)
Verfahren: Bundesrechtliche Minimalstandards fir Gerichtsorganisation und
Zivilprozess in Mietsachen in OR 274-274g (kaum Raum fir Parteiabreden),
wichtig vor allem Schlichtungsbehdrde.

Vertragswirksamkeit und Anderungen: Meistens gute Klausel, dass
Mietvertrag erst mit Unterzeichung durch beide Vertragsparteien
rechtswirksam wird und Anderungen schriftlich zu erfolgen haben (nicht
notwendig, aber meistens hilfreich!).

Fristen: Moglichst rasches Behandeln des Mieteranliegens durch den
Vermieter hinsichtlich Zustimmungen zu Untermiete/Nachmiete/ect., je nach
Art des Mietverhaltnisses, der Person ect. langer oder kirzer (Einzelfall! Bei
Nachmieter fur Geschaftsrdume hat das BGer Frist auf einen Monat
gesetzt).

Kapitel 6: Arbeitsvertrag und verwandte Vertrage

Allgemeines: Ein Unternehmen kann neue Arbeitnehmer einstellen, freie Mitarbeiter
beschéaftigen oder Arbeiten von einem externen Unternehmen erledigen lassen
(Outsourching). In zivilrechtlicher Hinsicht ist die Wahl zwischen Auftrag und
Arbeitsvertrag (bei letzterem bestehen aus Grinden des Arbeitnehmerschutzes
zahlreiche zwingende Bestimmungen). Wichtig sind auch die steuer- und
sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen der Vertragsgestaltung und das
Gebot der Sicherheit hat bei der Vertragsgestaltung besondere Bedeutung.
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Arbeitsvertrag — Auftrag

1.

Allgemeines: Die Unterscheidung hat weitreichende Konsequenzen in privat-,
sozialversicherungs- und steuerrechtlicher Hinsicht. Im Arbeitsrecht viele
zwingende OR-Vorschriften, Auftragsrecht aber weitestgehend dispositive
Bestimmungen und nur Leistung des vereinbarten Entgelts ohne
Sozialversicherungspramien. Privatpersonen haben also oft Interesse am
Arbeitsvertrag, Arbeitgeber aber eher am Auftrag.

2. Privatrecht:

a. Rechtsfolgen der Unterscheidung: Arbeitsvertrag (OR 319 ff.) und Auftrag (OR

394 ff.) sind sehr unterschiedlich, im Arbeitsrecht viele einseitig oder beidseitig
zwingende Normen zum Arbeithnehmerschutz, im Auftragsrecht nur OR 400
und OR 404 zwingend, also viel grosserer Gestaltungsspielraum! Im
Arbeitsrecht z.B. zwingend: Kindigungsvorschriften, Vorschriften Gber
Entlohnung/Freizeit und Ferien sowie Zuweisung der Betriebsrisiken.

. Qualifikationskriterien: Fur die Abgrenzung des Arbeitsvertrages sind eine

Reihe von Punkten massgebend (Pflicht zur Arbeitsleistung,
Subordinationsverhaltnis, bestimmte oder unbestimmte Dauer, Entgelt),
besonderes Kriterium ist aber das Subordinationsverhaltnis, also die
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation. Auch massgebend ist das
Kriterium der wirtschaftlichen Abhangigkeit sowie der Zeitmoment (je mehr
Freiheiten hinsichtlich Arbeitszeit, desdo eher Auftrag) und auch die
Mdglichkeit, eine Hilfsperson beizuziehen (auch eher fur Auftrag, denn dann
keine Erledigung in eigener Person). Fur einen Arbeitsvertrag sprechen
bestimmte Klauseln (Vereinbarung eines Zeitlohne und fester Arbeitszeiten,
Bindung an Arbeitsplatz, Arbeitsleistung in eigener Person, Regelungen tber
zulassige Nebentatigkeiten/ Uberstundenarbeit/ Lohnfortzahlungspflicht,
Freizeit- und Ferienregelung, Probezeit, Konkurrenzverbot).

Fazit: Grosstes Risiko fur uns ist, dass ein von uns gestalteter Auftrag pl6tzlich
ein Arbeitsvertrag ist, daher grosse Sorgfalt, aber nie genaue Sicherheit Uber
die Vertragsqualifikation durch das Gericht, in Grenzfallen wie
Verwaltungsratsmandaten immer Vorsicht walten lassen, auch Hinweis auf
Risiken (Entweder dann Inkaufnahme des Risikos, Einbringung von Klauseln
die Qualifikation voraussehbar machen oder aber Ausgehen von der
ungunstigen Variante und entsprechende Anpassung des Vertrags).

Typischer Arbeitsvertrag:

. Einleitung mit Vertragsparteien und Praambel
2. Hauptteil (Umschreibung des Tatigkeitsbereiches, Einordnung in Betrieb,

Beginn und Dauer des Arbeitsverhaltnisses, Probezeit, Arbeitszeit,
Uberstunden, Lohn, Spesen, 13. Monatslohn, Ferien, Feiertage und Freizeit,
Absenzen des Arbeitnehmers, Berufliche Vorsorge)

3. Schlussbestimmungen.

Typischer Auftrag:

. Einleitung mit Vertragsparteien und Praambel
2. Hauptteil (Auftrag, Vergutung)
3. Schlussbestimmungen
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3. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht:

a. Rechtsfolgen der Unterscheidung: Zentrale Bedeutung im Konkurs, denn die
erste Klasse von nicht pfandgesicherten Forderungen bilden nach SchKG 219
IV lit. a die Forderungen von Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhaltnis, er ist
dann also im Konkurs privilegiert, wahrend der Auftragnehmer keine Chance
hat und als Ubriger Glaubiger angesehen wird.

b. Qualifikationskriterien: Nach SchKG gilt als Arbeitsverhaltnis ein
Einzelarbeitsvertrag, ein Lehrvertrag, ein Handelsreisendervertrag und ein
Heimarbeitsvertrag, geschitzt werden aber nur Personen die auf den Lohn
angewiesen sind, daher 2. Voraussetzung neben Vorliegen eines
Arbeitsvertrages ein Abhangigkeits- oder Unterordnungsverhaltnis zum
Arbeitsgeber (damit kein Konkursprivileg nach Rechtssprechung fir leitende
Angestellte wie Direktoren oder Verwaltungsrate bei Gesellschaften).

4. Sozialversicherungsrecht:

a. Rechtsfolgen der Unterscheidung: Hier ist Abgrenzung zwischen
selbststandiger und unselbststadndiger Erwerbstatigkeit relevant, wichtig fur
Passivlegitimation fir Beitragsforderungen (AHV), Hohe des Beitragssatzes
(AHV), Bemessungsgrundlage (AHV) und Versicherungsobligatorium (UV; BV,
ALV).

b. Qualifikationskriterien: Ein Arbeitsverhaltnis gilt hier immer als
unselbststandige Tatigkeit, aber kein einheitlicher Arbeithehmerbegriff, hier
sind die wirtschaftliche Gegebenheiten massgebend, entweder unselbststéndig
(=von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher oder
arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhéngig, kein spezifisches
Unternehmerrisiko, Merkmale sind die
Weisungsgebundenheit/Unterordnungsverhaltnis, Arbeitsplan und
Rechenschaftspflicht, Konkurrenzverbot, persénliche Aufgabenerfillung und
Kontrolle, fehlendes Unternehmerrisiko wenn keine Invesititonen oder
Kapitaleinsatz, keine eigenen Geschaftsraumlichkeiten, Entldhnung im
Stundenlohn und nicht auf Arbeit als solche) oder selbststédndig (nach BGer:
Wenn die betroffene Person durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei
bestimmter Selbstorganisation und nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt mit dem Ziel, Dienstleistungen zu erbringen oder Produkte
zu schaffen, deren Inanspruchnahme oder Erwerb durch finanzielle oder
geldwerte Leistungen abgegolten wird).

5. Steuerrecht:

a. Rechtsfolgen der Unterscheidung. auch hier Abgrenzung zwischen
selbststandig und unselbststandig, unterschiedliche Abztige vom steuerbaren
Einkommen (selbststandig mehr, auch Unterscheidung zwischen Privat- und
Geschaftsvermdgen und auch MWST-Pflicht, Steuerdomizil am Geschaftsort
des Selbststandigen, bei unselbststandig nur Fahrtkosten und andere
Berufskosten, Steuerdomizil am Wohnort, und Unternehmer hat bei Auftrag
Maoglichkeit zum Vorsteuerabzug, bei den Lohnkosten des Arbeitnenmers aber
nicht).
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b. Qualifikationskriterien: selbststéndige Merkmale (eigenes Risiko, Absicht der
Gewinnerzielung, Teilnahme am Wirtschaftsverkehr) und unselbststéndige
Merkmale (Arbeitsleistung auf unbestimmte oder bestimmte Zeit,
Entgeltlichkeit/Lohn, Weisungsgebundenheit).

6. Offentliches Arbeitsrecht: Unterteilt in

a. Arbeitsschutzrecht: Vorwiegend im Arbeitsgesetz und in Verordnungen sowie
in UVG 81 ff. geregelt, Vorschriften Gber Gesundheitsschutz, Arbeits- und
Ruhezeiten und Sonderschutz fir Jugendliche und Frauen.

b. gestaltetes offentliches Arbeitsrecht: Geltungsbereich nach dem Betriebsbegriff
(jede Arbeitsorganisation, in der ein Arbeitnehmer beschaftigt wird, welcher in
den persoénlichen Geltungsbereich des Gesetzes fallt) und persénlicher
Geltungsbereich umfasst alle Arbeitnehmer (in fremde Arbeitsorganisation
eingegliedert und in personlicher Unterordnung Arbeit leistend), anwendbar
wenn Voraussetzungen erfillt sind: Existenz eines Betriebs, Beschaftigung von
Arbeitnehmern, keine Ausnahme vom betrieblichen Geltungsbereich nach ArG
2 und keine Ausnahme vom persoénlichen Geltungsbereich nach ArG 3).

c. Sozialversicherungsrecht

7. Gesamtarbeitsvertrage: Vertrage zwischen einzelnen oder mehreren

Arbeitgebern bzw. deren Verbanden und Arbeitnehmerverbanden, begrinden

auch Pflichte und Rechte fur Verbandsmitglieder die keine Vertragspartei sind

(=Vertrage zugunsten bzw. zulasten Dritter), die normativen GAV-Bestimmungen

sind Gesetze im materiellen Sinn. Wichtig fur uns sind die Bestimmungen, die

unmittelbar Rechte und Pflichten zwischen den Parteien des einzelnen

Vertragsverhaltnisses begrinden (anders indirekt-schuldrechtliche

Bestimmungen, die gelten auch fur das einzelne Arbeitsverhaltnis, begrinden
aber Rechte und Pflichten bloss gegentber den Verbanden oder Dritten und nicht
gegenuber dem Vertragspartner des Einzelarbeitsvertrages). Die normativen
GAV-Bestimmungen enthalten Mindestarbeitsbedingungen zugunsten der
Arbeitnehmer, diese Inhaltsnormen sind wichtigster Teil des GAV (v.a.
Mindestlohn, Zulagen fir Erschwernisarbeit wie Nacht- und Schichtarbeit,

Arbeitszeiten, Lohnfortzahlung, Ferien), dieser normative Teil bewirkt den Schutz

der Arbeitnehmer, die Vertragsfreiheit wird zu deren Gunsten eingeschrankt,

einseitig zwingend (Abweichen zu Gunsten des Arbeitnehmers natirlich mdglich).
Der Geltungsbereich des GAV ist zeitlich auf die Vertragslaufzeit begrenzt,
persodnlich auf die beteiligten Arbeitgeber und —nehmer also auf tarifgebundene
Personen und raumlich auf das gesamte Gebiet nach Zustandigkeit nach

Satzung. Immer prifen: Muss ein GAV bericksichtigt werden? (Existiert ein GAV,

dessen Geltung fir das fragliche Arbeitsverhaltnis zu prifen ist? Sind die

Vertragsparteien Mitglieder von Verbanden, die GAV-Vertragsparteien sind? Falls

nein, hat ein Anschluss des Aussenseiters stattgefunden? Falls nein, wurde der
GAV flr allgemeinverbindlich erklart? Prifung des Geltungsbereichs in zeitlicher,
raumlicher und sachlicher Hinsicht. Bestimmung der unmittelbar anwendbaren,
einseitig zwingenden GAV-Normen. Soll zu Gunsten des Arbeithehmers
abgewichen werden? Berlcksichtigung der indirekt-schuldrechtlichen
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Bestimmungen. (am besten auch bei Auftrag, weil bisher noch keine Regelung
Uber allfallige analoge Anwendung).

8. Zur Hierarchie der Rechtsquellen im Arbeitsprivatrecht:

a. Im obersten Rang zwingendes Gesetzes- und Verordnungsrecht (6ffentliches
Arbeitsrecht, Arbeitsprivatrecht — aber Unterscheidung zwischen absolut und
relativ zwingend!)

b. Gesamtarbeitsvertrag (sofern auf das konkrete Arbeitsverhaltnis anwendbar,
aber Abreden zu Gunsten des Arbeitnehmers moglich, andere Vereinbarungen
nichtig!)

c. Betriebsordnung (wenn vorhanden, nur fur industrielle Betriebe obligatorisch,
darf dem zwingenden Recht und der verbindlichen GAV nicht widersprechen,
Verbindlichkeit erst nach Bewilligung durch kantonale Behorde und
Bekanntgabe im Betrieb)

d. Individualarbeitsvertrag

e. Dispositive Regelungen des GAV und dispositives Gesetzesrecht

f. Weisungsrecht des Arbeitgebers

Flexibilisierte Erwerbsformen

1.

Allgemeines: Die zwingenden Bestimmungen des Arbeitsrechts beschranken
Vertragsfreiheit zum Schutz der Abreitnehmer, aber damit auch Zielkonflikt der
Arbeitgeber, denn sie mochten ja die Beschaftigten mittels Weisungen und
Kontrollrechte eng binden, aber auch die Qualifikation als Arbeitnehmer aufgrund
der Lohnnebenkosten meiden. Heute vielfache Flexibilisierung der Arbeitszeiten
und der Entléhnung (allenfalls Mindestléhne nach GAV), daher heute einige neue,
flexibilisierten, atypische Erwerbsformen, die einer Vollzeittatigkeit fur einen
Arbeitgeber ausweichen, auch hinsichtlich saisonaler Schwankungen und auch
Scheinselbststandigkeit, dabei auch jeweils teilweise erhebliche
sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen.

. Regelmassige Teilzeit-Arbeit: Ist ein auf Dauer angelegtes Arbeitsverhaltnis, das

eine kurzere als die betriebsubliche Arbeitszeit vorsieht und den auszulbenden
Zeitraum festlegt (welche Wochentage, welche Zeiten, unter welchen
Voraussetzungen Verschiebung durch Arbeitgeber oder Arbeitnehmer moglich?),
es braucht auch eine Regelung bzgl. der Festtage (Nacharbeiten der
ausgefallenen Stunden) und bzgl. der Uberstundenarbeit (also Arbeit tiber das
vereinbarte Pensum hinaus). Im 6ffentlichen Arbeitsrecht fehlt Regelung bzgl.
Teilarbeit, daher vertragliche Vereinbarungen bzgl. Héchstarbeitszeit, Uberzeit
und dauernder Nachtarbeit wichtig, genauso wie Umfang der Arbeitszeit,
Regelung der Arbeitstage/Arbeitszeiten, Uberstundenregelung, Anspruch auf freie
Tage und Stunden. Hier meistens geringere Abhangigkeit, auch ein
Mehrfachbeschaftigter mit mehreren Teilzeitstellen kann selbststéndig erwerbend
sein je nach Einzelfall, wichtig ist dass allenfalls bei niedriger Stundenzahl beim
gleichen Arbeitgeber zwar AHV und BV-Leistungen wie Vollzeitbeschaftigte, aber
keine Unfallversicherung fur Nichtberufsunfalle, ebenso ist das Obligatorium der
beruflichen Vorsorge vom Mindestlohn abhéngig und hier muss dieser
Mindestlohn in einem einzigen Arbeitsverhaltnis erreicht werden (aber freiwillige
Versicherung, wenn mehrere Stellen zusammen Mindestlohn ergeben).
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3. Arbeit auf Abruf: Teilzeitarbeit im unbefristeten Arbeitsvertrag, Dauer und
Zeitpunkt der Arbeitseinsatze werden durch Parteivereinbarung oder meistens
einseitig vom Arbeitgeber festgelegt, die Arbeit unterteilt sich in 2 Phasen,
namlich di eigentliche Arbeitszeit und die Rufbereitschaft, daher ist die Regelung
des Abrufes wichtig (gegenseitiges Einverstandnis? Einseitig durch Arbeitgeber?,
Muss Arbeitnehmer Angebot annehmen und kann er ablehnen?). Meistens nicht
nur Arbeitseinsatz entgeltlich, sondern auch Lohn fur Rufbereitschaft (tiefer als
bei reiner Arbeit, aber bedarf im Vertrag auf jeden Fall einer Regelung). Geregelt
werden sollte die Annahmepflicht des Arbeitnehmers, die Angebotspflicht des
Arbeitgebers, das Abrufrecht, die Abrufzeit, Mindestdauer des Einsatzes und
Lohn fir Arbeitszeit und Rufbereitschaft. BGer halt kapazitatsorientierte variable
Arbeitszeit fur zuldssig, entschied auch tber Lohn fir Rufbereitschaft (wenn keine
Vereinbarung, dann nicht geschuldet wenn Abruf auf gegenseitiges
Einverstandig, aber bei Arbeit auf einseitigen Abruf ist auf jeden Fall die Wartezeit
im Betrieb auf Arbeit zu entschadigen, ebenso die Wartezeit ausserhalb des
Betriebes, aber Lohn nicht gleich wie fir direkte Arbeit).

4. Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit: Flr jeden Einsatz wird gesondertes und
befristetes Arbeitsverhaltnis eingegangen, keine standige Einsatzbereitschaft,
auch Ablehnung der Arbeit durch Arbeitnehmer moglich, daher auch keine
Kindigungsschutznormen, hohe Flexibilitat fir beide Seiten, aber Unzulassigkeit
von Kettenarbeitsvertrage (Kindigung des normalen Arbeitsverhaltnisses, immer
wieder Anstellung fir 3 Monate als befristetes Arbeitsverhaltnis, ist unzuldssiges
Umgehungsgeschaft und wird die unbefristetes Arbeitsverhaltnis beurteilt. Wichtig
ist auch, dass in der vertragslosen Zeit Versicherungslicken auftreten kénnen,
wenn Versicherung vom Bestand eines Arbeitsverhaltnisses abhangig (Berufliche
Vorsorge, Unfallversicherung), aber Moglichkeit der freiwilligen Versicherung.

5. Jobsharing: Arbeitgeber verzichtet auf Weisungsrecht bzgl. Arbeitszeiten, Stelle
wird selber zwischen zwei oder mehr Arbeitnehmern untereinander aufgeteilt,
gegenseitige Ricksichtnahme, entweder uneigentliches Jobsharing (Vollzeitstelle
wird auf verschiedene feste Teilzeitarbeitsverhaltnisse aufgeteilt) oder
eigentliches Jobsharing (jeder hat eigenes Arbeitsverhaltnis, Aufteilung der
Arbeitszeit wird selber organisiert, oder Bildung einer Gruppe und gemeinsame
Verantwortlichkeit der Einhaltung der vertraglichen Pflichten), Zentral ist hier die
Regelung der Vertretungspflicht (ohne vertragliche Regelung besteht nach Praxis
keine Vertretungspflicht fur andere und auch keine Abrufbereitschaft, auch der
Umfang der Vertretungspflicht sollte geregelt werden, besteht eine
Vertretungspflicht, dann mussen die anderen Jobsharer immer abrufbereit sein),
weiter sollte vertraglich vereinbart werden die Pflicht zur Aufstellung eines
Arbeitsplans sowie die Frage, ob Jobsharern nur einzelnd oder gemeinsam
gekiundigt werden darf.

6. Arbeitnehmerahnliche Personen (Scheinselbststéandige): Entwicklung des
Phanomens der Scheinselbststandigkeit, v.a. beim Outsourching (Abteilungen
werden aus Unternehmen ausgegliedert und m Auftragsverhaltnis
weiterbeschaftigt, jetzt aber eben nicht mehr Arbeitsverhaltnis sondern diese
Personen arbeiten dann als freie Mitarbeiter selbststédndig und sind dennoch von
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ihrem ,Arbeitgeber” abhangig, auch wenn eigentlich eher geringflugige
Weisungsabhangigkeit in ortlicher/zeitlicher/fachlicher Hinsicht besteht). Es
bestehen eben wirtschaftliche Abhangigkeiten und auch persdénliche, wobei die
personlichen eben nicht so ausgepragt sind wie in Arbeitsverhaltnissen, also eine
Grauzone, man spricht dann von Scheinselbststéandigkeit (= Personen, die
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages, der kein Arbeitsvertrag ist, zu
persodnlicher Arbeitsleistung verpflichtet sind aber dennoch vom Auftragsgeber
wirtschaftlich abhéngig sind). Entscheidend ist hier eben wirtschaftliche
Abhéangigkeit (Indizien: Verzicht auf eigene unternehmerische Tatigkeit
(Fremdbestimmung), Grossteil der Einnahmen stammt aus derselben
Erwerbsquelle, Periodisches und gleichbleibendes Entgelt, Konkurrenzverbot und
Konventionalstrafen).

a. Zvilrechtliche Wiirdigung: Innominatvertrag uber eine Arbeitsleistung aber
ohne direkte personliche Abhangigkeit, das charakteristische Merkmal des
Arbeitsvertrages fehlt. Das Regelungsziel der zwingenden Normen im
Arbeitsrecht besteht zum Schutz der Arbeitnehmer (analoge Anwendung
auch im Auftrag, wenn das Vorliegen einer persdnlichen und wirtschaftliche
Abhangigkeit dies fordert).

b. Sozialversicherungsrechtliche Wiirdigung: Massgebend sind wirtschaftliche
Gegebenheiten, Scheinselbststandige werden danach also im
Sozialversicherungsrecht als Unselbststédndige behandelt, also muss
Arbeitgeber doch Beitrage zahlen und damit keine Reduktion der
Lohnnebenkosten durch dieses Outsourching.

c. Offentliches Arbeitsrecht: In der Regel keine Anwendbarkeit des ArG
(analoge Anwendung wie Heimarbeitnehmer, auch ausgenommen vom
persdnlichen Geltungsbereich des ArG), also nicht anwendbar, ausser es
liege im Einzelfall eine starke arbeitsrechtliche Auspragung vor.

d. Gesamtsarbeitsvertrag: Analoge Anwendung des GAV, wenn Regelung der
entsprechenden Bestimmung dies verlangt (wie zwingende Bestimmungen
des privaten Arbeitsrechts!).

e. Konsequenzen fir den Vertragsjuristen: Aussage Uber zivil- und
sozialversicherungsrechtliche Qualifikation sehr schwierig. Arbeitsrechtlicher
Innominatvertrag, wenn starke Weisungsgebundenheit und finanzielle und
wirtschaftliche Abhangigkeit und dennoch kein Arbeitsvertrag. Also keine
allgemeinen Aussagen moglich, kommt immer auf das Ausmass der
personlichen und wirtschaftliche Abhangigkeit der leistungspflichtigen
Person an, ob eher Orientierung am Arbeitsvertrag oder Auftrag.
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Kapitel 7: Absatzforderungsvertrage

Allgemeines: Hier geht es eben nicht in erster Linie darum, sich die Arbeitskraft einer
Person gegen Entgelt nutzbar zu machen (wie bei Arbeitsvertrdgen) sondern den
Absatz seiner Produkte voranzutreiben indem betriebsfremde Personen mit der
Absatzférderung beauftragt werden, dabei wird das Absatzrisiko abgewalzt und das
eigene Vertriebskonzept dennoch durchgesetzt, der Unternehmer ist hier meist
starkere Vertragspartei, daher eventuell gewisses Abhangigkeitsverhaltnis (dann
eventuell analoge Anwendung des zwingenden Arbeitsrechts?)

Agenturvertrag (OR 418a ff.): Hier verpflichtet sich der Handelne, fir einen oder
mehrere Auftraggeber Geschéafte zu vermitteln (Vermittlungsagent) oder in ihrem
Namen und fir ihre Rechnung abzuschliessen (Abschlussagent). Der Agent ist dabei
Selbststandigerwerbender, tragt Kosten und Risiko selber, ist in organisatorischer
Hinsicht nicht weisungsgebunden, bestimmt frei Gber seine Arbeitszeit und kann
mangels abweichender Verabredung Hilfspersonal und Unteragenten
beschaftigen/beauftragen. Der Agenturvertrag ist immer von Dauer (anders als
Maklervertrag und Kommission), es gibt aufgrund des fehlenden
Subordinationsverhaltnisses das Arbeitsverhaltnis (anders als Handelsreisender), er
handelt im Namen und auf Rechnung des Auftraggebers (anders Alleinvertreter der
im eigenen Namen kauft und verkauft), bei einer Abschlussvollmacht kann er als
Abschlussagent auftreten (und verpflichtet dann den Auftraggeber als dessen
direkter Stellvertreter). Beim Agenturvertrag gewisse zwingende Bestimmungen (OR
418c Ill, 418d Il und 418 u). Als Faustregel: Dienstleistende Person immer eher
Agenturvertrag, Vertragspartner immer eher andere Form eines Vertriebsvertrages

Alleinvertriebs- oder Alleinvertretervertrag:

Zeichnet sich durch zwei Arten von Abreden aus, namlich Abreden Uber die
sukzessive Lieferung und den Bezug von waren und Ausschliesslichkeitsabreden.
Der Lieferant verpflichtet sich, seinem Alleinvertreter bestimmte Waren zu einem
festgelegten Preis zu liefern und ihm ein &rtlich/sachlich/zeitlich begrenztes
ausschliessliches Bezugsrecht einzurdumen. Der Alleinvertreter verpflichtet sich,
Waren in bestimmtem Umfang zu beziehen, den Preis zu zahlen und die
Vertriebsférderung mit Pflichten die Werbung und Kundenpflege zu Gbernehmen
(Bezugsrecht und Vertriebsforderungspflicht).

Sehr viele Arten von Alleinvertriebsvertragen vor, gewisse Klauseln meistens
enthalten (Pflicht zur Absatzférderung, Gebietsschutz, Mindestbezug, Lagerhaltung-
[Preisbindungs-/Vertriebsbindungsklauseln, Bezugsverbot von Konkurrenzprodukten
ect.), dient in wirtschaftlicher Hinsicht vor allem den Guterabsatz, der
Risikobegrenzung und der Ausschaltung des Preiswettbewerbs. Enthalt Elemente
des Kaufvertrags (Sukzessivlieferung) und gewisse Nebenpflichten wie
Treuepflichten und Konkurrenzverbote. Es herrscht reiche Lehre und Praxis,
besonders relevant sind Grundprinzipien des Sukzessivlieferungsvertrages und des
Agenturvertrages, in der Regel keine analoge Anwendung vom Arbeitsrecht
(Abhangigkeitsverhaltnis zu gering) und nur in Ausnahmefallen
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Kundschaftsentschadigung. Wichtig ist hier die kartellrechtliche Problematik durch
selektive Vertriebssysteme, die eine Vertikalabrede zwischen Hersteller und Handeln
darstellen und ein Vertrag ist daher immer auf seine kartellrechtliche Zul&ssigkeit zu
prufen: Handelt es sich beim Lieferanten um ein marktbeherrschendes
Unternehmen? (Nein, dann okay!). Wenn ja, liegt ein Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung vor (wenn nein, dann okay!). Wenn ja, handelt es sich
um eine harte Vertikalabrede? (wenn ja, dann unzuléssig!) Wenn nein, wird der
Wettbewerb erheblich beeintrachtigt? (Wenn nein, dann okay). Wenn ja, ist die
Vertikalabrede aus Grunden der wirtschaftliche Effizienz gerechtfertigt? Wenn ja,
dann ist Absprache okay, wenn nicht, dann Absprache unzulassig. Beratung hier
aber immer sehr wage, besser ware es, gegen entgeltliche Beratung das Weko-
Sekretariat in Anspruch zu nehmen.

Franchisingvertrag:

Hier stellt der Franchisinggeber dem Nehmer gegen Entgelt das Recht der Nutzung
eines Absatzkonzeptes zur Verflgung, er darf dann normalerweise im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung den Namen/Marke und die Erfahrung des Gebers
nutzen, der Nehmer muss daflir eine Vergitung zahlen und die Waren getreu des
Vertriebskonzeptes absetzen/anbieten. Es gibt eine Reihe von typischen Klauseln in
Franchisingvertragen (Recht zur Nutzung des Vertriebskonzepts, Entgelt, Pflicht zur
Absatzférderung, Weisungsrecht und Kontrollrecht des Gebers ect.) auch eine Reihe
von verschiedenen Formen (Produkt- oder Betriebsfranchising, Einzelfranchising
ohne Weiterlibergaberecht und Globalfranchising mit dem Recht zur Vergabe von
Unterfranchisen sowie Subordiantions- oder Partnerfranchising je nach
Weisungsbefugnis). Franchising ist ein Absatzsystem und Mittel der
Risikobegrenzung, der Nehmer wird in die Organisation des Gebers eingebunden
und kann Weisungen erhalten). Der Vertrag ist dabei Uber eine Arbeitsleistung mit
einem stark ausgepragten Gebrauchstiberlassungselement, wichtig ist die
Absatzférderungspflicht (auch Elemente aus Kauf, Miete/Pacht, Lizenzvertrag,
Auftrag, Arbeitsvertrag, Alleinvertretervertrag, einfache Gesellschaft). Oftmals
besteht eine wirtschaftliche Abhangigkeit obwohl der Nehmer als rechtlich
selbststéandig mit eigenem Unternehmerrisiko auftritt. Die analoge Anwendung von
zwingendem Arbeitsrecht wird nur in Ausnahmefallen bei extremer wirtschaftlicher
Abhangigkeit angewendet.
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Kapitel 8: Internationales Joint Venture im

Technologiebereich

Allgemeines: Hier geht es um grenzuberschreitende, komplexe Vertrage mit

mehreren Parteien und je nach vertraglicher Regelung kommen hier mehrere
Rechtsordnungen zur Anwendung, typisch z.B. bei internationalen Werkvertragen,
weltweiten oder internationalen Lizenzvertragen, Banken- und
Finanzierungsvertrage, Joint-Venture-Vertrage mit Unternehmen aus verschiedenen
Staaten zum Betrieb eines gemeinsamen Unternehmens. Bei der Ausarbeitung ist es
wichtig, dass eine enge Zusammenarbeit zahlreicher Spezialisten erfolgt, um eine
mdglichst massgeschneiderte Lésung zu finden, die den vielen Variablen im
internationalen Wirtschaftsverkehr so gut wie mdéglich Rechnung tragt, und auch eine
moglichst Ubernationale und von einem bestimmten nationalen Recht losgel6ste
Losung.

Vertragsgestaltung:

1. Informationsbeschaffung: Wie immer Kenntnis Uber die notwendigen

Informationen Uber die wesentlichen Vertragspunkte, aber hier sind auch die
Informationen Uber die involvierten Rechtsordnungen wichtig und zwar in
materieller und prozessualer Hinsicht und auch mogliche anwendbare
Kollisionsrechte.

2. Vertragsentwurf:

a. Einleitung: mdglichst ausfihrliche Praambel und eine Beschreibung der

b.

Parteien

Hauptteil: Umschreibung des Vertragsgegenstandes, Haupt- und
Nebenpflichten und —rechte der Beteiligten, Vorschriften Gber
Gewahrleistung/Haftung/Leistungsstérungen/Vorschriften tber (Teil-)
Nichtigkeit in Form einer salvatorischen Klausel
Schlussbestimmungen: Form des Vertrages und der Anderungen, das
anwendbare Recht in der Regel durch eine Rechtswahl sowie eine
Gerichtsstands- oder Schiedsklausel

3. Rechtsanwendung: Viel zu weit um hier zu behandeln, beim hier angegebenen

Fall sind die wichtigsten Elemente wohl die Lizenzierung von

Immaterialguterrechten und Know-How des Lizenzgebers und die damit

zusammenhangenden Fragen, am besten durch Arbeit von Spezialistenteams!
4. Umsetzung der Planungsziele:

a.

b.

Konfliktvermeidung: Am besten ist eine moéglichst genaue Umschreibung der

Parteien, ihren Zielen und ihrer Vorgehensweise sowie der Rechtsmittel und —

behelfe fur einen Konflikt.

Konfliktlésung:

Schiedsvereinbarungen als Mittel der Konfliktlbsung: Bei
grenziberschreitenden Vertragen sind
Schiedsgerichtsbarkeitsvereinbarungen die Regel, das Schiedsgericht ist
dabei ein privates und kein staatliches Gericht, einige Besonderheiten!
Besonderheiten der Schiedsgerichtsbarkeit gegendiiber der staatlichen
Gerichtsbarkeit: Hier erfolgt die Auswahl der Richter durch die Streitparteien
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(oftmals erfahrene Juristen), die Richter sind dabei oft besonders sachkundig
und das Verfahren findet unter Privaten statt (Vertraulichkeit, keine
Geschéftsgeheimnisse in Offentlichkeit, keine Publikation des
Schiedsspruchs). Da es kein ordentliches Rechtsmittel gibt, Verfahren meist
schneller als bei staatlichem Gericht, aber als Nachteil sind die begrenzen
Kompetenzen des Gerichts anzusehen (keine Hoheitsgewalt, keine
Vollstreckung des Schiedsspruchs oder Durchsetzung vorsorglicher
Massnahmen, in diesen Fallen Ersuchung der Mitwirkung eines staatlichen
Gerichts). Ist zwar Urteil von Privatpersonen, aber Urteil meist gestutzt auf ein
internationales Ubereinkommen oder auf nationales Recht gestiitzt gerichtlich
anerkannt und vollstreckt!

iii. Arten der Schiedsgerichtsbarkeit:

iv.

1. Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit: Hier einigen sich die Parteien darauf,
fur die Entscheidung allfalliger Streitigkeiten auf eine
Schiedsgerichtsinstitution zurtickzugreifen, diese Institutionen haben
eigene Verfahrensregeln, es muss ein Antrag an die gewahite
Schiedsinstitution gerichtet werden, die dann im Folgenden das Verfahren
leitet.

2. Ad-hoch-Schiedsgerichtsbarkeit: Hier vereinbaren die Parteien die

Streitbeilegung durch ein Schiedsgericht ohne Bezugnahme einer
Schiedsgerichtsinstitution, Parteien einigen sich im Voraus oder
nachtraglich Uber die Besetzung des Gerichts, das Verfahren wird durch
die Parteien oder das Schiedsgericht festgelegt.

Rechtsquellen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit: Hier

unterschiedliche Regelungen fur nationale und internationale

Schiedsverfahren, in der CH z.B. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit nach

IPRG 176 wenn eine Partei bei Abschluss der Schiedsvereinbarung Wohnsitz

oder gewdhnlichen Aufenthalt nicht in der CH hat. Rangordnung der

Rechtsquellen: 1. Staatsvertrage (NYU), 2. Nationales Recht (IPRG,

UNCITRAL), 3. Nicht-staatliche Normen.

1. Staatsvertrage: NYU von 1958, bedeutendster Staatsvertrag auf dem
Gebiet der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, regelt Anerkennung und
Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche, aber auch Anforderungen
z.B. an Form von Schiedsklauseln.

2. Nationales Recht: in der CH internationales Schiedsverfahrenrecht in IPRG

176 ff. geregelt (Schiedsgericht hat Sitz in der CH und eine Partei hat
keinen Sitz in der CH). Auch relevant ist das UNCITRAL, Organisation der
UNO zur Rechtsharmonisierung auf dem Gebiet des internationalen
Handelsrechts, ist ein Modellgesetz dass auf die Gesetzgebung vieler
Staaten Einfluss hat (relevant wenn Schiedsgericht seinen Sitz nicht in der
CH hat).

3. Nicht-staatliche Normen: Hier geht es um die Schiedsverfahrensregeln der

jeweiligen Institutionen der Schiedsgerichtsbarkeit, da diese private Gericht
sind, kdnnen sie auch das Verfahren selber regeln, Aber: Die
Handelskammern der CH hatten bisher jeweils eigene Regeln, haben aber
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jetzt durch die ,Swiss Rules“ (Swiss Rules of international Arbitration)
einheitliche Regeln fur alle geschaffen.

v. Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs: Schiedsgericht kann
Urteil nicht selber vollstrecken, sondern ist auf Mitwirkung der Behdrden
angewiesen, die Schiedsspriche mussen also vor der Vollstreckung von
einem Gericht fur vollstreckbar erklart werden, die Anerkennung und
Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche ist Gegenstand des NYUm es
regelt auch mdgliche Ablehnungsgriinde (unwirksame Schiedsvereinbarung,
fehlendes rechtliches Gehor, fehlerhafte Gerichtszusammensetzung).

c. Gebot der Durchsetzbarkeit: Vereinbarung des Gerichtsstands oder eine
Schiedsgericht verbessert Rechtsicherheit, dabei missen aber auch die
zwingenden Bestimmungen anwendbarer Staatsvertrdge beachtet werden.

d. Regelung des Insolvenzfalles: Sind aus Verhandlungsgrinden keine
Kreditsicherheiten mdglich, so ist auf jeden Fall abzuklaren, wie die Rechtslage
ware, wenn Uber die andere Partei ein Insolvenzverfahren eréffnet wirde,
dabei ist es aber schwierig, denn das internationale Insolvenzrecht ist ein
Gemisch aus international zwingendem Sach- und Verfahrensrecht,
Kollisionsrecht und Rechtshilfe. Auf jeden Fall Gberlegen, in welchem Staat der
Vertragsglaubiger im Falle der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens Uber
seinen Schuldner seine Forderungen am ehesten durchsetzen kdnnte, relevant
bei EU-Staaten auch europaische Insolvenzverordnung (ein in einem
Mitgliedstaat der EU eréffnetes Insolvenzverfahren ist Gberall in der EU
anzuerkennen).

e. Organisations- und Steueroptimierung: Zur optimalen Organisation der
Zusammenarbeit im Ausland oft Griindung einer Joint-Venture-Gesellschaft,
auch als Mittel der Organisations- und Steueroptimierung.
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