die jedoch nur die Art und Weise der Lei-
stungserbringung betrifft. Eine derartige Lei-
stungsstdrung kann sich also auf alle mit der
Leistung verbundenen Verpflichtungen bezie-
hen: Leistet der Schuldner nicht zum verein-
barten Zeitpunkt oder am abgemachten Ort, s0
liegt eine Leistungsstdrung ebenso vor, wie
wenn er bei der Lieferung andere vertragliche
Verpflichtungen nicht einhalt. Bet der Erfas-
sung und Bewertung dieser Tathestande stand
der Gesetzgeber vor einer schwierigen Auf-
gabe. Einerseits verlangte die Vielfalt der mdg-
lichen Stdrungen bei der vertraglichen Abwick-
lung nach einem einheitlichen Tatbestand,
zum anderen war die Dogmatik zur Zeit des Er-
lasses des Obligationenrechts noch ganz auf
die in der gemeinrechtlichen Doktrin entwik-
keiten Kategorien fixiert. Hieraus erklart sich
die Doppelspurigkeit der gesetzlichen Lésung:
Im Anschluss an die gemeinrechtliche Tradi-
tion und in Ubereinstimmung mit den Gesetz-
gebungen der umliegenden Lander wird die
Leistungsverspatung als Tatbestand des Ver-
zuges gesondert geregelt: zusatzlich aber und
in Abweichung von auslandischen Vorbildern
hat der Gesetzgeber einen allgemeinen
Auffangtatbestand? geschaffen, ndmlich die
zweite Alternative von OR 97: Die nichtgeht-
rige Erfillung der Verbindlichkeit.

Trotz oder gerade infolge der Zweigleisig-
keit der Regelungen bereitet deren Anwen-
dung erhebliche Schwierigkeiten: beim Verzug
beruhen diese vor allemn auf dervom Gesetzge-
ber angestrebten Differenziertheit der Rege-
lung. Beim Tatbestand der nicht gehdrigen Er-
fullung stellt sich insbesondere das Pro-
blem der angemessenen Rechtsfolgen und die
Frage nach dem Verhiltnis des aligemeinen
Storungstathestandes zu den spezellen Re-
geln Ober die nicht gehorige Erfillung in den
einzelnen Vertragsverhaltnissen (kaufrecht-
liche und werkvertragliche Gewahrleistung).
Sinn der folgenden Darstetlung ist es, die ein-
zelnen Stérungstatbestinde in ihren Voraus-
setzungen, Rechtsfolgen und in ihrem Verhalt-
nis zueinander darzustellen. Auf Grund dieser
Darstetlung soll dann am Ende der Versuch ei-
ner Systematisierung unternommen werden.

I.  Der Verzug des Schuldners

Der Begriff des Verzuges wird wie die meisten
zentralen Begniffe des Obligationenrechts vom
Gesetzgeber vorausgesetzt. Gemeinhin defi-

* Zu den Problemen. die die Verlasser des BGB durch Verzicht
auf einen derartigen Tatbestand geschaffen haben, vgt. von Tulyy
Eschera a 0.

niert man den Verzug des Schuldners als eine
vertrags- oder pllichtwidrige Leistungsverzo-
gerung?. Die gesetzliche Regelung l8sst sichin
drei Abschnitte gliedern: die Voraussetzungen
sind in OR 102 festgelegt, wahrend OR 103 die
allgemeinen Rechtsfolgen des Verzugs regelt.
Die daran anschliessenden OR 104-106 ent-
halten Spezialbestimmungen tir den praktisch
bedeutsamen Fall der verspiteten Zahlung ei-
ner Geldschuid, die jedoch eher technischer
Natur sind und deshalb im folgenden nur am
Rande behandelt werden. In QR 107-109 geht
das Gesetz (iber die allgemeinen Verzugsfol-
gen hinaus und gewahrt dem Glaubiger eine
ganze Reihe von Rechtsbehelfen, wenn der
Schuldner in einem zweiseitigen Vertrag mit
der Effallung in Verzug gerat. Anwendungsbe-
reich und Bedeutung dieser Vorschriften sind
seit e erheblich umstritten. Dies im Gegensatz
zu den Verzugsvoraussetzungen und den all-
gemeinen Rechtsfolgen, auf welche zunichst
einzugehen ist,

A.  Verzugsvoraussetzungen

Die Verzégerung der Leistung durch den
Schuldner bringt fur den Glaubiger in jedem
Falle Nachteile mit sich. Wenn der Gesetzge-
ber zur Ausgleichung dieser Nachteile Rechts-
folgen anordnen will, so muss er zunachst
sicherstellen. dass der Schuldner Gberbaupt
Kenntnis davon hat, dass der Gldubiger die Lei-
stung jetzt erwarten konnte. Die Feststellung
des massgeblichen Zeitpunktes kann gemass
OR 102 auf zweierlel Weise geschehen-

1. Inverzugsetzung durch Mahnung.

2 Automatischer Verzugseintrtt durch
Verfalltag.

Zu 1. Die erste Voraussetzung fur die An-
nahme eines Schutdnerverzuges bildet die Fal-
ligkeit der Leistung. Das Obtigationenrecht de-
finiert auch diesen in OR 102 Abs. T verwende-
ten Begnff nicht. Von der Filligkeit der Lei-
stung spricht man dann, wenn der Gldubiger
vorm Schuldner die Leistung verfangen kann
und darf. Das Gesetz enthalt hierzu nur eine
Auslegungsregel in OR 75. Sofern die Parteien
Uber die Zeit der Leistungserbringung nichts
vereinbart haben, geht das Gesetz davon aus,
dass «die Erflllung scgleich {vom Schuldner)

Vgl von Tuhr/Escher § 72, Engel N 200, Gavchy Schivep/Jagg:
Rdrr 1725,
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geleistet und (vom Glédubiger) gefordert wer-
den» kann*. Bei Geschaften von einiger Be-
deutung pflegen die Parteien den Leistungs-
zeitraum zumindest in groben Zigen abzu-
stecken.

Das Gesetz knupft die Verzugsfolgen je-
doch nicht allein an diese Voraussetzung. Viel-
mehr verlangt es dartber hinaus, dass dem
Schuldner auf eindeutige Weise klar gemacht
wird, dass die féllige Leistung nunmehr zu er-
bringen sei. Die Erklarung, durch die das ge-
schieht, nennt das Gesetz Mahnung. Durch
die Mahnung wird dem Schuldner kundgetan,
dass der Glaubiger nunmehr die Leistung ver-
lange. Aus dieser Funktion ergeben sich
die Anforderungen, welche an eine wirksame
Mahnung zu stellen sind.

a) Die Mahnung ist die an den Schuldner
gerichtete Aufforderung, die vertraglich ver-
einbarte Leistung zu erbringen. Daraus erge-
ben sich zwei wichtige Kriterien: der Schuldner
muss aus der Erklarung des Glaubigers ein-
deutig entnehmen konnen, dass die geschul-
dete Leistung definitiv verlangt wird. Nur dann
kann er erkennen, dass eine Verzogerung der
Leistung als Pflichtwidrigkeit betrachtet und
gegebenenfalls als Vertragsverletzung geahn-
det wird.

Beispiel 1:

Bauer (B) bestellt telefonisch bei dem mit landwirt-
schaftlichen Produkten handelnden Rufenacht (R)
50 kg Schweinefutter. R sagt dem B Lieferung «in
den nachsten Tagen» zu. Als B nach zwei Wochen
noch nichts von R gehort und gesehen hat, ruft er
an. Am Telefon erreicht er nur dessen Angestellten
August (A). B verlangt nunmehr umgehende Liefe-
rung, da er ansonsten seine Schweine nicht mehr
ausreichend ernahren konne und diese schon
sichtlich «vom Fleische falleny.

In diesem Beispiel ist ganz klar, dass der
Glaubigerdie ihm versprochene und nach dem
Vertragsinhalt auch langst fallige Leistung in
eindeutiger Weise verlangt hat.

b) Fur den Schuldner ist dies freilich nicht
immer mit der gleichen Deutlichkeit erkenn-
bar. Haufig kommt es ver, dass der Glaubiger
mehr verlangt als thm zusteht. Eine derartige
Zuvielforderung bei der Mahnung, die sich auf
den Ort oder die Zeit der Leistung beziehen
kann, macht die Mahnung prinzipiell unwirk-
sam?® So gerat der Schuldner nicht in Verzug.
wenn der Glaubiger einer Holschuld Lieferung
der Ware an seinen Wohnsitz oder vor der ver-

* Binzelheiten dazu und zum Xomplementarbegnff der «Erfull-
barkeits Sucher § 1B VIII
*Vgl Bucher§20 IV 3a

einbarten Falligkeit verléngt, Nicht ganz ein-
deutig liegen die Félle, in denen der Glaubiger
nur quantitativ mehr verlangt als ihm gebihrt.

Beispiel 2:

B entschliesst sich, eine schriftliche® Mahnung an
R zu richten. Er beauftragt seine Frau (F), dieses
Schreiben zu verfassen. F hat den Sachverhalt of-
fenbar nicht genau mitbekommen und verlangt
statt der vereinbarten 50 die Lieferung von 180 kg
Futtergetreide.

Die Frage, ob der Schuldner durch eine der-
artige Mahnung in Verzug gerat, wird im An-
schluss an eine lange historische Tradi-
tion’ folgendermassen beurteilt: Erkennt der
Schuldner, dass die geschuldete Leistung ver-
langt wird, so gerat er in Verzug. Gibt anderer-
seits der Glaubiger zu erkennen, dass er sich
nur mit der verlangten Gbermassigen Leistung
zufriedengeben werde, so bewirkt seine Mah-
nung keine Inverzugsetzung. Diese abwa-
gende Losung machte die Funktion der Mah-
nung auf anschauliche Weise deutlich. Sie soll
den Schuldner immer, aber auch nur dann in
Verzug setzen, wenn ihm durch die Mahnung
bewusst wird, dass eine weitere Leistungsver-
zogerung eine Pflichtverletzung darstellit.

c) Hieraus folgt zunachst mit Notwendig-
keit, dass die Mahnung — wie jede andere
Rechtsfolgen auslosende Erklarung — dem
Schuldner zugehen muss. Wie beim Zugang
rechtsgeschéftlicher Erklarungen gendgt auch
hier, dass der Empfangerdie Mdéglichkeit hatte,
von dem Inhalt der Erklarung Kénntnis zu neh-
men®. Ebenso unumstritten ist die Tatsache,
dass sowohl auf seiten des Mahnenden wie
auf seiten des gemahnten Schuldners eine
Stellvertretung moglich ist.

Aus alledem ergibt sich, dass die Mahnung
zumindest wie eine rechtsgeschéftliche Wil-
lenserklarung behandelt wird. In der Theorie
wird gleichwohl die Auffassung vertreten,
dass die Mahnung keine eigentliche rechtsge-
schaftliche Erklarung, sondern nur eine rechts-
geschaftsahnliche Willensdusserung® sei. Die
Unterscheidung wird damit begriindet, dass
gewisse rechtliche Erklarungen —wie eben die
Mahnung, die unten zu besprechende Fristan-
setzung oder etwa die kaufrechtliche Mangel-

® Die Mahnung ist an sich an keine Form gebunden: sie solite
aber aus Beweisgrunden besser schriftlich erfolgen.

' Dazu Wiegand. Plus petitio (Berlin 1974), 5 1294

® Schlagwortartig spricht man von der «Zugangstheories, vgl
dazu von Tuhr/Peter §22 1|

® Bucher §20 WV 3, Engel N 201, von Tuhr/Peter §23 1b: don
au;:h ausfuhrlich zur Unterscheidung Rechtshandlung/Rechtsge-
schaft



rige - nicht unmittelbar («final») auf die vom
Gesetzgeber angeordneten Rechtsfolgen ge-
richtet sind. Eigentliches Ziel dieser Erklarun-
gen sei die Aufforderung zur Leistung oder die
Geltendmachung der Sachméngel; die an
die Abgabe dieser Erklarungen geknipften
Rechtsfolgen ergaben sich unabhéngig davon,
ob sie von dem Handelnden gewollt seien oder
nicht, aus dem Gesetz. Da im Uubrigen die
Vorschriften Uber Rechtsgeschafte ohne Ein-
schréankung auf die rechtsgeschéaftséhnlichen
Handlungen Anwendung finden, hat die Un-
terscheidung keine praktischen Konsequen-
zen. Die Vornahme derartiger Rechtshandlun-
gen setzt allerdings nur Urteilsfahigkeit voraus.
Ein Ergebnis, das man auch ohne grossen
theoretischen Aufwand aus ZGB 19 ableiten
kénnte.

Zu 2. Einer Mahnung bedarf es nicht, wenn
der Zeitpunkt, an dem die Leistung zu erbrin-
gen ist, sich aus dem Vertrage zweifelsfrei er-
gibt. Gemass OR 102 Abs.2 ist dies dann der
Fall, wenn «fir die Erflullung ein bestimmter
Verfalltag verabredet (wurde) - oder sich ein
solcher infolge einer vorbehaltenen und gehd-
rig vorgenommenen Kindigung» ergibt. Unter
dieser Voraussetzung geréat der Schuldner ge-
wissermassen automatisch in Verzug, weil er
auch ohne Aufforderung des Glaubigers hatte
wissen missen, dass die Leistung nunmehrzu
erbringen sei.

Beispiel 3:
Egli (E) vermietet an Muster (M) auf den 1.Juni
eine Garage zu einem monatlichen Mietzins von
Fr. 100-, Weiter wird vereinbart: Monatliche Miet-
zahlung, welche spéatestens bis zum 3 jedes Mo-
nats beim Vermieter eintreffen muss

M zahlt die erste Monatsmiete, leistet danach
aber keine weiteren Zahlungen, obwohl er die Ga-
rage regelmassig benutzt. E fordert ihn mehrmals
vergeblich zur Zahlung auf. Nachdem M mit 3 Mo-
natsmieten in Rickstand geraten ist, setzt E dem
M eine Frist von 30 Tagen zur Begleichung der fal-
ligen Mietzinse. Als diese verstrichen ist, erklart E,
dass er das Mietverhaltnis als aufgeldst betrachte,
und verlangt die Raumung der Garage zum 31 Ok-
tober; M kommt der Aufforderung nicht nach.

Der Fall verdeutlicht die Wirkungsweise des
OR102: M ist, ohne dass es einer Mahnung be-
durft hatte, am 3 Juli mit der Zahlung der Mo-
natsmiete Juli in Verzug geraten. Das gleiche
wiederholt sich mit den Mietzinsen flr August
und September jeweils am 3. dieser Monate.
Die Folgen dieser Zahlungsverzdgerung sind
in OR 104ff. geregelt. Danach hat E jedenfalls
einen Anspruch auf Verzugszinsen

Die Verzugsfolgen beschranken sich jedoch

nicht auf diese Konsequenz, sondern sie kén-
nen sich auf das gesamte Vertragsverhéaltnis
auswirken. Fur den konkreten Fall enthalt das
Mietrecht in OR 265 ein spezielles Auflésungs-
rechtwegen Verzugs des Mieters mit der Miet-
zinszahlung®®. Von diesem Recht hat E Ge-
brauch gemacht und damit die Aufldsung des
Mietverhaltnisses herbeigefiihrt. Da das Miet-
verhaltnis am 31. Oktober endete, schuldete
der M dem E die Raumung der Garage. Ge-
mass OR 271 ist er namlich verpflichtet, «auf
den Schluss des Mietverhéltnisses den Miet-
gegenstand zurlickzugeben». Auch mit dieser
Verpflichtung kommt M automatisch in Ver-
zug, da sich das Datum aus der Kindigung er-
gibt.

In beiden Fallen ist also geméass OR 102
Abs. 2 eine nochmalige Leistungsaufforderung
durch den Glaubiger nicht notwendig; auf
Grund der verabredeten oder durch Kindi-
gung'® sich ergebenden Termine muss der
Schuldner die Leistung fristgerecht erbringen;
geschieht dies nicht, so treffen ihn die Folgen
des Schuldnerverzugs ohne weiteres.

3. Die Voraussetzungen des Verzugs kon-
nen jederzeit wieder beseitigt werden. Fallen
die Verzugsvoraussetzungen weg, so entfallen
von nun an auch die Rechtsfolgen des Verzugs
und das Schuldverhéltnis kann normal weiter-
gefihrt werden.

a) Hauptfall einer derartigen Beendigung
des Verzuges ist die verspatete Erbringung der
Leistung. Durch die Erfullung seiner Schuld-
verpflichtung beseitigt der Schuldner die Ver-
zugsvoraussetzungen, und der Verzug wird
aufgehoben. Die bis dahin eingetretenen Ver-
zugsfolgen-wie etwa Verzugszinsen oder An-
spriiche aus OR 103 (dazu unten B.) bleiben da-
durch allerdings unberuhrt.

b) Eine Beendigung des Verzugs kann sich
aber auch dann ergeben, wenn der Schuldner,
nachdem er zunachst in Verzug geraten war,
nunmehr bereit ist, die Leistung zu erbringen,
und diese vom Glaubiger nicht angenommen
wird. Mit dem Angebot der geschuldeten Lei-
stung versetzt der Schuldner den Glaubiger
seinerseits in Verzug und beseitigt damit
die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs.

° Dazu im einzelnen Schmid, Ziircher Kommentar zu OR 265.
dort auch zum Verhaltnis dieser Regelung zu Art 107 ff

" OR 102 Abs 2 wird heute -zu Recht - dahingehend interpre-
tiert, dass nicht nur die vertraglich vorbehaltene, sondern auch
jede gesetzlich vorgesehene Kiindigung die Folgen des OR 102
Abs 2 auslost



