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In seinem Urteil 4A_262/2021 vom 30. September 2021 verpflichtete das Bundesgericht den beklagten Kdufer zur
Zahlung des Kaufpreises, und zwar ohne, dass es den klagenden Verkdufer zur Zug-um-Zug-Erfiillung des
Aktienkaufvertrags verpflichtete. Es begriindete dies damit, dass der beklagte Kéufer die der Einrede nach Art. 82
OR zugrunde liegenden Tatsachen verspétet in den Prozess eingefiihrt hatte. Das Bundesgericht liess die in der
Lehre umstrittene Frage offen, bis zu welchem Zeitpunkt die Einrede nach Art. 82 OR im Prozess erhoben werden
kann.

Sachverhalt

[1] Am 21. Marz 2018 schlossen B (Verkaufer, Klager und Beschwerdegegner, nachfolgend: Verk&ufer) und A
(Kaufer, Beklagter und Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Kaufer) einen Aktienkaufvertrag tiber 3’500 Namenaktien
(nachfolgend: Aktien) der C AG ab. Vereinbart wurde ein Kaufpreis von CHF 735’000 (Sachverhalt Teil A).

[2] Der Aktienkaufvertrag enthielt zur Kaufpreiszahlung folgende Klausel (Sachverhalt Teil A):
«4. Kaufpreiszahlung
Der Kaufpreis ist auf das Bankkonto [...] zu tberweisen:
- CHF 70°000.00 sind dem Verkaufer per Valuta 5. Marz 2018 bezahlt worden.

- Die restlichen CHF 665°000.00 sind Zug um Zug gegen Ubertragung der Aktien auf das genannte
Konto zu bezahlen, spatestens am 31. Mai 2018 [...].»

[38] Am 21. Dezember 2018 klagte der Verk&ufer beim Bezirksgericht Héfe gegen den Ké&ufer und beantragte, der
Kaufer sei zu verpflichten, ihm CHF 665000 zzgl. Zins zu zahlen. Anlasslich der Hauptverhandlung vom
22. Oktober 2019 kindigte der Kaufer an, in seinem Schlussvortrag die Einrede des nicht erflillten Vertrags zu
erheben. Der Kaufer erhob in seinem Schlussvortrag am 10. September 2020 die Einrede des nicht erfillten
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Vertrags. Er fUhrte aus, der Verkaufer habe seine Leistung weder erfillt noch angeboten. Denn flr die gultige
Ubertragung der Aktien fehle es nach wie vor an einer schriftichen Zessionserkléarung des Verkaufers resp. der
Verkaufer habe keine schriftliche Zessionserklarung abgegeben (Sachverhalt Teil B.a).

[4] Mit Urteil vom 16. September 2020 verpflichtete das Bezirksgericht den Kaufer, dem Verkaufer Zug um Zug
gegen Ubergabe der Aktien CHF 665000 zu zahlen. Es erwog, der Kaufer dringe mit der Einrede des nicht
erflllten Vertrags zwar durch. Dies fihre allerdings nicht zur Klageabweisung, sondern zur Verpflichtung zur
Leistung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe der Aktien (Sachverhalt Teil B.a).

[5] Gegen dieses Urteil erhoben beide Parteien Berufung beim Kantonsgericht Schwyz. Mit Urteil vom 29. Méarz
2021 kam das Kantonsgericht zum Schiluss, dass das Tatsachenfundament der Einrede des nicht erflliten
Vertrags vom Kaufer im Schlussvortrag verspatet vorgetragen worden sei, weshalb der Kaufer mit der Einrede
nicht durchdringe. Das Kantonsgericht wies die Berufung des Kéaufers ab und hiess diejenige des Verkaufers
teilweise gut. Das Urteil des Bezirksgerichts (Rz. 4) wurde entsprechend insoweit abgeandert, dass der Kaufer
verpflichtet wurde, dem Verkaufer CHF 665’000 zzgl. Zins zu zahlen, d.h. ohne dass der Verkaufer seinerseits
verpflichtet wurde, Zug um Zug die Aktien zu Ubertragen (Sachverhalt Teil B.b).

[6] Der Kaufer erhob dagegen Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Er beantragte, das Urteil des
Kantonsgerichts sei aufzuheben und die Rechtsbegehren des Verkaufers seien vollumfanglich abzuweisen. Das
Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil C und E. 8).

Erwéagungen

[7] Das Bundesgericht erwog, der Kaufer wende sich in erster Linie gegen den Befund der Vorinstanz, er habe das
Tatsachenfundament der Einrede des nicht erfullten Vertrags verspétet vorgetragen. Er mache geltend, die
Einrede nach Art. 82 OR unterstehe nicht dem Novenrecht, sondern sei jederzeit zuldssig. Die Tatsachen seien
auch nicht vom Kaufer zu behaupten, die blosse Einrede gentige (E. 4).

[8] Wer bei einem zweiseitigen Vertrag den anderen zur Erfiillung anhalten wolle, miisse nach Art. 82 OR entweder
bereits erfullt haben oder die Erfillung anbieten, es sei denn, dass er nach dem Inhalt oder der Natur des Vertrags
erst spater zu erfillen habe. Art. 82 OR gewahre dem Schuldner damit eine aufschiebende Einrede mit der
Wirkung, dass er die geforderte Leistung bis zur Erbringung oder Anbietung der Gegenleistung zurtickhalten drfe.
Es obliege dem Schuldner, die Einrede zu erheben. Das Leistungsverweigerungsrecht geméass Art. 82 OR sei
nicht von Amtes wegen zu berticksichtigen (E. 5.1).

[9] Erhebe der Schuldner die Einrede, sei es am Glaubiger zu beweisen, dass er seine eigene Leistung erbracht
oder gehdrig angeboten habe. Hingegen fiihre Art. 82 OR zu keiner Umkehr der Beweislast. Die allgemeine Regel
von Art. 8 ZGB gelte: Es obliege zunachst dem Glaubiger, der seine Forderung durchsetzen wolle, die Tatsachen
zu behaupten und zu beweisen, die den Bestand seiner Forderung feststellen liessen. Der Schuldner, der die
Einrede des nicht erfillten Vertrags erhebe, habe den Bestand seiner Gegenforderung zu beweisen. Es obliege
anschliessend dem Glaubiger, die Erflllung oder das gehdrige Angebot seiner eigenen Leistung nachzuweisen,
was auch bedeute, dass er die Folgen der Beweislosigkeit trage (E. 5.2).

[10] Bis zu welchem Zeitpunkt die Einrede des nicht erfiiliten Vertrags nach Art. 82 OR im Verfahren zu erheben
sei, bestimme sich nach dem Prozessrecht, hier nach der ZPO. Nach der ZPO haben die Parteien im ordentlichen
Verfahren vor der ersten Instanz zwei Mal Gelegenheit, sich unbeschrankt zur Sache zu &ussern sowie
vorbehaltlos neue Tatsachen und Beweismittel in den Prozess einzuflihren: ein erstes Mal im Rahmen des ersten
Schriftenwechsels und ein zweites Mal entweder im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels oder — wenn kein
solcher durchgefliihrt wird — an einer Instruktionsverhandlung (Art. 226 Abs. 2 ZPO) oder «zu Beginn der
Hauptverhandlung» (Art. 229 Abs. 2 ZPO), d.h. vor den ersten Parteivortragen. Danach haben die Parteien nur
noch unter den eingeschrankten Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO das Recht, neue Tatsachen und
Beweismittel vorzubringen (E. 5.3).

[11] Da die Einrede des nicht erflliten Vertrags nach Art. 82 OR auf Tatsachenbehauptungen beruhe, kénne sie
vom Gericht nur berlcksichtigt werden, wenn die Tatsachen, mit denen sie begriindet werde, prozesskonform in
das Verfahren eingefiihrt wurden. Konkret seien im erstinstanzlichen Verfahren die Tatsachen, auf denen die
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Einrede griinde, somit vor Aktenschluss vorzubringen oder es missen die Voraussetzungen nach Art. 229 Abs. 1
ZPO erflillt sein. Weil es in casu an rechtzeitigen Tatsachenbehauptungen fehle, kénne die in der Lehre umstrittene
Frage offenbleiben, bis zu welchem Zeitpunkt die Einrede als solche im Prozess erhoben werden kénne (E. 5.4).

[12] Nach dem Ausgefihrten kénne der Auffassung des Kaufers nicht gefolgt werden. Obwohl der Glaubiger fur
die Erflllung oder das Angebot der Erflillung beweisbelastet sei, obliege es vorab dem Schuldner, die fehlende
Erflllung, bzw. die fehlende Erflllungsbereitschaft zu behaupten. Denn auf diese Behauptungen stitze er seine
Einrede. Somit habe es vorliegend dem beklagten Kaufer als Schuldner obgelegen, rechtzeitig das
Tatsachenfundament der Einrede des nicht erflllten Vertrags nach Art. 82 OR vorzutragen. Dass er rechtzeitig
behauptet hatte, der Verkaufer habe nicht erfillt und die Erflllung nicht angeboten, mache der Kaufer nicht geltend.
Solches sei im Ubrigen auch nicht ersichtlich: Gemass den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz zum
Prozesssachverhalt habe der Kaufer erst nach Aktenschluss in seinem Schlussvortrag (Art. 232 ZPO) die Einrede
des nicht erfillten Vertrags erhoben und erst dort die der Einrede zugrunde liegenden Tatsachenbehauptungen
angefuhrt. Diese Tatsachenbehauptungen seien damit erst nach Aktenschluss vorgebracht worden, woran auch
nichts andere, dass der Kaufer die «Erhebung der Einrede» bereits vorher «angekiindigt» hatte. Dass es sich bei
den vom Kaufer neu vorgetragenen Tatsachen um zuldssige Noven im Sinne von Art. 229 Abs. 1 ZPO handeln
wirde, mache der Kaufer nicht geltend und sei auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz habe demnach zu Recht
befunden, dass die der Einrede zugrunde liegenden Tatsachenbehauptungen des Kéaufers zu spat vorgebracht
wurden (E. 6).

Kurzkommentar

[13] Die in der Lehre umstrittene Frage, bis zu welchem Zeitpunkt im Prozess ein Schuldner die Einrede nach
Art. 82 OR erheben kann,[1] konnte das Bundesgericht offenlassen (siehe E. 5.4, Rz. 11).[2] Denn der Kaufer
hatte die der Einrede nach Art. 82 OR zugrunde liegenden Tatsachen erst im Schlussvortrag, also nach
Aktenschluss, in den Prozess eingeflihrt (siehe E. 6, Rz. 12). Daran anderte auch die Ankindigung des Kaufers
wahrend der Hauptverhandlung nichts, er werde im Schlussvortrag die Einrede nach Art. 82 OR erheben (Rz. 3).

[14] Obwohl die Parteien im Aktienkaufvertrag vereinbart hatten, dass die Zahlung des Kaufpreises (bzw. der
zweiten Kaufpreistranche) und die Ubertragung des Eigentums an den Aktien Zug um Zug erfolgen sollen, fiihrte
das Nichteinhalten der prozessualen Regeln durch den K&ufer im Ergebnis dazu, dass er verpflichtet wurde, dem
Verkéufer den Kaufpreis zu zahlen, ohne dass dieser seinerseits verpflichtet wurde, dem Kaufer Zug um Zug die
Aktien zu Ubertragen. Falls der Verkaufer vorliegend nach Erhalt des Kaufpreises die Ubertragung der Aktien
verweigert, miisste der Kaufer gegen den Verkéaufer klagen, um die Ubertragung des Eigentums an den Aktien zu
erwirken. Es wirde mit anderen Worten in der gleichen Sache ein zweites Gerichtsverfahren stattfinden, was aus
prozess6konomischer Sicht stossend ist.

[15] Die vorliegende Streitigkeit geht auf den gescheiterten Vollzug eines Aktienkaufvertrags zuriick.[3] In der
Praxis wird die Pflicht der Parteien zum Vollzug (also zur Erflllung) des Aktienkaufvertrags Ublicherweise vom
Eintritt gewisser Tatsachen (z.B. Erteilung o6ffentlich-rechtlicher Bewilligungen) abhangig gemacht.[4] Solche
Bedingungen werden als «Vollzugsbedingungen» oder «Closing Conditions» bezeichnet und sind in der Regel
Suspensivbedingungen (Art. 151 Abs. 1 OR).[5]

[16] Den Aktienkaufvertrag erfullen die Parteien durch Vornahme der vertraglich vereinbarten Vollzugshandlungen
(«Closing Actions»), in der Regel durch Ubergabe von Dokumenten («Closing Deliverables»). Ublicherweise
vereinbaren die Parteien in der Praxis im Aktienkaufvertrag den Ort und den Zeitpunkt des Vollzugs (bei
Vereinbarung von Vollzugsbedingungen wird der Zeitpunkt in Abhangigkeit von der Erflllung derselben festgelegt)
und umschreiben die Vollzugshandlungen. Betreffend die Vornahme der Vollzugshandlungen vereinbaren die
Parteien in der Regel — wie auch in casu —, dass die Hauptleistungspflichten[6] Zug um Zug («trait pour trait»)
erbracht werden muissen und erklaren damit das Art. 184 Abs. 2 ORJ[7] zugrunde liegende (dispositive) Konzept
explizit fir anwendbar.[8] Haufig vereinbaren die Parteien in der Praxis aber auch, dass einzelne oder alle
Nebenleistungspflichten[9] ebenfalls Zug um Zug erfullt werden muissen. Allerdings kénnten die Parteien auch
vereinbaren, dass eine Partei vorleistungspflichtig ist.[10]

[17] Gilt das Zug-um-Zug-Prinzip und erfillt eine Partei am Vollzugsdatum den Aktienkaufvertrag nicht, kann die



Partei, welche die Erflllung angeboten hat, gegen die andere Partei auf Erflllung des Aktienkaufvertrags klagen.
Die beklagte Partei (wie hier der Kaufer) kann jedoch die Einrede nach Art. 82 OR erheben, sofern die Parteien
diese nicht ausgeschlossen haben.[11] Tut die beklagte Partei dies nicht oder nicht rechtzeitig (oder fihrt sie die
der Einrede nach Art. 82 OR zugrunde liegenden Tatsachen zu spét in den Prozess ein) und wird die Klage
gutgeheissen, wird sie — wie das referierte Urteil illustriert — zur Erflllung des Aktienkaufvertrags verpflichtet und
zwar ohne, dass die klagende Partei zur Zug-um-Zug-Erflllung verpflichtet wird.
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