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I. Priizisierung des Themas

I. Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit den Verzichtsfolgen 1.S,v, Art. 107
Abs. 2 OR, nicht mit der Verzichtsproblematik msgesamt. Es wird also unter-
stellt, dass ein rechtsgiiltiger Verzicht erfolgt ist. Die Voraussetzungen eines sol-
chen Verzichts' (Verzug, Nachfristansetzung, sofortige Verzichtserklirung usw.)
bleiben ausser Betracht.

Bei der Darstellung der Verzichtsfolgen wird immer davon ausgegangen, dass es
sich beim Ghliubiger, welcher den Leistungsverzicht ausgesprochen hat, um einen
Sachleistungsgliubiger (z.B. Kiufer, Besteller) handelt, beim Schuldner, auf
dessen Leistung verzichtet wurde, um einen Geldleistungsschuldner (Verkiu-
fer, Unternehmer). Der umgekehrte Fall bleibt ausser Betracht, ebenso der Lei-
stungsverzicht bei reinen Sachleistungs- und reinen Geldleistungsvertriigen.
Schliesslich wird auch der ganze Bereich der Dienstleistungsvertrige nicht in die
Ausfilhrungen einbezogen. Zwar hat Art. 107 Abs. 2 OR - abgesehen von Son-
derbestimmungen — generelle Bedeutung, Seine praktische Anwendung hingt
aber teilweise von den in Frage stehenden Schulden ab? Das rechtfertigt die vor-
genommene Themenbeschriinkung. Allerdings gelten die nachstehenden Ausfiih-
rungen mutatis mutandis weitgehend auneh fiir die hier nicht behandelten Fallva-
rianten.

2. Es gibt verschiedene Sonderbestimmungen zu Art. 107 Abs. 2 OR. Inhaltli-
che Abweichungen finden sich jedoch, was die hier allein interessierenden Ver-
zichtsfolgen anbelangt, nur wenige. So ist etwa die mietrechtliche Sonderbe-
stimmung von Art, 258 Abs. 1 OR eine reine Verweisregel, welche klarstellt,
dass dem Mieter, der infolge Verzugs des Vermieters auf die Mietsache verzich-
tet, ein Vorgehen nach Art. 107 Abs. 2 OR offensteht, Entsprechendes gilt tiir
Art. 366 Abs. 1 OR. Auch diese Bestimmung ist nichts anderes als eine Verweis-
regel, des Inhalts, dass dem Besteller, der zufolge Herstellungsverzugs des Un-
ternehmers auf das Werk verzichtet, die Rechte aus Art. 107 Abs. 2 OR zuste-
hen®. Eine inhaltliche Abweichung findet sich namentlich im Kaufrecht, und hier
auch nur fiir den kaufménnischen Verkehr (Art. 190 Abs. 1 OR, vgl. Anm, 39
und 40). Art. 191 Abs. 2 und 3 OR weichen zwar prima vista von Art. 107 Abs.
2 OR ab, in Wirkhchkeit sprechen sie jedoch einen Gedanken aus, welcher zwar
im Wortlaut von Art. 107 Abs. 2 OR nicht zam Ausdruck kommt, in der Be-
stimmung aber enthalten ist (unten IT}.

! S. dazu neustens KOLLER, BerK, N 222 [, xu Art. 366 OR.
' VYgl.zB. Anm. 18,
3 Statt vieler GaucH PETER, Der Werkvertrag, 4. A. Zilrich 1996, Nr, 675, m.w.Nw.
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Aus dem Gesagten folgt: Art, 107 Abs, 2 OR hat filr den hier interessierenden
Fall, dass ein Sachleistungsgliubiger, der seinerseits eine Geldleistung schuldet,
auf die Leistung des Schuldners verzichtet, beinahe uneingeschrinkte Geltung.
Es bestehen nur wenige Einschriankungen. Auf einzelne davon werde ich im je-
weiligen Kontext hinweisen,

II. Die Verzichtsfolgen im Uberblick

Art. 107 Abs. 2 OR ist in Verbindung mit Art. 109 OR zu lesen. Demgegeniiber
betrifft die «dazwischen liegende» Bestimmung, Art. 108 OR, nicht die Ver-
zichtsfolgen, sondern die Voraussetzungen des Verzichts und ist daher votlie-
gend ohne Bedeutung.

1. Verzichtet der Gliubiger auf die Leistung des Schuldners gemiiss Art. 107
Abs. 2 OR, so ist hinsichtlich der Verzichtsfolgen zu unterscheiden, ob der
Schuldner den Verzug verschuldet hat oder nicht:

a) Fehlt es an eirem Verschulden, so kann der Gldubiger seine eigene Leistung
zurlickbehalten oder, falls er sie bereits erbracht hat, zuriickfordern (Axt. 107
Abs, 2 OR 1.V.m. Art. 109 Abs. 1 OR), Weitere Rechte, namentlich Schadener-
satzanspriiche, stehen thm nicht zu'?.

Beispiel: Der Verkiufer einer Maschine, welcher ins Ausland liefern soll, kann wegen eines
voriibergehenden Exportverbotes nicht leisten und kommt in Verzug, Konnte er das Verbot
bei Aufwendung der tiblichen Sorgfalt nicht vorhersehen, so ist sein Verzug unverschuldet.
Das schliesst einen Verzicht des Kiufers auf dic Kaufsache gemiss Art. 107 Abs. 2 OR nicht
aus. Gegebenenfalls steht jedoch dem Kiufer lediglich das Recht zu, den Kaufpreis zurtickzu-
behakten oder aber ihn zurtickzufordern, falls er ihn bereits bezahlt hat, Weitergehende Rechte
hat er nicht.

Beim Riickforderungsanspruch handelt es sich nach friiherer Lehre um einen Be-
reicherungsanspruch®. Nach heute herrschender Ansicht ist er hingegen vertragli-
cher Natur’. Das ist namentlich in der Verjdhrungsfrage von Bedeutung.

4 Weiteres bei KoLLer, BerK, N 392 ff. zu Art. 366 OR,

3 Nach dem Wortlaut von Art. 107 Abs, 2 OR setzt allerdings der Anspruch auf Ersatz des
positiven Vertragsinteresses kein Verschulden voraus, Eine wértliche Interpretation trifft
jedoch die Rechtslage nicht (BECKER, BerK, N 40 zu Art. 107 OR; SCHENKER, Nr. 630;
GAUCH/SCHLUEF, Nr, 3023, mw.Nw.; a.A. KELLER MaX/SCHOBI CHRISTIAN, Das Schwei-
zerische Schuldrecht, Bd. 1, Aligemeine Lehren des Veriragsrechts, 3. A, Basel/Franklurt
a.M. 1988, 5. 276 {zu deren Ansicht s. KoLLER, Berk, N 409 zu Art. 366 OR]),

6 Vgl GUHL/MERZ/KCLLER, S. 240; GLASE, S, 19 {f,

7 Grundlegend BGE 114 II 152 ff.; seither z.B. SCHWENZER, Nr. 66.33; WIEGAND, Bask,
N 4 ff. zu Art, 109 OR,
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b) Ist ein Verschulden zu bejahen, so hat der Glaubiger die Wahl zwischen
zwel Vorgehensweisen:

- Erste Moglichkeit: Er kann seine eigene Leistung zuriickbehalten oder zu-
riickfordern, genaa wie bei fehlendem Verschulden, und Ersatz des nega-
tiven Vertragsinteresses vertangen (Art. 107 Abs. 2 OR 1. V.m, Art. 109
Abs. 2 OR). Er kann also verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn er
den Vertrag nie geschlossen hitte’. Hat beispielsweise der Kiufer einer
Sache einen Anwalt eingeschaltet, um die Kaufsache zu erhalten, so bil-
den die Anwaltskosten Teil des negativen Vertragsinteresses, wenn der
Kiufer schliesslich auf die Leistung verzichtet.

- Zweite Moglichkeit: Der Gliubiger kann seine eigene Leistung erbringen
bzw., falls bereits erbracht, beim Schuldner belassen und Ersatz des posi-
tiven Vertragsinteresses verlangen. D.h. er kann verlangen, so gestellt zu
werden, wie wenn der Vertrag (richtig) erfiillt worden wire®. Zum positi-
ven Vertragsinteresse gehort beispielsweise ein Weiterverkaufsgewinn,
den der Kiiufer einer Sache gemacht hitte, wenn der Vertrag ordnungsge-
miss abgewickelt worden wiire.

Nicht vorgesehen ist nach dem Gesetzeswortlaut die Moglichkeit, dass der Gliu-
biger das positive Vertragsinteresse ersetzt verlangt und gleichzeitig seine eigene
Leistung zurlickbehiilt bzw. zuriickfordert. Mit anderen Worten steht dem Gliu-
biger, will er das positive Vertragsinteresse ersetzt haben, bei wittlicher Inter-
pretation nur ein Vorgehen nach der Austauschtheorie offen, nicht aber nach der
Differenztheorie.

2., Trifft den Schuldner kein Verschulden, so ist die Rechtslage relativ unproble-
matisch. Ganz anders, wenn er den Verzug verschuldet hat. Fiir diesen Fall Jdsst
die Formulierung von Art. 107 Abs, 2 OR einiges zu wiinschen iibrig. Ob sie ge-
radezn einen «Alptraum» darstellt, wie BUCHER einmal geschrieben hat", sei da-
hingestellt. Jedenfalls gibt der Gesetzeswortlaut auf zahlreiche Fragen, welche
sich bei der Rechtsanwendung stellen, keine Antwort:

a} Vorab ist unklar, ob die Differenztheorie wirklich ausgeschlossen sein soll.
Diese Unklarheit hat ihren Grund darin, dass die Differenztheorie in einzelnen
Sonderbestimmungen {vgl. Art. 191 Abs. 2/3 und 215 OR) vorgesehen ist und

# Nachweise bei WIEGAND, BasK, N 8 zu Art. 109 OR,; ferner GUHL/MERZ/KOLLER, S. 71;
GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3093 f.; eingehend zum Begriff des negativen Vertragsinteresses
Max KELLER, Das negative Interesse im Verhilinis zum positiven Interesse, Diss, Ziirich
1949, 8, 11 Anm. 37,

4 Nachweise bei WiEGAND, BasK, N 17 zu Art, 107 OR.
0 BucHER, OR AT, S. 371 Anm. 168,
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Art. 107 Abs. 2 OR keine explizite Aussage darliber macht, ob sie verallgemei-
nert werden darf oder nicht.

b) Eine zweite Frage geht dahin, in welchem Zeitpunkt sich der Glaubiger zwi-
schen dem positiven und dem negativen Vertragsinteresse entscheiden muss
{grosses Wahlrecht). Befiirwortet man die Differenztheorie und ldsst man gleich-
zeitig wahlweise ein Vorgehen nach der Austauschtheorie zu, so stellt sich die
weitere Frage, wann sich der Glaubiger, der das positive Vertragsinteresse bean-
sprucht, zwischen den beiden Theorien zu entscheiden hat (kleines Wahlrecht).

¢) Keine Antwort gibt der Wortlaut von Art. 107 Abs. 2 OR ferner auf die Frage,
ob der Glidubiger auf die einmal getroffene Wahlentscheidung zuriickkommen
kann. Kann beispielsweise der Gliubiger, der vorerst das negative Vertragsinter-
esse ersetzt verlangt hat, nachtriiglich auf das positive Vertragsinteresse wech-
seln?

Auf die aufgeworfenen drei Fragen wird nachstehend in der angegebenen Rei-
henfolge eingegangen (III. bis V.) Zwei weitere Abschnitte sind der Auslegung
der Wahletkldrung sowie der vertraglichen Regelung der Verzichtsfolgen ge-
widmet (VL. und VIL).

ITI. Auwstausch- oder Differenztheorie?

1. Nach dem Wortlaut von Art. 107 Abs. 2 OR steht, wie gesagt, nur die Aus-
tauschtheorie zur Verfilgung. Der Glaubiger, welcher den Ersatz des positiven
Vertragsinteresses beansprucht, muss also — bei wiirtlicher Interpretation — seine
eigene Leistung erbringen bzw., falls bereits erbracht, beim Schuldner belassen.
Demgegeniiber ist in Sonderbestimmungen — wie bereits erwihnt — die Diffe-
renztheorie vorgesehen, 30 in Art. 191 und 215 OR. Es fragt sich, ob diese Son-
derregeln auch inhaltlich Sonderregeln sind oder ob sie einen allgemeinen Ge-
danken enthalten, welcher auch in nicht geregelten Fillen zum Tragen kommen
muss.

Die Lehre ist geteilter Meinung. Es werden hauptsichlich drei Ansichten ver-
treten: Namentlich die #ltere Lehre lehnt die Differenztheorie im Anwendungs-
bereich von Art. 107 Abs. 2 OR ab". Die heute herrschende Lehre vertritt dem-
gegeniiber die sog, milde Differenztheorie'?. Diese besagt, dass der Glidubiger
nur, aber immerhin dann nach der Differenztheorie vorgehen kann, wenn er seine
eigene Leistung noch nicht erbracht hat; hat er sie erbracht, soll nur die Aus-

It §. insbesondere OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 23 zu Art. 107 OR, und BECKER, BerK,
N30 f zu Art. 97 OR und N 41 zu Axt. 107 OR, auch noch voN TUHR/ESCHER, S. 105,

2 WIEGAND, BasK, N 55 zu Art. 97 OR, m.w.Nw.; SCHENKER, Nr. 674 f., m.w.Nw.; auch
schon GUHL, FG Wieland, S. 145, sowie BossSHARDT, SJZ 1933734, §. 82,
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tauschtheorie offenstehen. Diese Differenzierung halten die Vertreter der sog.
strengen Differenztheorie flir nicht gerechtfertigt. Sie sind der Meinung, die Dif-
ferenztheorie milsse generell gelten®,

Das Bundesgericht hat in einem neusten Entscheid im Sinne der Austauschtheo-
rie entschieden (BGE 123 TII 16 )%, freilich ohne sich ausdriicklich mit dem
Theorienstreit zu befassen. In fritheren Entscheiden hat es der Sache nach auf die
strenge Differenztheorie abgestellt (illustrativ BGE 49 I 28 ff,, vel. auch BGE
45 11283 ff, und 76 II 300 ff.). In BGE 54 TI 312 wurde die Frage, ob ein Vorge-
hen nach der strengen Differenztheorie zuldssig sei, aufgeworfen, jedoch nicht
entschieden. Dass zumindest ein Vorgehen nach der milden Differenztheorie
zulissig ist, zieht sich wie ein roter Faden durch die ganze Rechtsprechung.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist der strengen Differenztheorie der Vorzug
zu geben®, Auf die Griinde habe ich an anderer Stelle hingewiesen: in ZSR 1997
I, S. 500, und im Berner Kommentar, N 385 zu Art. 366 OR (s. auch unten Ziff.
3).

B GLATTLI BLISABETH, Zum Schadenersatzanspruch bei Riicktritt — eine These zu den
Gliubigerbehelfen bei Leistungsstérungen in zweiseitigen Vertrigen, SJZ 1997, S. 233
ff., 239 ff; KoLLER, BasK, N 24 zu Art. 214 OR. Ebenso fiir das deutsche Recht, das —
gleich wie das schweizerische Recht — die Differenztheorie dem Wortlaut nach nicht
kennt; LESER, Rilcktritt, S. 144 {., m.w.Nw.; SOERGEL/WIEDEMANN, N 25, 35 zu § 325
BGB und passim; WEITNAUER HERMANN, Vertragsaufhebung und Schadensersatz nach
dem Einheitlichen Kaufgesetz und nach geitendem deutschen Recht, in FS zum fiinfzig-
jihrigen Bestechen des Instituts fiir ausidndisches und internationales Privat- und Wirt-
schaftsrecht der Universitit Heidelberg, Heidelberg 1967, 8. 71 ff., 100 f.; DERSELBE, Die
elektive Konkurrenz, in FS fiir Wolfgang Hefermehl zum 70, Geburtstag, Minchen
1976, 8. 467 ff., 474 [; MONCHKoMM/EMMERICH, N 76 zu § 325 BGB). In der deut-
schen Rechtsprechung wird zwar formal auf die eingeschrinkte Differenztheorie abge-
stellt, in Wirklichkeit in vielerlei Hinsicht auf die strenge (vgl. KOLLER, ZSR 1997 |, S.
501 Anm. 9 und S. 506 Ziff. 6; LESER, IS Wolf, 8. 392 Anm. 78; LARENZ, S. 358, Text
und Anm. 48),

" Vgl KoLLER, ZSR 19971, 5. 501,

5 Im &sterrcichischen Recht ist die strenge Differenztheorie gesetzlich verankert, § 918
Abs, 1 i.V.m. § 921 ABGB anerkennt ndmlich ausdriicklich die Méglichkeit, die bereits
erbrachte Leistung zuriickzufordern und gleichzeitig das positive Vertragsinteresse er-
setzt zu verlangen (vgl. MAYRHOFER HEINRICH, Systern des osterreichischen allgemeinen
Privatrechts, Das Recht der Schuldverhiitnisse, Aligemeine Lehren, Wien 1986, S. 379;
Koziol/WELSER, S. 245 f.). Wie das dsterreichische Recht noch eine ganze Reihe ande-
rer Rechte, z.B. das italienische (Codice civile Art, 1165), das franzdsische (Code civil
Art. 1610, 1611, 1184 Abs. 2). 8. die Auflistung bei LArENZ, S. 340, und bei RABEL
ErNST, Das Recht des Warenkaufs, Bd. T, Berlin und Leipzig 1936, S. 43 1.
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2. Die Vertreter der Differenztheorie beflirworten keine ausschliessliche Gel-
tung dieser Theorie, vielmehr gewiihren sie dem Glidubiger das Recht, wahl-
weise nach der Austauschtheorie vorzugehen',

Beispiel: V hat dem K ein Auto fiir Fr. 25'000.— verkauft, Der Preis isl gerniiss Vertrag am 1,
April zu bezahlen, das Auto Ende April zu liefern. K bezahlt den Kaufpreis rechtzeitig, V hin-
gegen liefert das Auto Ende April nicht, worauf K auf das Auto gemiss Art. 107 Abs, 2 OR
verzichtet, In der Polge kauft K cin Auto genau desselben Typs, muss jedoch dafiir Fr,
26'000.— bezahlen, also Fr. 1'000.- mehr. In dieser Situation kann K entweder den Preis beim
V belassen und Fr. 26'000.- als Schadenersatz verlangen {Austauschtheorie), oder aber er
kann die Fr. 25'000.— zurtickverlangen und zusitzlich Pr. 1'000.— als Schadenersatz einfordern
(Ditterenztheorie),

Die Differenztheorie ist zumal dann vorzogswiirdig, wenn der Gliubiger seine
Leistung noch nicht erbracht hat: Warum soll denn der Glaubiger die von ihm
geschuldete Geldleistung anbieten und im Gegenzug eine Geldleistung (Scha-
denersatz) einfordern? Tut er es, so wird der Gegner ohnehin regelmiissig ver-
rechnen, so dass dann nur mehr die Differenz za bezahlen bleibt.

Hat der Gliubiger seine (Geld-)Leistung bereits erbracht, so kann die Aus-
tauschtheorie, wie das oben gemachte Beispiel zeigt, zum gleichen Ergebnis fiith-
ren wie die strenge Differenztheorie. Dies trifft immer dann zu, wenn der Wert
der ausgebliebenen Sachleistung zumindest gleich gross ist wie die vom Gliubi-
ger etbrachte Geldleistung. Ist er kleiner, so ist die Austauschtheorie gegeniiber
der (strengen) Differenztheorie nachteilig. Denn nach der Differenztheorie erhilt
der Gliubiger mindestens seine eigene Geldleistung zuriick, nach der Aus-
tauschtheorie hingegen nicht. Wenn im obigen Beispiel K ein Ersatzauto fiir Fr.
23'000.- findet, so bekommt er nach der strengen Differenztheorie Fr. 25'000.—,
nach der Austauschtheorie hingegen nur Fr, 23'000.—, Der umgekehrte Fall, dass
nimlich die Austauschtheorie vorteilhaft ist, kommt nicht vor, jedenfalls nicht in
Fillen, wie sie hier interessieren, also in Fillen, in denen ein Sachleistungsgliu-
biger, der seinerseits eine Geldleistung schuldet, auf die Sachleistung verzichtet.
Die Austauschtheorie ist daher nicht zu empfehlen. Wer sie bevorzugt, ris-
kiert, dass ihm der Beweis misslingt, dass sein positives Vertragsinteresse, also
der Wert der ausgebliebenen Sachleistung, grisser ist als die erbrachte Geldlei-
stung, Im Extremfall riskiert er, dass sein Schadensbeweis viillig misslingt. Dies-
falls verliert er letztlich seine ganze erbrachte Geldleistung. Das illustriert auf
drastische Weise BGE 123 {11 16 ff.Y7,

* Vgl z.B. WIEGAND, BasK, N 55 zu Art. 97 OR, m.w.Nw,; SCHENKER, Nr. 675; auch
schon GUHL, FG Wieland, 8. 145, Allerdings kann im Einzelfall ¢in Vorgehen nach der
Austauschtheorie rechtsmissbriuchlich sein (vgl, KoLLER, BerK, N 388 zu Art, 366 OR).
Soiche Fiille diirften allerdings selten sein.

Hitte allerdings das Bundesgericht dem Glaubiger ein ius variandi zugestanden (unten
V.}, so wiirc jenem cbenfails geholfen gewesen, Ein ius variandi vermag jedoch nicht

9
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3. Es ist aus meiner Sicht ungerecht, dass der Gldubiger, der das positive Ver-
tragsinteresse ersetzt verlangen will, das Risiko eingehen muss, seine bereits er-
brachte (Geld-)Leistung zu verlieren. Dies scheint derart ungerecht, dass es
schwerfillt zu glauben, der Gesetzgeber habe diese Ungerechtigkeit — ausser
beim Handelskauf (Art. 191, 215 OR) — gewollt. Es sollte daher die strenge
Differenztheorie anerkannt werden. Wenn man diese aber ablehnt, so sollte
man die Differenztheorie generell ablehnen, auch fiir den Fall, dass der Gliubi-
ger seine eigene Leistung noch nicht erbracht hat, Denn es ist nicht einzusehen,
weshalb der Gliubiger, der seine Leistung bereits erbracht hat, schlechter gestellt
sein soll als jener, der seine Leistung noch nicht erbracht hat. Diese Ungleichbe-
handlung ist jedenfalls in Art. 107 Abs. 2 OR nicht angelegt. Im Gegenteil ist bei
wortlicher Interpretation ein Vorgehen nach der Differenztheorie generell unzo-
lissig'®,

Interessant ist im vorliegenden Zusammenhang ein Blick auf die Rechtsprechung
des deutschen BGH. Dieser anerkennt zwar die strenge Differenztheorie nicht, er
hat jedoch die noch vom Reichsgericht entwickelte hier sog. Mindestscha-
denstheorie ibernommen. Diese Theorie besagt folgendes: Der Gliubiger, der
das positive Vertragsinteresse nach der Austauschtheorie ersetzt verlangt, ist
mindestens im Umfang der hingegebenen Leistung geschidigt. Er hat also min-
destens Anspruch auf die von ihm bereits erbrachte Leistung, Er riskiert demzu-
folge nicht, dass er einerseits die ihm versprochene Leistung nicht bekommt und
andererseits die von ihm erbrachte Gegenleistung verliert. Das nitnmt der Aus-
tauschtheorie einiges von ihrer Ungerechtigkeit. Indes steht die Mindestscha-
denstheorie auf schwachen Fiissen. Denn es kann keine Rede davon sein, dass
das positive Vertragsinteresse des Gldubigers mindestens den Wert der hingege-
benen Leistung ausmacht. Es sei daran erinnert, dass K in dem oben in Ziff. 2

immer zu helfen, insbesondere kann es aus prozessualen Griinden verwirkt sein. Es
driingt sich daher fiir den Gliubiger auf, zum vornherein die richtige Wahlentscheidung
zu treffen, d.h, sich fiir ein Yorgehen nach der Differenztheorie zu entscheiden,

*  Das Gesagte gilt zumal fiir Fille, in denen der Gliubiger — wie im vorliegenden Aufsatz
unterstelit — cine Geldleistung versprochen hat. Hat er eine Sachleistung versprochen, so
mag eine unterschiedliche Behandlung, je nachdem, ob er die Leistung bereits erbracht
hat oder nicht, in gewissen Fillen angebracht sein — vgl. Art. 214 Abs. 3 OR. Diese Be-
stimmung sieht vor, dass der Verkdufer beim Kreditkauf die bereits gelieferte Ware nur
zurickverlangen kann, wenn er sich ein entsprechendes Recht vorbehalten hat. Hat er
sich aber die Riickforderung vorbehalten, so muss ihm auch das Recht zugestanden wer-
den, die Riickforderung mit dem Anspruch auf Ersaiz des positiven Vertragsinteresses zn
koppeln. Die strenge Differenztheorie gilt also auch im Anwendungsbereich von Art. 214
Abs. 3 OR (KoLLER, BasK, N 24 zu Art. 214 OR; a.A, GIGER, BerK, N 33 zu Art. 215
OR).

10
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gemachten Beispiel Fr. 25'000.— hingegeben hat, aber lediglich einen Verlust von
Fr. 23'000.— erleidet, wenn er ein Ersatzauto zu diesem Preis findet',

1V. Zeitpunkt der Wahlentscheidung(en)

1. Will der Gldubiger nach Art. 107 Abs. 2 OR auf die Leistung des Schuldners
verzichten, so muss er dies unverziiglich nach Ablauf der Nachfrist tun. Um-
stritten ist, ob er auch die Wahl zwischen negativem und positivem Vertragsin-
teresse (grosses Wahlrecht) sowie zwischen Austausch- und Differenztheorie
(kleines Wahlrecht) sofort treffen muss, Das Bundesgericht hat die Frage in BGE
123 II 22 (letzter Absatz) offengelassen. In der Lehre gehen die Auffassungen
auseinander®, M.E. darf das Sofort-Erfordernis von Art. 107 Abs. 2 OR nicht auf
die Wahlentscheidung erstreckt werden®. Eine unverziigliche Wahlentscheidung
kann oft sinnvollerweise gar nicht getroffen werden. Vorab ist an Fiille zu den-
ken, in denen (vorerst) unklar ist, ob den Schuldner ein Verschulden trifft oder
nicht. Warum solite der Glaubiger bei einem derartigen Sachverhalt gezwungen
sein, gleichsam ins Blaue hinaus die fraglichen Wahlrechte auszuiiben, obwohi
ihm diese vielleicht gar nicht zustehen? Auch wo das Verschulden offen zutage
liegt und daher klar ist, dass die fraglichen Wahlrechte bestehen, wird es dem
Gliubiger oft nicht zumutbar sein, gleichzeitig mit dem Leistungsverzicht auch
schon das weitere Vorgehen zu bestimmen. Denn er wird die sich aus Art. 107
Abs. 2 1.V.m. Art. 109 OR ergebende Rechtslage oft nicht liberblicken, sowohi
aus tatsichlichen wie auch aus rechtlichen Griinden®. Die Schuldnerinteressen
verlangen keine abweichende Lisung®. Das ist auch die dem deutschen Recht
zugrundeliegende Auffassung™.

¥ Folgt man der Mindestschadenstheorie, so vermischt man positives und negatives Ver-

tragsinteresse (KoLLER, ZSR 1997 1, S. 506 unten/507).

Fiis die Erstreckung des Sofori-Erfordernisses auf die Wahlentscheidung z.B. OSER/
SCHONENBERGER, ZirK, N 34 zu Art. 107 OR:; WIEGAND, recht 1983, S. 127; von
TUBR/ESCHER, S. 153 f.; ferner die bei SCHENKER, S. 205 Anm. 19, zitierten Autoren,
Unter jenen Autoren, welche keine sofortige Wahlentscheidung verlangen, gehen die
Meinungen, wann die Erklirung abzugeben ist, auseinander, vgl. die Hinweise in Anm.
26 und 27. Zum Meinungsstand s. ferner SCHENKER, Nr. 557 ff. und die bei SCHENKER,
8. 205 Anm. 20, zitierten Autoren

Bis zur Wahlentscheidung besteht ein Schwebezustand, wihrend dessen der Schuldner
zu leisten weder verptlichtet noch berechtigt ist (Genaueres bei KOLLER, BerK, N 416-
419 zu Art. 366 OR).

2 8, Guyi, FG Wieland, S. 143.
2 GuHL, a.a.0.

# Vgl statt vieler MUNCHKOMM/EMMERICH, N 119 zu § 326 BGB; SOERGEL/WIEDEMANN,
N 60 zu § 326 BGB,

20

21
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2. Wenn es zuirifft, dass sich das Sofort-Erfordernis von Art. 107 Abs. 2 OR
nicht auf die weitere Wahlentscheidung bezieht, so stellt sich sofort die Frage,
wann denn die Entscheidung getroffen werden muss. M.E. besteht insoweit keine
zeitliche Limite™. Doch ist zu beachten, dass mit Ablauf der Verjiihrungsfrist die
wahlweise zur Verfligung stehenden Anspriiche nicht mehr gegen den Willen
des Schuldners durchgesetzt werden konnen. In diesem Sinne setzt die Verjih-
rungstrist der Wahlentscheidung eine Grenze. '

Nach einer anderen, z.B. von GIGER™ vertretenen Ansicht muss die Wahl zwar
nicht unverziiglich, immerhin aber innert angemessener Frist erfolgen. Gegen
diese Ansicht sprechen Uberlegungen der Rechtssicherheit, ferner der Umstand,
dass dem Gesetz das Fristerfordernis auch nicht andeutungsweise zu entnehmen
ist.

Nach einer dritten Meinung besteht zwar von Gesetzes wegen keine bestimmte
Frist, doch miisse der Schuldner dem Gliubiger Frist setzen kénnen. Er habe ins-
besondere auch das Recht, unmittelbar nach dem Leistungsverzicht eine unver-
ziigliche Entscheidung zu verlangen. Gegen diese letztere, 7.B. von SCHENKER”

¥ Im Binzelfall konnen die Schuldnerinteressen allerdings eine abweichende Lisung auf-
driingen; insbesondere muss dem Schuldner u.U. das Recht zugestanden werden, dem
Gliubiger fiir die Ausiibung der Wahl Frist anzusetzen. So zumal dann, wenn der auf die
Leistung verzichtende Gliubiger eine Sachleistung schuldet, was allerdings im vorlie-
genden Kontext nicht zutrifft. In einem solchen Fall wird der Schuldner oft daran interes-
siert sein zu wissen, ob der Glaubiger die Sachleistung noch erbringen will (Austausch-
theorie) oder nicht (Ditferenztheorie; vgl. BucheRr, OR AT, 8. 372 Anm. 168). Es ist ihm
daher das Recht wuzugestehen, dem Gliubiger Frist fiir die Entscheidung dariiber anzu-
setzen, ob er seine Leistung noch erbringen werde (vgl. § 327 i.V.m. § 355 BGB, dazu
JAUBRNIG/VOLLKOMMER, N 15 zu § 326 BGB). Aussert sich der Gliubiger nicht fristge-
recht, so geht m.E. das Wahlrecht auf den Schuldner iiber, Dieser darf nun die Sachlei-
stung ablehnen; tut er es, so kann er sich anderweitig eindecken, ohne riskieren zu miis-
sen, die Sachleistung doppeit zu erhalten.

% BerK, N 43 zu Art. 190 OR, unter Hinweis auf SJZ 1919/20, S. 372; ferner BECKaR, N
36 zu Art. 107 OR; GuHL, FG Wieland, S. 146,

7 Nr. 564; cbenso BHRAT FELIX R., Der Riicktritt vom Vertrag nach Art. 107 Abs, 2 OR in
Verbindung mit Art. $09 OR, Diss. Ziirich 1990, Nr, 289, SCHENKER ist im tibrigen der
Meinung, der Erfiillungsanspruch lebe wieder auf, wenn der Glidubiger innerl der ihm
angesetzten Frist die Wahlentscheidung nicht treffe. Gegen diese Ansichi spricht, dass
das Wiederaufleben des Erfiillungsanspruchs mit den schutzwiirdigen Interessen des
Schuldners oft nicht vereinbar sein wird: Ist die Verzichtserklirung erfolgt, so darf der
Schuldner davon ausgehen, der Verzicht sei definitiv. Er darf daher seine BErfiillungsan-
strengungen cinstellen, ohne damit rechnen zu missen, spdter doch noch erfiillen zu
miissen. Dies entspricht dem Grundsatz, dass die Verzichtserklirung als Gestaltungser-
klirung unwiderruflich ist. Zwar konnen auch Gestaltungserklidrungen ausnahmsweise
widerrufen werden (KoLLER, OR AT, Nr, 196 und Anm. 1i4). Die diesbezliglichen
Voraussetzungen sind jedoch im vorliegenden Kontext nicht erfiillt, Will man trotzdem
an SCHENKERS Grundauffassung festhalten, so bleibt nichts anderes brig, als dem Gliu-

12
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vertretene Ansicht spricht die erwihnte Uberlegung, dass dem Gliubiger nach
dem Leistungsverzicht die nitige Zeit gelassen werden muss, um einen {Jber-
blick iiber die bestehende Rechtslage zu gewinnen, Im iibrigen fehlen im Gesetz
Anhaltspunkte fiir das von SCHENKER beflirwortete Fristsetzungsrecht des
Schuldners®.

3. Um Missverstindnisse zu vermeiden, ist hervorzuheben, dass sich die vorste-
henden Ausfiihrungen ausschliesslich auf den Fall beziehen, da den Schuldner
ein Verschulden trifft und daher dem Glaubiger mehrere Anspriiche wahlweise
zur Verfligung stehen, Nur dann stellt sich die Frage, ob sich das Sofort-
Erfordernis von Art. 107 Abs, 2 OR nicht nur auf den Leistungsverzicht, sondemn
auch auf die weitere Wahlentscheidung bezieht. Wo keine Wahl zu treffen ist,
weil es an einem Verschulden des Schuldners fehlt und daher der Gliubiger aus-
schliesslich ein Riickbehaltungs- bzw. Riickforderungsrecht nach Art. 109 Abs. |
OR hat, da besteht fiir eine Ausdehnung des Sofort-Erfordernisses zum vornher-
ein kein Raum. Vielmehr unterliegt keinem Zweifel, dass der Gliubiger nicht
gehalten sein kann, unmittelbar mit dem Leistungsverzicht zu erkliiren, er behalte
bzw. verlange seine eigene Leistung zuriick.

V. Endgiltigkeit der Wahlentscheidung?

1. Die im Titel aufgeworfene Frage stellt sich nur dann, wenn den Schuldner ein
Verschulden trifft und daher der Gliubiger die Wahl zwischen mehreren Rechts-
behelfen (Wahl zwischen dem Anspruch auf das positive und dem Anspruch auf
das negative Vertragsinteresse; Wahl zwischen Ditferenz- oder Austauschtheo-
rie} hat. Alsdann fragt sich, ob der Gliubiger, der die Wahlentscheidung getrof-
fen hat, auf die Wahl nachtriiglich zuriickkommen kann. Kann er beispielsweise,
wenn er vorerst Ersatz des positiven Vertragsinteresses verlangt hat, nachtriglich
Ersatz des negativen Vertragsinteresses verlangen? Oder kann der Glaubiger, der
seine eigene Leistung bereits erbracht und vorerst Ersatz des positiven Vertrags-
interesses nach der Austauschtheorie verlangt hat, nachtriiglich seine eigene Lei-
stung zurlickfordern, sei es mit oder ohne Geltendmachung eines Schadenersatz-
anspruchs?

biger, der sich nicht fristgemiss entscheidet, sowohl den Erflillungsanspruch als auch das
grosse und das kleine Wahlrecht abzusprechen. Er hiitte dann nur noch die Rechte aus
Art. 109 Abs. 1 OR. Er kénnte also seine Leistung zuriickverlangen bzw. zurtickbehalten.
Eine im Ergebnis unbefricdigende Losung,

% Zwar kann der Schuldner vom Gliubiger keine unverziigliche Wahlentscheidung verlan-

gen, wohl aber steht ihm - ausnahmsweise — das Recht zu, Frist zur Entscheidung innert
angemessener Frist anzusetzen (Anm. 27).

13
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2. Bei der Beantwortung der Frage ist nach der hier vertretenen Ansicht zu unter-
scheiden”:

a) Macht der Gldubiger vorerst einen nicht bestehenden Anspruch geltend, so
steht nichts entgegen, dass er spiter einen bestehenden geltend macht. Ein ius
variandi ist also vorab in dem Sinne gegeben, als von einem nicht bestehenden
auf einen bestehenden Anspruch gewechselt werden kann (uneigentliches ius
variandi).

Daraus folgt: Steht dem Gliubiger ein Riickbehaltungs- bzw. Riickforderungs-
recht nach Art. 109 Abs. 1 OR zu, jedoch mangels Verschuldens des Schuldners
kein Schadenersatzanspruch, so geht das Recht aus Art. 109 Abs. 1 OR nicht
unter, wenn der Gldubiger vorerst zo Unrecht Schadenersatz verlangt. Vielmehr
kann er nun das ihm zustehende Recht ausiiben®. Vorbehalten ist lediglich eine
Rechtsverwirkung zufolge Rechtsmissbrauchs.

Beispiel: Der Besteller eines Anzugs, der den Werkpreis (Fr. 600.-) vorgeleistet hat, verzichtet
nach Art. 107 Abs. 2 OR auf die Leistung des Schneiders und ldsst den Anzug anderswo fiir
Fr. 700.— anfertigen. In der Folge verlangt er diesen Betrag vom («ersten») Schneider als Wert
der ausgebliebenen Leistung ersetzt (positives Vertragsinteresse; Austauschtheorie), Der
Schneider macht — wahrheitsgemiss — geltend, es treffe ithn am Verzug kein Verschulden,
weshalb er nicht haftbar sei. Dem Besteller bleibt s in einem solchen Fall unbenommen, nun
den Anspruch auf Rickgabe der Fr. 600.— durchzusetzen, Von Rechtsmissbrauch kann keine
Rede sein. Denn wenn sich der Schneider mit dem fehlenden Verschulden verteidigt, kann er
sich nicht beklagen, wenn sich der Besteller auf die von ihm behauptete Rechtslage einstellt.
Auf prozessrechtlicher Ebene ist zu beachten, dass die Grundsiitze iiber die Kla-
gednderung einem Anspruchswechsel entgegenstehen kinnen und dass die
Eventualmaxime einem Anspruchswechsel insofern entgegenstehen kann, als sie
eine nachtrigliche Substantiierung des «neuen» Anspruchs nicht mehr zulisst.
Ferner kann auch das Institut der res iudicata einen Anspruchswechsel faktisch
verhindern.

b) Sodann st moglich, dass der Gliubiger, der vorerst nur das ihm nach Art. 109
Abs. 1 OR zustehende Riickforderungsrecht geltend gemacht hat, nachtriglich
noch den Anspruch auf Schadenersatz (positives ader negatives Vertragsinteres-
se) geltend macht. Dieser Anspruch ist nicht dadurch verwirkt, dass der Gliubi-
ger vorerst (z.B. aus Irrtum iiber die Rechtslage) eine «Minimalposition» einge-
nommen hat. Von einem eigentlichen ius variandi kann auch hier nicht gespro-

¥ Die nachstehenden Ausfithrungen geben grossenteils die Ausfilhrungen von ZSR 1997 1,
S. 503 £, wieder.

#  Diese aus meiner Sicht naheliegende Rechtslage ist nicht durchwegs ancrkanat. Jene,
welche sie anerkennen, weichen 2T, in der Begriindung ab, S, KoLLER, BerK, N 410 ff.
zu Art. 366 OR,
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chen werden; es geht ja nicht um die Auswechslung, sondern um die Ergénzung
eines Anspruchs.

¢) Wie aber, wenn der Gliiubiger zwischen mehreren bestehenden Anspriichen
gewihlt hat und nun z.B. deshalb auf einen anderen Anspruch wechseln méchte,
weil dieser grosser ist (scheint)? Kann beispielsweise der Gliubiger, nachdem er
das negative Vertragsinteresse geltend gemacht hat, nachtriglich Ersatz des po-
sitiven Vertragsinteresses ersetzt verlangen? In dieser Frage rechtfertigt es sich,
an die fiir Gestaltungsgeschiifte entwickelten Grundsitze anzukniipfen. Denn die
Geltendmachung eines der Anspriiche von Art. 107 Abs, 2/109 OR enthilt im-
plizite einen {zumindest vorldufigen) Verzicht auf die anderen wahlweise zur
Verfiigung stehenden Anspriiche und bedeutet insofern eine Umgestaltung der
Rechtslage®.

Gestaltungsgeschifte sind grundsitzlich unwiderruflich, aus der Uberlegung,
dasy sich der Gestaltungsgegner auf die Gestaltung soll verlassen kinmen. Aus-
nahmen bestehen dort, wo kein schulzwiirdiges Vertrauen des Gestaltungsgeg-
ners zu verzeichnen ist* Vor diesem Hintergrund wird man das ins variandi
grundsitzlich zugestehen miissen”. Denn im Normalfall {iberwiegt das Interes-
se des Glaubigers an einem Anspruchswechsel das Interesse des Schuldners, sich
nicht mit einem anderen Anspruch auseinandersetzen zu miissen. Das Interesse
des Schuldners, den Gliubiger bei einer einmal eingenommenen Rechtsposition
behatten zu konnen, verdient also im allgemeinen keinen Schutz. So jedenfalls
dort, wo es ausschliesslich um die Geltendmachung finanzieller Anspriiche geht,
der Schuldner also lediglich riskiert, mehr bezahlen zu miissen, als urspriinglich
geltend gemacht war. Daher ist im vorliegenden Kontext ein Anspruchswechsel
grundsitzlich znldssig, Denn verzichtet der Gliubiger, der eine Geldleistang
schuldet, auf die vom Schuldner zu erbringende Sachleistung, so sind die An-
spriiche des Gliubigers durchwegs rein finanzieller Natur. Das gilt sowohl fiir
den Riickforderungsanspruch aus Art. 109 Abs, 1 OR als auch fiir die Schaden-
ersatzanspriiche gemiss Art. 107 Abs. 2 und 109 Abs. 2 OR.

Zur Hlystration sei das Beispiel von oben (lit. a} leicht abgeiindert: Trifft den Schneider ein
Verschulden, so dndert dies vorab nichts am Recht des Bestellers, den von ihm geleisteten
Werkpreis zortickzuverlangen. Zusitzlich kann er — anders als im Originalbeispiel ~ Ersatz des

positiven Vertragsinteresses nach der Differenztheorie (Fr. 100.-) verlangen. Auch ist es ihm
unbenommen, Ersatz des negativen Vertragsinteresses ersetzt zu verlangen, z.B. Kosten, die

* Vgl, SOERGEL/WIEDEMANN, N 26 zu § 325 BGB,
¥ KotLkr, OR AT, Nr. 196; DERSELBE, Nachbesserungsrecht, Nr. 108 f.

3 Buz, S. 202; GLASL, S. 169 ff, SOERGEL/WIEDEMANN, N 26 zu § 325 BGB; JAUER-
NIG/VOLLKOMMER, N 13 zu § 325 BGB. Das ius variandi bezieht sich allerdings nicht auf
den Leistungsverzicht, Dieser ist immer definitiv (anders wohl GrasL, S, 175 £.).
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thm dadurch entstanden sind, dass er einen Anwalt eingeschaltet hat, um die Lieferung des
Anzugs zu erwirken.

Dem ius variandi sind jedoch zeitliche Grenzen gesetzt, So fillt es beispielsweise
dahin, wenn der Schuldner den vorerst geltend gemachten Anspruch anerkannt
und etfilllt hat, ferner, wenn die Parteien die Rechtslage durch Vergleich berei-
nigt haben™.

Die herrschende Lehre lehnt ein echtes ius variandi grossenteils ab, allerdings
ohne eingehende Priifung der Frage®. Auf dem gleichen Standpunkt steht das
Bundesgericht (BGE 123 III 22): «Fest steht hingegen, dass die einmal getroffe-
ne Wahl als Ausilibung eines Gestaltungsrechts ebenso unwiderruflich ist wie der
Verzicht auf die Leistung.» M.E. hitte in dem erwiihnten Entscheid ein ius vari-
andi bejaht werden miissen; dem Wechsel vom positiven auf das negative Ver-
tragsinteresse standen keine schutzwiirdigen Interessen der Erben E. gegeniiber.

VI. Auslegung der Wahlerklarung

1. Fiir die Auslegung der Wahlerkldrung 1.5.v. Art. 107 Abs. 2 OR «ist der Ver-
travensgrundsatz massgebend, sofern nicht festgestellt ist, dass die Parteien sie
tibereinstimmend im einen oder im anderen Sinne gemeint und verstanden ha-
ben» (BGE 123 III 22 E. 4b). Diese hochstrichterliche Aussage ist unbestreitbar
richtig und in der Lehre auch unbestritten. Streitig kann im Einzelfall hingegen
sein, zu welchem Auslegungsergebnis das Vertrauensprinzip (der «Vertrauens-
grundsatz») fiihrt, Insoweit ist in der Rechtsprechung eine Tendenz zur Aufwei-
chung der iiblichen Auslegungsgrundsitze festzustellen. Insbesondere wurde
verschiedentlich entschieden, der Glaubiger habe sich nach Vertranensprinzip fiir
das positive Vertragsinteresse entschieden, obwohl eigentlich alles fiir das nega-
tive Vertragsinteresse sprach. Dies allerdings immer nur in Fillen, in denen das
Interesse des Glidubigers auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses gerichtet
war.

Hiustrativ BGE 46 11 28 {f. Dieser Entscheid betraf einen Fall, in dem dic Glaubigerin durch
ihren Anwalt die Erklirung hatte abgeben lassen, «dass sie vom Vertrage zuriicktrete und den
Beklagten fur siimtlichen ,aus dem Dahintallen des Vertrages® erwachsenen Schaden verant-
wortlich mache» (8. 29 des Entscheids). Diese Erkldrung, welche fast worllich mit Art. 109
OR libereinstimmt, wurde als Begehren auf Ersatz des peositiven Vertragsinteresses, nichl des
negativen, verstanden. Dies war eine «sehr gewagte Auslegung» der Wahlerkldarung, wie GUHL

¥ 8, Weitcres bei SOERGEL/WIEDEMANN, N 27 zo § 325 BGB, mit einem Uberblick iiber
den deutschen Meinungsstand (dazu auch Buz, 8. 201 f. Ziff. 5) und Erwigungen, die
auch als Grundlage tiir die schweizerische Rechtslage dienen kénnen.

¥ yoN TUHR/BSCHER, §. 153 £; Funk, N 3 zu Art, 107 OR; BucHegr, OR AT, S. 373. Zum
Meinungsstand s. ferner SCHENKER, S. 205 Anm. 19 {; KissLING, S. 1293 ff. Ziff. 4,
Buz, 8. 201,

10



VERZICHTSFOLGEN 1.S.v. ART. 107 ABS. 2 OR

zutreffend festgehalten hat™®, Letztlich diirfte es darum gegangen sein, dem Gliubiger, der die

Wahl unter Verkennung der Rechtslage getroffen hatte, zu «helfen»®*,

2. Im Einzelfall kann sich ergeben, dass die Auslegung kein eindeutiges Ergebnis
zeitigt. Insbesondere kann unklar sein, ob die Wahlerkldrung des Gliaubigers auf
das negative oder das positive Vertragsinteresse gerichtet ist, Fiir solche Fille
gibt es keine irgendwie geartete Unklarheitenregel, etwa in dem Sinne, dass im
Zweifel das positive Vertragsinteresse gemeint ist (s. immerhin Anm. 40), Viel-
mehr liegt eine Erklidrung vor, welche zufolge ihrer Unklarheit weder in die eine
noch in die andere Richtung zu wirken vermag®. Soll die Erklarong wirksam
werden, bedarf sie der nachtriglichen Prizisierung. Der Gliubiger muss spite-
stens im Prozess gegen den Schuldner aufdecken, ob er das positive oder das ne-
gative Interesse meint. Eine solche nachtriigliche Priizisierung ist zulissig, da der
Glidubiger — nach der hier vertretenen Ansicht — nicht verpflichtet ist, seine
Wabhlentscheidung unverziiglich nach Ablauf der Nachirist zu treffen (oben IV.).
Es hindert ihn auch nichts, absichtlich vorerst unsubstantiiert Schadenersatz zu
verlangen und dieses Begehren erst spiter, wenn er die Rechtslage im einzelnen
iiberblickt, zu verdeutlichen™.

In dem erwiihnten BGE 49 II 28 ff. wiire die Entscheidung nicht anders ausge-
fallen, wenn das Bundesgericht auf eine unklare Wahlerkldrung geschlossen

® Gum, FG Wieland, S. 140,
¥ Gun, FG Wieland, S. 138.

¥ Zu weiteren Entscheiden dieser Art s. KISSLING, S. 1292 ., BOSSHARDT, SJZ 1933/34, §,
32.

¥ Ein unklates Schadenersatzbegehren ist somit insofern unwirksam, als es noch keine
endgiiltige Wahlentscheidung beinhaltet (vgl. LARENZ, S. 339 Anm. 21a, mit Hinweis auf
BGH, NJW 1982, S. 1279). Hingegen kann es implizit einen Leistungsverzicht zum
Ausdruck bringen und in diesem Sinne Wirksamkeit entfalten (KOLLER, BerK, N 434,
437 zu Art. 366 OR).

4 Im Binzelfall kann sich Art. 190 Abs. 1 OR als eine Art Unklarheitenregel auswirken,
Die Bestimmung sieht vor:
«Ist im kaufménnischen Verkehr cin bestimmiter Lieferungstermin verabredet und kommt
der Verkiufer in Verzug, so wird vermutet, dass der Kaufer auf die Licterung verzichte
und Schadenersatz wegen Nichterfiillung beanspruche.»
Wiewohl Art. 190 Abs. 1 OR nur den Anspruch auf Ersatz des positiven Vertragsinteres-
ses («Schadenersatz wegen Nichterfiillung») erwihnt, steht dem Gléubiger wahlweise der
Anspruch auf Frsatz des negativen Vertragsinteresses zur Yerfiigung, falls er nicht auf
der Lieferung beharrt {GIGER, BerK, N 32 [, zu Art. 190 OR). Die Vermutung spricht
jedoch fiir das positive Vertragsinteresse, Sie kommt in erster Linie dann zum Tragen,
wenn der Verfalltag eintritt und der Kéufer sich hinsichtlich des Schadenersatzes tiber-
haupt nicht ausspricht. Sie entfaftet aber auch dann Wirkung, wenn er zwar Schadener-
satz verlangt, dies aber ohne niihere Prizisierung,
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héitte. Denn im nachhinein hat sich die Glaubigerin kiar fiir das positive Ver-
tragsinteresse ausgesprochen, indem sie entsprechende Klage anhob.

VII. Vertragliche Regelung der Verzichtsfolgen

1. Die vorstehenden Ausfithrongen diirften zumindest eines klar gemacht haben:
Art. 107 Abs. 2 OR ist — mit den Worten BUCHERS" — «fragwiirdig formuliert»,
einerseits weil der Wortlaut ungenau ist, zum anderen, wei! verschiedene zen-
trale Fragen iiberhaupt nicht geregelt sind. Die damit verbundene Rechtsunsi-
cherheit kann durch eine klare vertragliche Regelung der Verzichtsfolgen i.8.v.
Art, 107 Abs. 2 OR vermieden werden, Eine solche Regelung ist zulissig, denn
Art. 107 Abs. 2 OR ist unbestrittenermassen dispositiv®,

2. Eine vertragliche Regelung dringt sich insbesondere in bezug auf zwei Punkte
auf:

a) Einmal sollte klargestellt werden, dass der Gliubiger bei gegebenen Voraus-
setzungen — unter Wahrung der sonstigen Anspriiche aus Art. 107 Abs. 2 1.V.m.
Art. 109 OR — das Recht hat, nach der strengen Differenztheorie vorzugehen, er
also gegebenenfalls berechtigt ist, seine bereits erbrachte Leistung zurilickzufor-
dern und Ersatz des positiven Vertragsinteresses zu verlangen.

b) Sodann ist vertraglich festzuschreiben, dass dem Gliubiger ein ius variandi
zusteht, er also das Recht haben soll, auf seine Wahlentscheidung, insbesondere
die Wahl zwischen positivem und negativem Vertragsinteresse, zuriickzukom-
men. Diese Regel ist sinnvollerweise mit der weiteren Regel zu erginzen, dass
fiir die Wahlentscheidung — vorbehaltlich der prozessualen Schranken und der
Verjahrungsordnung — keine zeitliche Schranke besteht.

3. Die eben erwihnten beiden Regeln verletzen keine schutzwiirdigen Interessen
des Schuldners. Sie diirften daher auch AGB-rechtlich unproblematisch sein.
Weder verstossen sie gegen die Ungewdhnlichkeitsregel noch gegen die ein-
schldgigen Inhaltsschranken. Insbesondere diirften sie mit Art. 8 UWG ohne
weiteres vereinbar sein,

' ORAT,S. 371 Anm. 168.

2 WisGAND, BasK, N 22 zu Art. 107 OR; OSER/SCHONENBERGER, ZiitK, N 35 zu Art. 107
OR; Gicer, BerK, N 78 zu Art. 214 OR,

18



VERZICHTSFOLGEN 1.S.v. ART, 107 ABS. 2 OR

VIII. Anhang: der Entscheid BGE 123 III 16 ff.

Der Entscheid BGE 123 III 16 ff. wird im folgenden vollstindig wiedergegeben.
Eine auf die Verzugsproblematik beschrinkte teilweise Wiedergabe findet sich
bet KOLLER, ZSR 1997 I, S. 495-498, Die eckigen Klammern [ ] verweisen auf
die Seiten im Originaltext,

[16] Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 15. Januar 1997 i.S.
Erben E. gegen M. (Berafung)

Art. 107 OR. Wahirecht des Gliubigers bei Verzug des Schuldners.

Verzug des Verkdufers nach rechtskriiftiger Verurteilung des Kiufers zur Be-
zahlung des Kaufpreises: Steht der Klage des Kiufers die Einrede der abgeur-
teilten Sache entgegen (E. 2)?

Bedeutung der Wahlmoglichkeiten des Gliubigers bei Verzug des Schuldners,
Auslegung der Wahlerkldrung. Unwiderruflichkeit der getroffenen Wahl (E. 4).

[171 A~ Am 27, Januar 1990 schloss Dr, med. M. mit den Erben des verstorbe-
nen Dr, med. E. einen Kaufvertrag tiber dessen gynikologische Praxis, wobei im
Kaufpreis von Fr. 70'000.- insbesondere simtliche Krankengeschichten der Pa-
tientinnen enthalten sein sollten. In der Folge weigerte sich M., diesen Betrag zu
zahlen; er stellte sich auf den Standpunkt, dass die Goodwillentschidigung zu
hoch sel, weil die Karteiunterlagen grisstenteils unleserlich und zudem mit un-
verstindlichen Aufzeichnungen versehen seien, wie er bei einer Durchsicht eines
Teils der Unterlagen am 28. Januar 1990 festgestellt habe.

Im Miirz 1991 klagten die Erben E. beim Appellationshof des Kantons Bern ihre
Kaufpreisforderung sowie eine Forderung aus von ihnen anstelle von M, bezahl-
ten Mietzinsen fiir die Praxisriumlichkeiten ein. Der Appellationshof verpflich-
tete M. mit Urteil vom 7. Juli 1992, den Erben E. Fr. 70'000.— sowie Fr. 6'464.—
zu bezahlen, beides nebst Zins, Auf Berufung bestitigte das Bundesgericht die-
ses Urteil, wobei es in seinem Entscheid vom 20. April 1993 in Ubereinstim-
mung mit der Vorinstanz insbesondere den Einwand verwarf, der siimtliche
Krankengeschichten der Patientinnen umfassende Kaofvertrag der Parteien weise
einen widerrechtlichen Inhalt auf und sei daher gemiiss Art. 20 Abs. 1 OR nich-
tig (BGE 119 11 222 {f).

Im Anschluss an diesen Bundesgerichtsentscheid ergaben sich weitere Mei-
nungsverschiedenheiten tiber die Vertragserfiillung. M. erhob Anspruch auf alle
Unterlagen iiber die Patientinnen. Die Erben E. vertraten demgegentiber die An-
sicht, nur die Namen und die Adressen seien geschuldet. Nach lingerem Hin und
Her verzichtete M. mit Schreiben vom 26. November 1993 auf die Leistung der
Verkinfer und behielt sich die Geltendmachung von Schadenersatz vor. Die Er-
ben E. setzten in der Folge den vem Bundesgericht zugesprochenen Betrag in
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Betreibung. Nachdem sie definitive Rechtséffnung erlangt hatten, bezahlte ihnen
M. mit Vergiitungsauftrigen vom 21. April 1994 und vom 7. Juni 1994 den Be-
trag von Fr. 85913.-. M. verlangte daraufhin erneut die bedingungslose [18]
Herausgabe aller Patientinnenunterlagen. Die Erben E. lehnten dies wiederum
ab. Mit Schreiben vom 17. Juni 1994 erklirte der Kliger deshalb den Riicktritt
vom Vertrag und stellte die Riickforderung des Geleisteten sowie die Geltend-
maching von Schadenersatz in der Hohe der angefallenen Prozess- und Partei-
kosten in Aussicht.

B.— Am 13. April 1995 klagte M. beim Appellationshot des Kantons Bern gegen
die Erben E. auf Riickzahlung des Betrages von Fr. 85'913.- und auf Schadener-
satz in der Hohe von Fr. 4898 — Mit Urteil vom 13, Mirz 1996 schiitzte der
Appellationshof diese Begehren.

C.— Das Bundesgericht heisst die Berufung der Beklagten teilweise gut, hebt das
Urteil des Appellationshofs auf und weist die Streitsache zu never Entscheidung
an die Vorinstanz zuriick,

Aus den Erwiigungen:

2.— Wie bereits im kantonalen Verfahren erheben die Beklagten auch vor Bun-
desgericht die Einrede der abgeurteilten Sache und beantragen gestiitzt daranf —
wenn auch bloss im Sinne eines Eventualstandpunktes — Nichteintreten auf die
Klage. Dieser Antrag ist zuldssig (vgl. Art. 40 OG in Verbindung mit Art. 22
BZP; BGE 1211 474 E. 2 S. 477). Zu seiner Begriindung fithren die Beklagten
an, der Streitgegenstand des vorliegenden zweiten Prozesses sei mit jenem des
ersten, mit dem Urteil des Bundesgerichts vom 20. April 1993 abgeschlossenen
Prozesses identisch; in beiden Verfahren gehe es um den zuliissigen Kaufgegen-
stand, um die richtige und rechtzeitige Erflillung durch die Verkiufer und um die
Verpflichtung des Kiufers zur Bezahlung des Kaufpreises.

a) Eine abgeurteilte Sache liegt vor, wenn der streitipe Anspruch mit einem
schon rechiskriiftig beurteilten identisch ist. Dies trifft zu, falls der Anspruch
dem Richter aus demselben Rechtsgrund und gestiitzt auf denselben Sachverhalt
erneut zur Beurteilung unterbreitet wird, In anspruchsbezogene materielle
Rechtskraft erwiichst demzufolge allein das Sachurteil. Ein solches liegt nur vor,
wenn und soweit das Gericht die Sachverhaltsvorbringen der Parteien materiell-
rechtlich wiirdigt, das heisst den geltend gemachten Anspruch inhaltlich beur-
teilt. Die Rechtskraftwirkung tritt nur soweit ein, als Giber den geltend gemachten
Anspruch entschieden worden ist. Zwar erwiichst der Entscheid nur in jener
Form in Rechtskraft, wie er im Urteilsdispositiv zum Ausdruck kommt, doch et-
gibt sich dessen Tragweite vielfach erst aus den Urteilserwiigungen. Im {ibrigen
[19] haben die tatsichlichen Feststellungen und die rechtlichen Erwigungen ei-
nes Entscheids aber in einer anderen Streitsache keine bindende Wirkung. Die

20



VERZICHTSFOLGEN 1.5.V. ART. 107 ABS. 2 OR

materielle Rechtskraft der Entscheidung wird objektiv begrenzt durch den Streit-
gegenstand. Der Begriff der Anspruochsidentitiit ist nicht grammatikalisch, son-
dern inhaltlich zu verstehen. Er wird durch die Rechtsbehauptungen bestimm,
die von den im abgeschlossenen Verfahren gestellten und beurteilten Begehren
erfasst werden. Der neue Anspruch ist deshalb trotz abweichender Umschrei-
bung vom beurteilten nicht verschieden, wenn er in diesem bereits enthalten war,
wenn im neuen Verfahren bloss das kontradiktorische Gegenteil zur Beurteilung
gestellt wird oder wenn die im ersten Prozess beurteilte Hauptfrage fiir Vorfra-
gen des zweiten Prozesses von prijudizieller Bedeutung ist. Anderseits sind
Rechtsbehauptungen trotz gleichen Wortlauts dann nicht identisch, wenn sie
nicht auf dem gleichen Entstehungsgrund, das heisst auf denselben Tatsachen
und rechtlichen Umstinden beruhen (BGE 121 T 474 E. 4a S, 477 {., mit Hin-
weisen),

b) Bei einem zweiseitigen Vertrag muss, wer den andern zur Erfiillung anhalten
will, nach Art. 82 OR entweder selbst bereits erfiillt haben oder die Erfiillung
anbieter, es sei denn, er habe nach dem Inhalt oder der Natur des Vertrages erst
spéter zu erfiillen. Nach herrschender Lehre (WEBER, Berner Kommentar, N, 199
zu Art. 82 OR; SCHRANER, Ziircher Kommentar, N. 7 ze Art. 82 OR; LEU, in:
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Basel, N. I und 12 f. zu Art. 82
OR; vON TUHR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationen-
rechts, Bd. II, 3. Aufl. 1974, S. 60 f.; GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches OQbliga-
tionenrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 1995, Bd. I, N 2229) und Rechtsprechung
(Urteil des Bundesgerichts vom 8. Oktober 1985, publiziert in SJ 1986, S. 382;
vgl..auch BGE 111 1463 E, 3 S. 466; ebenso bereits 76 I1 298 E, 3 8, 299; 7911
27T E. 2 8. 279} gibt diese Bestimmung dem Schuldner eine aufschiebende Ein-
rede mit der Wirkung, dass er die geforderte Leistung bis zur Erbringung oder
Anbietung der Gegenleistung zuriickhalten darf. Der Glaubiger kann sich dem-
nach damit begniigen, avuf vorbehaltlose Leistung zu klagen; es obliegt dem
Schuldner, die Einrede zu erheben (BGE 111 T 463 E. 3 §. 466). Wird die Ein-
rede nicht erhoben, bildet somit die Gegenleistung nicht Streitgegenstand und
wird im Urteil anch dann nicht rechtskriftip iiber ste entschieden, wenn sie nach
dem Vertrag in Vorleistung oder Zug um Zug zu erbringen ist {vgl. 8J 1986, 8.
382). Erhebt der Schuldner dagegen die Einrede, zwingt er den Glaubiger zur
[20] Beweisfiihrung iber die Erfiillung oder das gehorige Angebot der Gegenlei-
stung (WEBER, a.a.0., N. 216 zu Art. 82 OR; SCHRANER, a.2.0., N. 198 zu Art.
82 OR; LEU, a,4.0., N, 13 zu Art. 82 OR; vON TUHR/ESCHER, a.a.0., S. 64). In-
sofern wird diesfalls die Gegenleistung zum Streitgegenstand, Das Gericht hat
die Gegenleistung dabei jedoch nur insoweit inhaltlich zu beurteilen, als der
Nachweis ihrer Erfiillung oder ihres Angebots Voraussetzung fiir die Gutheis-
sung der Klage des Gliubigers ist. Das Urdeil steht daher einem neuen Prozess
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nicnt regensiana des dainallgell v olldllICnis. Wil do
die Beklagten hitten ihre — vor dem Urteil vom 20. A
tene — Leistung nach dem Urteil dennoch verweigert, 1
langt habe, so stiitzt er seine Klage auf eine neue Tat:
die Einrede der abgeurteilten Sache zu Recht verworfer

3.— Nach den Feststellungen der Vorinstanz hat der Kl
20. April 1993 mehrmals die bedingungslose Herausg
terlagen verlangt, was die Beklagten jedoch in dieses
Die Beklagten fiihren in ihrer Berufung selbst aus, dass
Urteils des Appellationshofs vom 7. Juli 1992 dem Kl
rer Gesamtheit» angeboten hatten. Nach dem Urteil de
April 1993 bildeten Vertragsgegenstand die iiber die
schriftlichen Unterlagen (Namen, Adressen, Krankeng
richte), wobei sdmtliche schriftlichen Unterlagen bezii,
der [21] Praxisiibernahme in den Gewahrsam des Bel
Wie die Vorinstanz zutreffend darlegt, ist unter diese
der Beklagten nicht nachvollziehbar, sie hitten mit «
schrinkung ihrer Leistung auf die Ubergabe bloss der
Patientinnen weiterhin vertragskonforme Erfiillung an
schrift der Beklagten ist im iibrigen nicht ersichtlich,
men die Vorinstanz verletzt haben sollte, wenn sie den
Beklagten im Sinne der Urteile des Appellationshofs
Bundesgerichts vom 20. April 1993 verstand.

4.— Befindet sich ein Schuldner bei zweiseitigen Ver
Gliubiger berechtigt, ihm eine angemessene Frist zur
anzusetzen oder durch die zustéindige Behorde ansetze
1 OR). Wird auch bis zum Ablauf dieser Frist nicht erf
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teilt war, sich seinerseits daher nicht mehr auf eine allfillige vertragliche Vorlei-
stumgspflicht der Beklagten berufen konnte und dass die Beklagten ihre Forde-
rung auf dem Betreibungsweg vollsirecken konnten und auch vollstreckt haben.
Mit ihrer Ansicht, dass sie vor der vollstindigen Bezahlung des Preises durch
den Kliger am 20. Juni 1994 mit threr eigenen Leistung gar nicht in Verzug hit-
ten geraten kinnen, verkennen die Beklagten jedoch, dass der Kléger, als er von
ihnen Erfiillung forderte, nach den Feststellungen im angefochtenen Utteil je-
weils seine eigene Leistung angeboten hat und [22] dass in Art. 82 OR das gehd-
rige Angebot der Erfiiflung gieichgestellt wird. Dass der Kliger die Beklagten im
Sinne von Art. 102 Abs. 1 OR zur Erfiillung gemahnt hat, ist im iibrigen nicht
bestritten. De Beklagten leiten denn auch aus ihrer Behauptung, der Schuldner-
verzug habe frithestens nach vollstindiger Bezahlung ihrer eigenen Forderung
eintreten kinnen, rechtlich nichts ab, sondern stellen sich im Gegenteil auf den
Standpunkt, der Kldger habe die Wahlmoglichkeiten des Art. 107 Abs. 2 OR
schon am 26. November 1993 und nicht erst im Juni 1994 ausgeiibt.

b) Entscheidet sich der Glaubiger mit dem Verzicht auf die nachtrigliche Lei-
stung fiir Schadenersatz aus Nichterfiillung, so hat der Schuldner ihm den Wert
der Leistung zu ersetzen, auf die der Gliubiger verzichtet hat, wilhrend dieser
grundsiitzlich zur Erbringung seiner eigenen Leistung verpflichtet bleibt (VON
TUHR/ESCHER, a.a.0., S. 154 f.; GAUCH/SCHLUEP, a.a.0., N 3052 ff.; BUCHER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. Ziirich 1988, S.
379 £.). Der Gliubiger hat Anspruch auf Ersatz des sogenannten positiven oder
Erfiillungs-Interesses; er ist vermogensmissig so zu stellen, wic wenn der Ver-
trag ordnungsgemdss erfiillt worden wire (WIEGAND, in: Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Basel, N 17 zu Art. 107 OR; vgl. auch BGE 120 1I
296 E. 3b S. 299). Der Vertragsriicktritt begriindet dagegen ein Riickabwick-
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denuin guten Treuen verstehen durfte und musste (v
Art. 107 OR; BUCHER, 2.a.0., 8. 373 f,; vgl. auch BG
1308 5. 313. [23]

¢) Nach den Feststellungen der Vorinstanz hat der K
vom 26. November 1993 erklirt, dass er gestiitzt auf .
Gegenleistung verzichte und sich die Geltendmachus
lung entstandenen Schadens vorbehalte. Der Appellati
dahin ausgelegt, dass sich der Kliger fiir Schadener
des Vertrages entschieden hat. Diese Auslegung ist by
anstanden. Im angefochtenen Urteil werden keine Ul
helegen wiirden, die Erklirung entgegen ihrem klar
riicktritt aufzufassen. Aus den Feststellungen der Ve
widerspriichlichen Standpunkten, welche die Parteien
rung vom 26. November 1993 eingenommen haben,
sich iiber deren Bedeutung mdglicherweise nicht rest
die Parteien die Erkldrung tatséchlich tibereinstimmen
gefasst hiitten, hat der Appetlationshof aber jedenfalis
ser Sachlage kann ithm keine Verletzung von Bundes:
wenn er die Erklirung so ausgelegt hat, wie sie die I
Anhaltspunkte auf Grund des klaren Wortlauts nach T
durften und mussten.

In seinen weiteren Erwiigungen nimmt der Appellatio
nach der auf dem Betreibungsweg erzwungenen Bez:
stung anf die erkldrte Wahl insofern zuriickkonumen
denersatz aus der Nichterfiillung des Vertrages zu vei
zuriicktreten konnen. In diesem Zusammenhang verwe
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emnzusehen. LDie Vornstanz hat die bindende Wwikung der einmal erkliarten Wahl
verkannt, wenn sie deren Widerruf zugelassen hat. Insoweit ist die Berufung be-
griindet.

dy Der Appellationshof hat die Beklagten gemiss Art. 109 OR zur Riickleistung
und zu Schadenersatz aus dem Dahinfallen des Vertrages verpflichtet und damit
den Ersatzanspruch des Kldgers so berechnet, als wire er vom Vertrag zoriick-
getreten. Der Erklirung des Kldgers vom 26. November 1993 entsprechend hitte
sie den Schadenersatzanspruch nach dessen Erfiillungsinteresse bemessen miis-
sen, wobei dem Kldger oblag, die Elemente seines Schadens nachzuweisen (Art.
42 Abs, 1 in Verbindung mit Art. 99 Abs. 3 OR; BGE 120 IT 296 E. 3b S. 299).
Die Feststellungen der Vorinstanz erlauben nicht, den Ersatzanspruch des Kli-
gers auf dieser Grundlage zu berechnen. Das angefochtene Urteil ist deshalb auf-
zuheben und die Streitsache gestiitzt auf’ Art. 64 Abs. 1 OG an die Vorinstanz
zurlickzuweisen.
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