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Regeste

Regeste aArt. 6 ZPO; Widerklage vor Handel sgericht. Wurde das Handel sgericht gestuitzt
auf Art. 6 Abs. 3 ZPO angerufen, ist eine konnexe Widerklage trotz fehlendem
Handel sregistereintrag des Widerbeklagten zuldssig (E. 2).

Regeste b Art. 108 Ziff. 1, 107 Abs. 2 OR; unverziigliche Verzichtserklarung. Im Grundsatz
Ist auch in einem Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR eine unverzigliche Verzichtserklarung im
Sinne von Art. 107 Abs. 2 OR erforderlich. Beruft sich der Schuldner auf deren Fehlen,
kann diesim Einzelfall allerdings treuwidrig sein (E. 4.3.1 und 4.3.2).

Erwagungen

E.21

Die Vorinstanz stellte einleitend fest, die drtliche und sachliche Zustandigkeit des
Handelsgerichts fur die Klage sei zu Recht unbestritten geblieben. Es liege insbesondere
eine zivilrechtliche Streitigkeit vor, obschon sie im Zusammenhang mit einem
offentlich-rechtlichen Submissionsverfahren stehe. Unter Hinwelis auf ihre eigene
Rechtsprechung (Beschluss vom 17. April 2014, in: ZR 113/2014 Nr. 46 S. 149 ff.) erwog
die Vorinstanz sodann, entgegen der Beschwerdefhrerin sei auch die Zustandigkeit fir die
Widerklage gegeben, unabhangig davon, dass die BeschwerdefUhrerin nicht im
Handelsregister eingetragen sei, well die Gbrigen Voraussetzungen einer handel srechtlichen
Streitigkeit BGE 143 I11 495 S. 497 gegeben seien und es sich um eine zur Hauptklage
konnexe Widerklage handle.

E.22

Die sachliche Zustandigkeit wird al's Prozessvoraussetzung von Amtes wegen geprift ( Art.
60 ZPO ), also nicht nur auf Parteieinrede hin. Erlasst ein sachlich unzustandiges Gericht
einen Entscheid, leidet dieser nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung an einem
schwerwiegenden Mangel, der je nach den Umsténden die Nichtigkeitsfolge nach sich
ziehen kann ( BGE 137 |11 217 E. 2.4.3 S. 225 mit Hinweisen; Urteil 4A_100/2016 vom 13.
Juli 2016 E. 2.1.1, nicht publ. in: BGE 142 111 515). Die Beschwerdefthrerin hat das
Handel sgericht aufgrund ihres Klagerwahlrechts ( Art. 6 Abs. 3 ZPO ) - in Durchbrechung
des Grundsatzes der double instance (vgl. Art. 75 Abs. 2 BGG ) - als einzige kantona e
Instanz angerufen. Esist unbestritten, dass die sachliche Zustandigkeit des Handel sgerichts
far die Widerklage nicht gegeben wére, wenn die Beschwerdegegnerin ihre Anspriiche in
einer (selbststéndigen) Hauptklage eingeklagt hétte, da die Beschwerdefihrerin (alsin
diesem Fall Beklagte) nicht im Handel sregister eingetragen ist ( Art. 6 Abs. 2 lit. c und Abs.
3ZPO). Die zwei weiteren Voraussetzungen fur eine handel srechtliche Streitigkeit ( Art. 6
Abs. 2 lit. aund b ZPO ) sind demgegentber erfiillt. Unbestritten besteht auch Konnexitét
zwischen den Gegenstéanden von Haupt- und Widerklage; beide beruhen auf dem zwischen



den Parteien geschlossenen Vertrag. Esist zu prifen, ob bel Konnexitét von Klage und
Widerklage das gestiitzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO angerufene Handelsgericht als einzige
kantonale Instanz auch fur die Widerklage zustandig ist, auch wenn hinsichtlich der
Widerklage die Voraussetzung von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO nicht erfiillt ist. Diese Frage
muss das Bundesgericht erstmals entscheiden.

E.221

Die sachliche Zusténdigkeit des Hauptklagegerichts fur die Widerklage wird im Wortlaut
von Art. 224 Abs. 1 ZPO nicht als eine Voraussetzung fur die Erhebung der Widerklage
aufgezahlt; diesim Gegensatz zur selben Verfahrensart. Richtet sich die sachliche
Zustandigkeit nach dem Streitwert und Ubersteigt der Streitwert der Widerklage die
sachliche Zustandigkeit des Gerichts, erfolgt die Uberweisung beider Klagen an das
sachlich zusténdige Gericht ( Art. 224 Abs. 2 ZPO ). Eine ausdrickliche Regelung dafUr,
wie es sich verhdlt, wenn die sachliche Zustandigkeit - wie bel der des Handelsgerichts - an
der Natur der Streitsache ankntipft, fehlt jedoch. BGE 143 I11 495 S. 498 Gemass Art. 75
Abs. 2 BGG muss es sich bei der kantonalen Vorinstanz grundsétzlich um eine
Rechtsmittelinstanz handeln. Nur wenn das Handel sgericht von Bundesrechts wegen
berechtigt war, als einzige kantonale Instanz die Widerklage zu behandeln (vgl. Art. 75
Abs. 2 lit. b BGG ), wird dieser Grundsatz nicht verletzt. Die Frage nach der sachlichen
Zustandigkeit fur die Widerklage geht somit vorliegend einher mit der Frage, ob das Prinzip
der double instance durchbrochen werden durfte - es gilt also, Art. 6 ZPO auszulegen. Ob
die sachliche Zusténdigkeit generell eine Voraussetzung fur eine Widerklage ist und wie
sich diesbezliglich das Bundesrecht und das kantonale Recht zueinander verhalten (vgl. Art.
4 Abs. 1 und Art. 224 Abs. 2 ZPO ), braucht infolgedessen vorliegend nicht entschieden zu
werden. Ob Handel sgerichte fir derartige Widerklagen zustéandig sind, wird in der Lehre
entsprechend unterschiedlich beantwortet. Einerseits wird von der grundsétzlichen
Unzustandigkeit des Handel sgerichts fir solche Widerklagen ausgegangen (ERIC PAHUD,
in: Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Bd. 11, Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.],
2. Aufl. 2016, N. 24 zu Art. 224 ZPO ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2013, S. 225 § 14 Rz. 33; beide mit Hinweis auf die Botschaft.
Ebenso: JACQUES HALDY, in: CPC, Code de procédure civile commenté, 2011, N. 9 zu
Art. 6 ZPO ) oder gerade umgekehrt von der generellen Zul&ssigkeit von nicht in die
handel sgerichtliche Zustandigkeit fallenden konnexen Widerklagen, also nicht nur fir den
Fall, dass die Widerbeklagte nicht im Handel sregister eingetragen ist (HAAS/SCHLUMPF,
in: ZPO, Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], 2. Aufl. 2014, N. 4 zu Art. 6 ZPO ;
RAPOLD/FERRARI-VISCA, Die Widerklage nach der Schwelzerischen
Zivilprozessordnung, AJP 2013 S. 403; VOCK/NATER, in: Basler Kommentar,

Schwel zerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 18 zu Art. 6 ZPO , die selbst eine
Zulassigkeit von nicht konnexen Widerklagen bejahen). Eine dritte Auffassung bejaht die
Zustandigkeit des Handel sgerichts fur die konnexe Widerklage nebst dem Fall, dass die
Widerbeklagte nicht im Handel sregister eingetragen ist, auch fir den Fall, dass die
Widerklage die Streitwertgrenze von Art. 74 Abs. 11it. b BGGi.V.m. Art. 6 Abs. 2lit. b
ZPO nicht erreicht, und schliesst sie einzig aus fur den Fall, dass es an der geschéftlichen
Téatigkeit ( Art. 6 Abs. 2 lit. aZPO) fehlt (MEINRAD VETTER, in: Kommentar zur
Schwel zerischen Zivilprozessordnung [ZPQO], Sutter-Somm/Hasenbdhler/L euenberger
[Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N. 40 zu BGE 143 111 495 S. 499 Art. 6 ZPO ; wohl auch
BERNHARD BERGER, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd.
I, 2012, N. 29 zu Art. 6 ZPO ). Schliesslich wird gerade fUr den vorliegenden Fall, dass die



klagende Partei von ihrem Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO Gebrauch macht, eine
Ausnahme befurwortet; dann soll das Handel sgericht auch fir die konnexe Widerklage
zustandig sein (LAURENT KILLIAS, in: Berner Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Bd. 11, 2012, N. 41 zu Art. 224 ZPO ; wohl auch NAEGELI/
RICHERS, in: ZPO, Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], 2. Aufl. 2014, N. 10 zu Art. 224
ZPO ; unklar, evtl. ebenso: CHRISTOPH LEUENBERGER, in: Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger
[Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N. 16 zu Art. 224 ZPO ). Eine letzte Auffassung hélt dafUr, auf das
Erfordernis der gleichen sachlichen Zustéandigkeit musse in jenen Féllen verzichtet werden,
in denen sich die Haupt- und die Widerklage so nahe stehen, dass sie sich nach der
Kernpunkttheorie ausschliessen, nicht jedoch zwingend bei lediglich konnexen Klagen
(MIGUEL SOGO, Widerklage in handel srechtlichen Streitigkeiten: Kernpunkttheorie und
Erfordernis der gleichen sachlichen Zustandigkeit, ZBJV 2011 S. 966 f.).

E.222

Es kann hier offengelassen werden, ob und falls jain welchen (weiteren) Fallen das
Handel sgericht fir eine Widerklage zusténdig sein konnte. Fur den Fall, dass einzig der
Handelsregistereintrag des Klagers/Widerbeklagten fehlt, weil dieser sein Klagerwahlrecht
(Art. 6 Abs. 3 ZPO ) ausgelibt hat, ist jedenfalls die Zustandigkeit des Handel sgerichts fur
die konnexe Widerklage zu bejahen.

E. 2221

Entgegen der teilweise in der zitierten Lehre vertretenen Auffassung aussert sich die
Botschaft (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO],
BBI 2006 7340 Ziff. 5.15 zu Art. 221 E-ZPO) nicht zum hier vorliegenden Fall. Sie stellt
einzig fest, dass die Uberweisung geméass Art. 224 Abs. 2 ZPO nur stattfinden kann, wenn
die Klagerin dadurch keine Instanz verliert. So dirfe in eéinem Prozess, der bei einem
unteren kantonalen Gericht hangig sei, keine Widerklage erhoben werden, diein die
sachliche Zustandigkeit der einzigen kantonalen Instanz - etwa des Handel sgerichts - falle.
Die Botschaft lasst somit offen, wie zu verfahren ist, wenn die Widerklage aufgrund der
Natur der Streitsache nicht in die sachliche Zustandigkeit des Hauptklagegerichts fallt
(ebenso: RAPOLD/FERRARI-VISCA, a.a.0., S. 397). Insbesondere bleibt unbeantwortet,
ob es zulassig ist, dass die Klagerin/Widerbeklagte BGE 143 |11 495 S. 500 durch die
Widerklage bei der fur die Hauptklage sachlich zustandigen, einzigen kantonalen Instanz in
Bezug auf die Widerklage eine Instanz "verlieren” wirde. Wahrend des
Gesetzgebungsverfahrens war es kein Thema, die Widerklage von Bundesrechts wegen an
die gleiche sachliche Zustandigkeit zu binden. Zur Diskussion stand lediglich, den
Kantonen die Méglichkeit zu belassen, eine solche V oraussetzung zusétzlich vorzusehen,
worauf dann aber verzichtet wurde. Das spricht (eher) dafir, dass der Gesetzgeber bewusst
die Widerklage (insgesamt) nicht an das Erfordernis der gleichen sachlichen Zustandigkeit
kntpfen wollte (i.d.S. SOGO, a.a.0., S. 945 und 957). Fir die Auslegung dessen, was der
Gesetzgeber spezifisch bezliglich Art. 6 ZPO beabsichtigte, ist auch die Praxis zu den
kantonalen Zivilprozessordnungen von Bedeutung, an denen sich die Regelung der
sachlichen Zustandigkeit der Handel sgerichte orientierte ( BGE 142 111 96 E. 3.3.4 S. 101,
BBI 2006 7261 Ziff. 5.2.1 zu Art. 6 E-ZPO). Diese Praxis war jedoch nicht einheitlich. So
war beispielsweise im Kanton Aargau eine (konnexe) Widerklage zuldssig, auch wenn der
Widerbeklagte nicht im Handel sregister eingetragen war, sofern im Ubrigen die
Zustandigkeit des Handel sgerichts fiir den Gegenanspruch gegeben war (§ 406 des



Zivilrechtspflegegesetzes [des Kantons Aargau] vom 18. Dezember 1984 [ZPO; ehemals
SAR 221.100]). Demgegeniber war eine derartige Begrindung der Zusténdigkeit des
Handel sgerichts fur die Widerklage nicht moglich in den Kantonen Zirich (Urteil
4A_504/2011 vom 24. Februar 2012 E. 3) und St. Gallen (vgl. auch die Ubersicht zu den
kantonalen Regelungen bei RAPOLD/FERRARI-VISCA, a.a.0., S. 400 f., und SOGO,
aa0., S. 965 bei Fn. 75). Insgesamt lassen sich somit aus der Entstehungsgeschichte keine
klaren Hinweise ableiten.

E.2222

Art. 14 ZPO sieht fir konnexe Widerklagen einen Gerichtsstand am Ort der Hauptklage
vor. Vergleichbare Normen bestehen auch auf Ebene der internationalen Zusténdigkeit (vgl.
Art. 8 IPRG [SR 291] und Art. 6 Nr. 3 LugU [SR 0.275.12]). Hinter Art. 14 ZPO steht die
Absicht des Gesetzgebers, sachlich zusammenhéngende Widerklagen prozessokonomisch
und widerspruchsfrei durch dasselbe Gericht beurteilen zu lassen, wie sie zuvor schon
hinter Art. 6 Abs. 1 GestG (AS 2000 2355) stand (zit. Urteil 4A_504/2011 E. 3.2; Urteile
4A _176/2007 vom 29. August 2007 E. 2.3; 5C.260/2006 vom 30. Mérz 2007 E. 3). Daraus
wird unter teleologischen BGE 143 111 495 S. 501 Gesichtspunkten abgeleitet, dies spreche
allgemein dafir, dass konnexen Widerklagen auch elnschrankende Bestimmungen
betreffend die sachliche Zustandigkeit nicht entgegenstehen sollten
(RAPOLD/FERRARI-VISCA, aa.0., S. 402); eindeutig ist auch dies aber nicht. Ebenso
lasst sich sagen, dass der Gesetzgeber bei der 6rtlichen und internationalen Zustandigkeit
eine klare Regelung getroffen hat, wahrend er bel der sachlichen Zustandigkeit darauf
verzichtete. Schliesslich verlangt Art. 90 lit. a ZPO fir die objektive Klagenh&ufung
ausdricklich die gleiche sachliche Zustandigkeit. Das spreche - so eine Lehrmeinung -
gegen die Absicht des Gesetzgebers, die Widerklage von Bundesrechts wegen an die
gleiche sachliche Zustandigkeit zu kntipfen. Dies zeige, dass der Bundesgesetzgeber dort,
wo er die gleiche sachliche Zusténdigkeit a's notwendig erachtete, es nicht bel einem
stillschweigenden Verweis auf die Grundregel des Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO beliess (SOGO,
aa.0., S 945). Auch diesist aber kein wirklich Uberzeugendes Argument. Ebenso wie bei
der Widerklage schweigt der Gesetzestext namlich auch bel der subjektiven Klagenhaufung
(Art. 71 ZPO) und der Streitverkiindungsklage ( Art. 81 ZPO ). Trotzdem hat das
Bundesgericht entschieden, Art. 71 ZPO setze die gleiche sachliche Zustandigkeit
stillschweigend voraus, denn "was fur die Klagenhaufung gegen dieselbe Partei gilt (vgl.
Art. 90 lit. aZPO ), muss umso mehr fir Klagen gegen eine einfache Streitgenossenschaft
gelten" (BGE 138111 471 E. 5.1 S. 480; Urteil 4A_239/2013 vom 9. September 2013 E.
3.2). Ob auch hinsichtlich der Widerklage davon ausgegangen werden konnte, Art. 224
ZPO belasse es unausgesprochen bel der Grundregel des Art. 59 ZPO und setze daher die
gleiche sachliche Zustandigkeit voraus, oder ob vielmehr der Gesetzgeber mit Art. 224 ZPO
die Voraussetzung der gleichen sachlichen Zustandigkeit fir eine Widerklage aufhob, kann
wie einleitend angesprochen offenbleiben.

E. 2223

Bei Auslibung des Kl&gerwahlrechts ( Art. 6 Abs. 3 ZPO ) kommt namlich Folgendes
hinzu: Mit der (einstufigen) Handel sgerichtsbarkeit hat der Gesetzgeber eine Ausnahme
vom grundsétzlich geltenden Prinzip der doppelten Instanz geschaffen. Gerechtfertigt
wurde diese Ausnahme durch das Fachwissen des Spezial gerichts und den Zeitgewinn (BBI
2006 7261 Ziff. 5.2.1 zu Art. 6 E-ZPO), zwei Vorteile, die bei handelsrechtlichen
Streitigkeiten den Verlust einer Instanz rechtfertigen. Liegt eine handel srechtliche



Streitigkeit geméss Art. 6 Abs. 2 ZPO vor, ist das Handel sgericht zwingend sachlich
zustandig. Mit der Wahlmoglichkeit von Art. 6 Abs. 3 ZPO BGE 143 111 495 S. 502 raumte
der Gesetzgeber Nicht-Kaufleuten eine zusétzliche Option ein (BGE 138 111 694 E. 2.9 S.
7001.). Obwohl diesfalls an sich keine handel srechtliche Streitigkeit nach Art. 6 Abs. 2
ZPO vorliegt, kdnnen diese das Handel sgericht anrufen, mussen aber nicht. Mit diesem
einseitigen Wahlrecht werden Nicht-Kaufleute privilegiert, konnen sie doch im konkreten
Fall entscheiden, ob sie die Beurteilung ihrer Streitigkeit durch ein einziges kantonales
Fachgericht oder durch die ordentlichen Gerichte bevorzugen (vgl. auch BGE 142 |11 623
E. 2.4 S. 625). Eine Uber die Moglichkeit zur Wah! des sachlich zustandigen Gerichts
hinausgehende Bevorzugung der Nicht-Kaufleute wurde mit Art. 6 Abs. 3 ZPO jedoch nicht
angestrebt. Darauf wirde es aber hinauslaufen, wenn mit der Anrufung des Handel sgerichts
ausserdem die "Gefahr" einer Widerklage allein wegen des fehlenden

Handel sregistereintrags des Widerbeklagten gebannt werden konnte, die vor dem
ordentlichen Gericht bestiinde. Jedenfalls soweit die Widerklage in einem sachlichen
Zusammenhang mit der Klage steht, ist dem Klager und Widerbeklagten zudem auch der
mit der Zulassung einer solchen Widerklage verbundene "Verlust" einer Instanz zuzumuten.
Wahlt er némlich fur die Beurteilung seiner Klage selber das Handel sgericht und verzichtet
damit auf den doppelten Instanzenzug, kann er sich Uber eine umfassende Beilegung dieser
Streitigkeit, also auch die Beurteilung einer konnexen Widerklage, durch das von ihm
gewahlte Gericht nicht beschweren. Angesichts der verlangten Konnexitét der beiden
Klagen flihrt dies schliesslich auch nicht dazu, dass das Handel sgericht einen Gegenstand
behandeln musste, der ausserhalb seiner Fachkompetenz liegt. Diese Konnexitét durfte
sodann regelméssig - und so auch hier - dazu fihren, dass die Widerklage die
Voraussetzungen nach Art. 6 Abs. 2 lit. aund b ZPO erfillt (vgl. im Zusammenhang mit lit.
b auch Art. 53 Abs. 2 BGG ); ob dies zwingend der Fall sein muss, braucht hier aber nicht
entschieden zu werden. Esist zuzugeben, dass das prozessuale Verhalten des Klagers und
Widerbeklagten, an welches hier angekniipft wird, eine gewisse Ahnlichkeit mit der
Einlassung hat. Eine Einlassung auf ein sachlich unzustandiges Gericht ist aber
ausgeschlossen. Die sachliche Zustéandigkeit der Gerichte ist der Parteidisposition entzogen.
Was die Einlassung betrifft, so ergibt sich der gesetzgeberische Wille, diese
auszuschliessen, unmittelbar aus den Materialien: Im Vorentwurf zur ZPO war die
Maoglichkeit der Einlassung noch enthalten (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 3 des Vorentwurfs),
wobei sie auch dort nur den BGE 143 111 495 S. 503 fehlenden Eintrag der beklagten Partei
im Handel sregister oder in einem vergleichbaren auslandischen Register hétte heilen
konnen, nicht aber den fehlenden geschéftlichen Bezug. Wie sich aus der Botschaft ergibt,
wurde diese Bestimmung bewusst gestrichen und sollte die Einlassung generell unzuldssig
sein (BGE 1401111 355 E. 2.4 S. 365 mit Hinweis auf BBI 2006 7261 Ziff. 5.2.1 zu Art. 6
E-ZPO; BGE 138111 471 E. 3.1 S. 477). In der Botschaft wurde dies damit begriindet, dass
sonst Konsumentenstreitigkeiten mit einem Streitwert von tber Fr. 30'000.- pl6tzlich der
Handel sgerichtsbarkeit unterstehen wiirden und eine Partei Gefahr liefe, unwissentlich auf
das ordentliche Verfahren zu verzichten und so eine Instanz zu verlieren (BBl 2006 7261
Ziff. 5.2.1 zu Art. 6 E-ZPO). Diese Gefahren bestehen vorliegend nicht. Zudem war die
Wahlmdglichkeit fir Nicht-Kaufleute ( Art. 6 Abs. 3 ZPO ) im Entwurf zur ZPO noch nicht
vorgesehen (vgl. zur Entstehungsgeschichte BGE 138 111 694 E. 2.2 S. 696 mit Hinweis) -
auf diese Situation kann sich die Botschaft infolgedessen gar nicht erst beziehen. Dass sich
der Klager mit der Wahl des Handel sgerichts gleichsam auf konnexe Widerklagen vor dem
Handelsgericht "einl&sst”, ist von der grundsétzlich verbotenen Einlassung abzugrenzen.



E.2224

Das Handel sgericht ist somit auch zustandig fir eine konnexe Widerklage gegen die nicht
im Handel sregister eingetragene Klégerin und Widerbeklagte. (...)

E.4

(...) 4.3.1 Wie bereits die Vorinstanz erwahnte, wird die Frage, ob auch in den Féllen nach
Art. 108 OR eine unverzigliche Verzichtserklarung erforderlich ist, in der Lehre
unterschiedlich beantwortet. So verlangen namentlich folgende Autoren eine unverziigliche
Verzichterklarung auch im Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR : EUGEN BUCHER,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1988, S. 375 (nicht aber fir
die Félle von Art. 108 Ziff. 2 und 3 OR ); WOLFGANG WIEGAND, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 6. Aufl. 2015, N. 8 zu Art. 108 OR ;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. Il, 10. Aufl. 2014, S. 133 Rz. 2761; PIERRE ENGEL, Traité des obligations en
droit suisse, 2. Aufl. 1997, S. 732. Denn selbst wenn der Schuldner unmissverstandlich
erklare, dass er nicht leisten werde, sei damit nicht gesagt, dass sich die Gléaubigerin diesen
Gegebenheiten unterziehe und nicht eine Erfullungsklage erhebe; es bediirfe BGE 143 111
495 S. 504 deshalb der mit der Verzichtserklérung bezweckten Klarstellung. Andere
Autoren sind ohne weitere Differenzierung betreffend die verschiedenen Tatbestande des
Art. 108 OR, jedenfalls aber fur den Fall geméss Art. 108 Ziff. 1 OR , der Auffassung, es
bedurfe keiner unverziglichen Verzichtserklérung; der Verzicht kénne solange erklért
werden, wie die Leistungsverweigerung anhalte (FURRER/WEY, in: Obligationenrecht,
allgemeine Bestimmungen, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl. 2016,
N. 23 zu Art. 108 OR ; ANDREASTHIER, in: OR, Heinrich Honsell [Hrsg.], 2014, N. 5 zu
Art. 108 OR ; LUC THEVENOZ, in: Commentaire romand, Code des obligations, Bd. I, 2.
Aufl. 2012, N. 20 zu Art. 107 OR ; ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2009, S. 909 f. § 55 Rz. 126 f.; ROLF H. WEBER, Berner
Kommentar, 3. Aufl. 2000, N. 52 zu Art. 108 OR [allfalligen Spekulationsabsichten des
Gléaubigers konne der Schuldner durch nachtragliche Leistung entgegenwirken]; FRANZ
SCHENKER, Die Voraussetzungen und die Folgen des Schuldnerverzugsim

Schwei zerischen Obligationenrecht, 1988, S. 208 f. Rz. 567; BRUNO VON BUREN,
Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 1964, S. 375), wobei sich viele
dieser Autoren auf BGE 76 11 300 und BGE 69 11 243 berufen. 4.3.2 Estrifft zu, wie die
Vorinstanz darlegte, dass das Bundesgericht sich in verschiedenen Entscheiden fir die
Notwendigkeit einer unverztglichen Verzichtserklarung auch in den Féllen von Art. 108
Ziff. 1 OR aussprach. Das Gesetz bezwecke mit dem Erfordernis der Unverziglichkeit der
Verzichtserkldrung den Schutz des sdumigen Schuldners. Es widerspréche der ratio legis,
wenn der vertragstreue Teil im Fall der Leistungsverweigerung durch den Schuldner, d.h. in
einem Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR , die Verzichtserkldrung wahrend der Dauer des
Verzugs beliebig hinausschieben dirfte (BGE 54 11 30 S. 33f.; Urteile 4A_232/2011 vom
20. September 2011 E. 5.3; 4C.58/2004 vom 23. Juni 2004 E. 3.3). In anderen Entscheiden
wurde davon ausgegangen, bei einer eindeutigen L eistungsverweigerung des Schuldners
I.S.v. Art. 108 Ziff. 1 OR koénne vom Glaubiger keine unverziigliche Verzichtserklérung
verlangt werden. In einem solchen Fall komme der Austibung des Wahlrechts durch den
Glaubiger keine praktische Bedeutung zu, denn die Realerflllung falle infolge der
Erfullungsverweigerung durch den Schuldner ausser Betracht. Ein Schuldner, der dem
Gléaubiger in einem solchen Fall die fehlende unverzugliche Verzichtserklérung



entgegenhalte, BGE 143 111 495 S. 505 verhalte sich widersprichlich und gegen Treu und
Glauben (BGE 4811 220E. 2 S. 224f.; 7611 300 E. 2 S. 304 f.; Urteil 4A_603/2009 vom 9.
Juni 2010 E. 2.4; vgl. auch BGE 69 |1 243 E. 5 S. 245 f.). Entgegen dem, was die
Vorinstanz anzunehmen scheint, ist nicht zwischen einer dteren und einer jingeren
Rechtsprechung zu unterscheiden. Vielmehr differieren die beurteilten Situationen im
Sachverhalt, wie sich namentlich aus den publizierten Entscheiden ergibt. Aufgrund der
Gegebenheiten des Einzelfalls gelangte in einigen Féllen eine Ausnahme von der
allgemeinen Regel zur Anwendung, wéhrend in den anderen der Grundsatz zum Zuge kam.
Widersprichlich und gegen Treu und Glauben verhalt sich nur jener Schuldner, der seine
eigene Leistung klar, definitiv und bedingungslos verweigert und sich dann auf die fehlende
unverzugliche Verzichtserkldrung des Glaubigers beruft. Durch seine Haltung nimmt der
Schuldner dem Gléaubiger faktisch die Mdglichkeit, mit Aussicht auf Erfolg an der
Realerfillung festzuhalten, wodurch dieser praktisch gar nicht mehr zwischen Erfillung der
priméaren Leistungspflicht und Verzicht darauf wahlen kann (z.B. Annullation der
Bestellung durch den Schuldner, da der Fabrikant nicht liefern konne, BGE 76 11 300
Sachverhalt lit. A S. 301 und E. 2 S. 305). Anderseitswurdein BGE 54 11 30 S. 32 unter
Bezugnahme auf BGE 48 11 [220 E. 2 S|] 224 f. abgegrenzt und zutreffend festgestellt, es
liege kein vergleichbarer Tatbestand einer Treuwidrigkeit vor, daim zu beurteilenden Fall
die Schuldnerin die Lieferung nicht schlechthin verweigere, sondern (nur, wenn auch zu
Unrecht) unter den von der Gegenpartel gesetzten Bedingungen (Vorleistung). In einem
solchen Fall besteht das Bedurfnis, dass die Glaubigerin klar und unverziglich erklart, ob
sie an der Erfullung festhélt oder auf diese verzichtet; die Schuldnerin verhdt sich diesfalls
nicht treuwidrig, wenn sie sich auf das Fehlen einer entsprechenden Erklarung beruft.
Vorliegend bestand nach der eigenen Darstellung der BeschwerdefUihrerin keine derart
eindeutige Situation, die eine Berufung der Beschwerdegegnerin auf eine unverziigliche
Verzichtserkl&rung als treuwidrig erscheinen liesse. Die Beschwerdefuhrerin hétte daher
den Rucktritt mit Verzicht auf die Leistung unverziglich erklaren mussen. Selbst wennin
einem Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR an die Unverziglichkeit weniger strenge Anforderungen
zu stellen sein sollten alsin einem Fall von Art. 107 Abs. 1 OR (dahingehend BGE 54 11 30
S. 34; im Ergebniswohl so zit. Urteil 4A_232/2011 E. 5.4), ware die Erklarung der
Beschwerdefuhrerin verspétet erfolgt. Denn BGE 143 111 495 S. 506 jedenfalls spétestens
nach der Anfrage der Beschwerdegegnerin vom 20. August 2014 beziglich Planung der
personellen Ressourcen (vgl. nicht publ. E. 4.2) hétte umgehend der Verzicht erklért werden
mussen; dies geschah aber erst einen (weiteren) Monat spéter. Im Ergebnisist daher der
Vorinstanz zuzustimmen, dass die Beschwerdefuhrerin mit ihrer Erkl&rung vom 22.
September 2014 unberechtigterweise vom Vertrag zuriickgetreten ist. (...)
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