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i. Allgemeiner Teil 

1. Erfüllung einer Geldschuld - Zahlstelle, BGE 124 III 145 

a) Nachdem die Mieter in einem bis am 31.10.2000 laufenden 
Mietverhältnis - infolge Zahlungsschwierigkeiten - mehrmals erst 
auf mit Kündigungsandrohungen gemäss Art.257d OR verbundene 
Zahlungsaufforderungen hin bezahlt hatten, setzte der Rechtsver­
treter den Mietern - wiederum unter Hinweis auf Art. 257d OR - mit 
Schreiben vom l.Mai 1997 eine Frist von 30 Tagen zur Begleichung 
des Mietzinses für Mai 1997 mit der Androhung, dass andernfalls das 
Mietverhältnis ohne weitere Mahnung unter Einhaltung einer Frist 
von 30 Tagen auf das nächstfolgende Monatsende gekündigt werde. 
Da der I.Juni 1997 auf einen Sonntag fiel, endete die Zahlungsfrist 

1 Unter Mitarbeit von lic.iur. URS FASII . Fürsprecher. Bern. 
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am Montag, 2. Juni 1997. Die Mieter zahlten am Freitag, 30. Mai 
1997, um 10.00 Uhr den geschuldeten Betrag am Schalter der Post 
ein. Die Gutschrift auf das Konto des Rechtsvertreters erfolgte erst 
am 3. Juni 1997. 

Nachdem die Vermieter mit Schreiben vom 17. Juni 1997 das 
Mietverhältnis gekündigt hatten, machten die Mieter geltend, die 
Kündigung sei aufzuheben, was zwar die Vorinstanzen ablehnten, 
nicht aber das Bundesgericht. 

b) Der Rechtsvertreter der Vermieter hatte den (separat an 
die beiden Mieter gerichteten) Zahlungsaufforderungen je einen 
Posteinzahlungsschein beigelegt. «Unter diesen Umständen aber 
durften die Beklagten [Mieter] nach dem Vertrauensgrundsatz (es 
folgen Hinweise zur Rechtsprechung) die Einzahlung am Postschal­
ter als entscheidende, innerhalb der Zahlungsfrist vorzunehmende 
Zahlungshandlung ansehen (es folgen Literaturhinweise). In der 
Zustellung eines Post-Einzahlungsscheins liegt regelmässig die Be­
zeichnung der Post als Zahlstelle» (147). Der Schuldner könne des­
halb davon ausgehen, dass die Einzahlung am Postschalter zur Frist­
wahrung genüge: dies entspreche auch der Verkehrsauffassung. 

Infolgedessen war die Zahlung als fristgerecht erfolgt anzuse­
hen. «Der Kündigungsgrund nach Art.257d OR war somit nicht ge­
geben, weshalb die... ausgesprochene Kündigung ungültig ist» (148). 

c) Das Urteil hinterlässt, obwohl es den herrschenden Auffas­
sungen im Mietrecht und im Allgemeinen Teil des OR entspricht, 
bezüglich zweier Punkte ein zwiespältiges Gefühl: 

aa) Nicht unproblematisch erscheint mir zunächst die Hand­
habung des Vertrauensgrundsatzes. Das Bundesgericht beruft sich 
auf dieses Prinzip, um die Annahme der Mieter zu schützen, «die 
Einzahlung am Postschalter als die entscheidende, innerhalb der 
Zahlungsfrist vorzunehmende Zahlungshandlung anzusehen» 
(147). Die in diesem Zusammenhang zitierte Rechtsprechung defi­
niert das Vertrauensprinzip folgendermassen: «Vertragsbezogene 
Willenserklärungen sind ... nach dem Vertrauensgrundsatz so auszu­
legen, wie sie vom Empfänger in Treuen verstanden werden durften 
und mussten. Dies beurteilt sich nicht nur nach ihrem Wortlaut und 
dem gesamten Zusammenhang, in dem sie stehen, sondern auch 
nach den Umständen, die ihnen vorausgegangen und unter denen 
sie abgegeben worden sind». (BGE 117 II 273. S.278). Die Erklä­
rung des Rechtsvertreters der Vermieter hatte folgenden Wortlaut: 
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«Sollte der gesamte Betrag nicht fristgerecht auf unserem Klienten­
konto eingehen (Einzahlungsschein anbei), erfolgt ohne weitere 
Mahnung die Kündigung» (148). Das Bundesgericht hält diese For­
mulierung für «zu vage, um das berechtigte Vertrauen der Beklagten 
in die übliche Handhabung der angebotenen Zahlungsart zu zerstö­
ren» (148). Es fällt schwer, diese Einschätzung nachzuvollziehen. 
Mir erscheint die Erklärung vollkommen eindeutig: es wird der Ein­
gang des Geldes auf dem Klientenkonto verlangt. Gerade wenn man 
mit dem Bundesgericht die Umstände, «die vorausgegangen sind» in 
Betracht zieht, so hatten die Beklagten keinen Anlass. entgegen 
dem klaren Wortlaut auf eine Übung abzustellen, zu deren Proble­
matik sogleich Stellung zu nehmen sein wird. Wenn das Bundesge­
richt dagegen verlangt, der Rechtsvertreter der Vermieters hätte un-
missverständlich klarstellen müssen, dass er die Gutschrift auf dem 
Konto innerhalb der Frist erwarte, so lässt sich dies wohl kaum mit 
dem Texte der Aufforderung und den Umständen, sondern eher da­
mit erklären, dass es sich um ein Mietverfahren handelte. In der Sa­
che geht es freilich nicht um Mietrecht, sondern um die Erfüllung 
von Geldschulden. Dies ist der zweite Gesichtspunkt, auf den einzu­
gehen ist. 

bb) Das Bundesgericht geht davon aus. dass in der Beifügung 
eines Post-Einzahlungsscheins die Bezeichnung der Post als Zahl­
stelle zu sehen sei. Die Bezeichnung einer Person oder Institutionen 
als Zahlstelle hat die Wirkung, dass der Schuldner seine Leistung an 
diese erbringen kann. Die Erbringung der Leistung an eine Zahl­
stelle hat keine Erfüllungswirkung. Etwas anderes gilt nur dann, 
wenn der Dritte zur Annahme der Leistung durch Gesetz oder 
Rechtsgeschäft (insbesondere Vollmachtserteilung) ermächtigt 
wurde (dazu grundlegend VON TUHR/ESCHER. Allgemeiner Teil OR 
II, 17ff.)- Dass die Zusendung eines Posteinzahlungsscheins als eine 
derartige Ermächtigung anzusehen sei. ist von niemandem behaup­
tet worden. In der Literatur und vereinzelten kantonalen Entschei­
den war vielmehr angenommen worden, die Einzahlung am Post­
schalter sei massgeblich für die Fristwahrung. Diese Auffassung ist 
bisher nicht mit dogmatischen Erwägungen begründet, sondern al­
lein auf die Verkehrsanschauung und Billigkeitserwägungen ge­
stützt worden (exemplarisch BK-MERZ. Art.2 N 440). Erfreulicher­
weise hatte deshalb das Bundesgericht unter Bestätigung seiner äl­
teren Rechtsprechung (BGE 55II200) in BGE 119II232 (Zitat 234-
235. dazu WIEGAND. ZBJV 131 [1995] 352) festgehalten: «Nach 
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Art. 74 OR sind Geldschulden Bringschulden. Der Schuldner hat die 
Leistung am Wohnort oder am Geschäftssitz des Gläubigers zu er­
bringen. Ist Barzahlung geschuldet, so erfüllt er nur rechtzeitig, 
wenn er seinem Gläubiger an jenem Ort den betreffenden Betrag 
spätestens am letzten Tag der Zahlungsfrist übergibt oder überge­
ben lässt. Entscheidend ist somit, dass der Gläubiger zum vereinbar­
ten Erfüllungszeitpunkt über das Geld verfügen kann. Bedient sich 
der Schuldner eines Erfüllungsgehilfen, wie beispielsweise der Post, 
so darf der Gläubiger nicht schlechter gestellt sein, als bei der Bar­
zahlung. Der Schuldner hat mit anderen Worten dafür zu sorgen, 
dass das Geld rechtzeitig in dessen Verfügungsbereich gelangt. Der 
entsprechende Auftrag muss so frühzeitig erteilt werden, dass der 
Zahlungsvorgang im Zeitpunkt des Ablaufs der Zahlungsfrist erle­
digt ist. Bis zu diesem Zeitpunkt trägt der Schuldner die Verlust- und 
Verzögerungsgefahr.» 

Diese Grundsätze sind für den vorliegenden Fall nach Auffas­
sung des Bundesgerichts nicht relevant, weil sie eine andere Kon­
stellation betrafen (der Gläubiger hatte dem Schuldner nicht eine 
Zahlungsart durch Zustellung des Einzahlungsscheins empfohlen). 
Diese Feststellung ist geeignet, Missverständnisse auszulösen: Die 
in BGE 119 II 232 aufgestellten Grundsätze betreffen die Frage der 
(rechtzeitigen) Erfüllung von Geldschulden. Die Zusendung eines 
Einzahlungsscheins hat für die Erfüllungswirkung an sich keine Be­
deutung. Sie könnte eine solche nur dadurch erlangen, dass die Zu­
sendung als Angebot zur Vertragsänderung zu verstehen wäre. 
Diese könnte entweder darin liegen, dass mit der Zustellung des 
Einzahlungsscheins eine Bevollmächtigung der Post zur Entgegen­
nahme der Leistung verbunden wäre. Dass dies nicht ernsthaft in 
Betracht kommt, ist oben bereits bemerkt worden und ergibt sich 
zudem aus dem Umstand, dass in casu der Einzahlungsschein für das 
Postcheck-Konto der Bank beigelegt wurde, die dann wiederum den 
Betrag dem Klientenkonto des Rechtsvertreters gutzuschreiben 
hatte. Denkbar wäre auch eine Auslegung, die in der Zustellung des 
Einzahlungsscheins das Einverständnis des Vermieters sieht, sich 
mit einer Einzahlung innerhalb der Frist zufrieden zu geben (meines 
Erachtens ist dies - wie oben bereits dargelegt - mit dem Wortlaut 
des Begleitschreibens unvereinbar, darauf wird jedoch zurückzu­
kommen sein). 

In der Literatur ist in denn auch das Urteil anders verstanden 
worden: KOLLER hat darin eine Änderung der Rechtsprechung und 
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eine Aufgabe der in BGE 119 II232 aufgestellten Grundsätze gese­
hen (THOMAS KOLLER, recht 1999.25.26f.). Und REY geht davon aus. 
dass «das Bundesgericht den kritischen Äusserungen Rechnung ge­
tragen und entschieden [hat], dass massgebender Erfüllungszeit­
punkt derjenige der Einzahlung am Postschalter sei» (GAUCH/ 

SCHLUEP/REY, OR II N 2361). 
Es ist zu hoffen, dass das Bundesgericht dies nicht wirklich hat 

ausdrücken wollen. Anlass zu dieser Hoffnung ergibt sich aus dem 
Umstand, dass die gleiche Erste Zivilabteilung nur sechs Wochen 
vor diesem Entscheid festgehalten hatte: «Ist bargeldloser Zah­
lungsverkehr vereinbart, tritt die Erfüllungswirkung ein. wenn der 
geschuldete Geldbetrag auf dem Konto des Gläubigers gutgeschrie­
ben ist (BGE 119II232)» (so in BGE 124III112. Zitat S. 117). Sollte 
dies nicht mehr gelten, dann hätte das Bundesgericht im vorliegen­
den Fall mit einem einzigen Handstreich die gesamte Erfüllungs­
theorie aus den Angeln gehoben. Dies ist im folgenden kurz zu er­
läutern: 

cc) Bei Erfüllung von Obligationen sind vorab zwei Arten von 
Schuldverhältnissen zu unterscheiden: Einerseits solche, bei denen 
der Schuldner sich verpflichtet, einen bestimmten Erfolg herbeizu­
führen, anderseits solche, bei denen er nur ein Tätigwerden ver­
spricht. Der französischen Doktrin folgend werden diese von man­
chen Autoren als «obligations de resultat» und «obligations de moy-
ens» bezeichnet (WERRO, ZSR 1989 I 255: MERZ. SPR VI/1 S. 121). 
Grundlegend für das Verständnis der verschiedenen Kategorien ist 
die Unterscheidung zwischen Leistungshandlung und Leistungser­
folg, die vor allem WIEACKER in massgeblicher Weise herausgearbei­
tet hat (WIEACKER, Leistungshandlung und Leistungserfolg im Bür­
gerlichen Schuldrecht. Festschrift Nipperdey I [1965] 783ff.). Die 
Leistungshandlung besteht in der Ausübung derjenigen Tätigkeiten, 
zu deren Erbringung der Schuldner sich verpflichtet hat. Handelt es 
sich um einen Schuldvertrag, in dem der Schuldner ausschliesslich 
die Verpflichtung zum Tätigwerden übernommen hat («nichter-
folgsbestimmte Betätigungspflichten» so BK-KRAMER. Allgemeine 
Einleitung in das OR N 72 oder eine sogenannte «Obligation de 
moyens» in der obenerwähnten Terminologie), dann ist damit auch 
die Verpflichtung des Schuldners erfüllt (zu den Konsequenzen, die 
sich daraus für die Nicht- und Schlechterfüllung ergeben, vergleiche 
den unten besprochenen Entscheid 124 III423). Bei «erfolgsbezoge­
nen Schuldverhältnissen» (KRAMER a.a.O.) ist dagegen scharf zwi-
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sehen Leistungshandlung und Leistungserfolg zu unterscheiden. 
Wenn der Schuldner die Leistungshandlung erbracht hat, hat er 
seine Verpflichtung noch nicht erfüllt. Die Erfüllung tritt vielmehr 
erst dann ein, «wenn ein vom Gläubiger erwartetes und bestimmt 
umschriebenes Ergebnis der Leistungshandlung verwirklicht wird 
(der Käufer hat Eigentum erworben, der Besteller hat das vollen­
dete Werk erhalten, Art. 184 Abs. 1 und Art. 363 OR)» (MERZ, SPR 
VI/1,S. 121). Mit noch anderen Worten hat dies WEBER (BK, Einlei­
tung zu Art. 68-96 N 23) ausgedrückt: «Der Schuldner wird also 
nicht schon durch die Vornahme der Leistungshandlung befreit, son­
dern erst dann, wenn der durch die einklagbare Pflicht konkreti­
sierte Erfolg eintritt.» Dabei ist die Unterscheidung in Hol-, Bring-, 
oder Schickschuld ohne Relevanz. Für die Erfüllung kommt es allein 
darauf an. dass der versprochene Erfolg bewirkt wird. Die Frage des 
Erfüllungsortes betrifft nur die Frage, wo der Schuldner seine Lei­
stungshandlung vorzunehmen hat. nicht aber, wo der Leistungser­
folg eintritt. Deshalb ist für die im folgenden zu besprechende Frage 
der Erfüllungswirkung bei Geldschulden der Umstand, dass es sich 
um eine Bringschuld handelt, nicht eigentlich ausschlaggebend. 

Legt man dies zugrunde, so ergibt sich der nächste Schritt von 
selbst: Der Schuldner hat seine Leistungshandlung vorgenommen, 
wenn er all das getan hat, was zur Erfüllung erforderlich ist. Bei der 
Holschuld die Bereitstellung des Gegenstandes, bei der Schick-
schuld die Aufgabe zur Versendung und bei der Bringschuld die Be­
reitstellung am Domizil des Gläubigers. Erfüllt hat er die Verpflich­
tung erst dann, wenn dem Gläubiger die Leistung tatsächlich zuge­
kommen ist. Nimmt der Gläubiger sie nicht an, so tritt nicht Nichter­
füllung ein. sondern Gläubigerverzug. Geht der Leistungsgegen­
stand unter, bevor der Gläubiger ihn erhält (etwa beim Kauf oder 
Werkvertrag den Gegenstand in Besitz genommen und damit Eigen­
tum erworben hat), so ist der Vertrag nicht erfüllt, sondern die Ver­
pflichtung des Schuldners durch Unmöglichkeit erloschen. Ob er 
von seiner Leistungspflicht befreit wird, hängt davon ab. ob er den 
Untergang zu vertreten hat oder ob aufgrund der Gefahrtragungsre-
geln das Risiko des Untergangs auf den Gläubiger übergegangen ist. 

Geldschulden sind im beschriebenen Sinne erfolgsbezogene 
Verpflichtungen. Deshalb gilt das Gesagte für sie in gleicher Weise: 
Wie das Bundesgericht in BGE 119 II 232 und 124 III 117 zutreffend 
festgestellt hat. hat der Schuldner seine Verpflichtung erst und nur 
dann erfüllt, wenn der Gläubiger über die geschuldete Summe ver-
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fügen kann. Bei Bargeldzahlungen ist dies dann der Fall, wenn ihm 
die Summe ausgehändigt wird. Wann und unter welchen Vorausset­
zungen das bei bargeldlosen Zahlungen der Fall ist. hängt vom tech­
nischen Ablauf des Zahlungsvorganges und seiner Dokumentation 
ab. Im Hinblick auf die sich dort rasch wandelnden Verhältnisse wird 
man sich mit der allgemeinen Feststellung begnügen können, dass es 
auf den Zeitpunkt ankommt, indem der Gläubiger über die ihm zu­
stehende Summe disponieren kann (die einzelnen Gestaltungsmög­
lichkeiten sind eingehend dargestellt bei GAUCH/SCHLUEP/REY. N 23 
64ff.; die Frage der Verfügbarkeit des Geldes bedarf freilich noch 
vertiefter Diskussion). 

Die Einzahlung am Postschalter, das ergibt sich aus dem Vor­
stehenden ohne weiteres, kann unter gar keinen Umständen Erfül­
lungswirkung haben. Erst und nur dann, wenn der Gläubiger Zugriff 
auf das einbezahlte Geld hat. kann Erfüllungswirkung eintreten. 
Die Einzahlung am Postschalter ist die Leistungshandlung, zu der 
sich der Schuldner verpflichtet hat. Ob und wieweit nach dem Zeit­
punkt dieser Einzahlung die Risiken der Verzögerung und des Ver­
lustes auf den Gläubiger übergehen, ist eine Frage der Gefahrtra­
gung und der Verantwortlichkeit für eingeschaltete Hilfspersonen. 
Wie das Bundesgericht in BGE 119 II 232 zutreffend festgehalten 
hat. benutzt derjenige, der beim Postschalter einzahlt, die Post als 
Erfüllungsgehilfen bei der Erfüllung seiner Verbindlichkeit gegen­
über dem Gläubiger. 

Inwieweit Fehlverhalten der Post oder einer Bank dem Gläu­
biger zuzurechnen ist. bedürfte weiterer Diskussion, die hier nicht 
geführt werden kann; immerhin ist festzuhalten, dass entgegen ver-
schiedentlichen Äusserungen in der Literatur diese Institutionen si­
cherlich nicht Erfüllungsgehilfen des Gläubigers sind, denn diesen 
treffen keine Schuldpflichten bei der Annahme des Geldes, so dass 
auch die Beiziehung von Erfüllungsgehilfen prinzipiell nicht in Be­
tracht kommt (OR-WIEGAND, Art'101 N 4ff.). 

dd) Damit ist festzuhalten, dass die Einzahlung am Postschal­
ter keine Erfüllungswirkung haben kann. Es wäre zu wünschen, dass 
das Bundesgericht bald Gelegenheit bekäme, diese notwendigen 
Klarstellungen zu treffen. Der besprochene Entscheid lässt eine 
Korrektur ohne weiteres zu; denn meines Erachtens kann es nicht 
die Absicht des Bundesgerichts gewesen sein, die zentralen Grund­
regeln der Vertragserfüllung neu festzulegen. Die Absicht des Ge­
richts war wohl doch offenkundig die. in casu die Mieter dadurch zu 
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schützen, dass eine fristgemässe Zahlung angenommen wurde. 
MERZ hat für diese Fälle vorgeschlagen, die Berufung auf die verspä­
tet eingegangene Zahlung als rechtsmissbräuchlich zu betrachten 
(BK. Art.2 N 440). Will man diesen Weg nicht gehen, so bietet sich 
die oben angedeutete Auslegungsmöglichkeit an: Die Zusendung 
eines Einzahlungsscheines kann als eine interpretationsbedürftige 
Willenserklärung verstanden werden. Wie jede Auslegung von Wil­
lenserklärungen hat sie nach den konkreten Umständen und der Si­
tuation des Einzelfalles zu erfolgen. Dann kann darin eine Erklä­
rung des Gläubigers gesehen werden, dass er mit der Einzahlung in­
nerhalb der Frist einverstanden ist. In casu halte ich aufgrund des 
oben zitierten Textes des Begleitschreibens eine solche Auslegung 
für schwer vertretbar. Dies schliesst nicht aus, dass man in anderen 
Fall-Lagen so entscheiden kann. 

2. Verjährung periodischer Leistungen, BGE 124III 449 

a) Im Oktober 1982 wurden Vermögenswerte von B. bei der 
Bank X. in Genf blockiert. S. wurde von B. mit der Interessenwah­
rung zur Aufhebung beauftragt. Angesichts erzielter Erfolge unter­
zeichnete B. ein Dokument mit folgendem Inhalt: 

«1. Le soussigne confirme par la presente ses promesses irrevocables 
de payer ä Monsieur S.. DU ses heritiers, 15% de tout (sie) les benefices an-
nuels calculc;s sur la valeur totale de tous les biens que Monsieur S. a reussi ä 
lecuperei pour mon compte. et ä ma demande. au mois de decembre 1982, et 
qui etaient bloques par l'organisme financier ä Geneve. 

2. Le paiement des 15% debutera ä partir de l'annee 1983 pour une 
duree illimitee. mais en tout cas pour une periode pas moins de 25 ans (pe-
riode minimale). Mes biens. et ceux de mon epouse. ainsi que ceux de mes 
Societesä l'etranger, et pour lesquels je doisencore recupererdes paiements 
tont partie integrale de la prt;sente promesse irrevocable. 

3. Mon epouse et mes enfants ont ete informes du present engage-
ment. et doivent le respecter sans aueune restriction. et ce en cas d'incapacite 
physique et/ou morale. 

4. Cet engagement est une compensation pour les efforts fournis par 
Monsieur S„ qui a ete le seul ä reussir le sauvetage de ma fortune. et de mes 
biens.» 

In Ausführung dieser Vereinbarung überwies B. am 
14. 11.1983 an S. einen Betrag von Fr.80()()().-. Gestützt auf dieses 
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Dokument reichte S. am 2. Mai 1994 Klage gegen B. ein und ver­
langte Fr. 1153000.-. Die beiden ersten Instanzen wiesen die Klage 
wegen Verjährung der Forderung ab. Das Bundesgericht bestätigt 
diese vom Kläger angefochtenen Entscheide. 

b) Das Bundesgericht stellt zunächst klar, dass bei der Verjäh­
rung periodischer Leistungen zwei verschiedene Verjährungsfristen 
zu beachten sind: Einerseits die Verjährung der Teilforderung, die 
sich nach der Vorschrift des Art. 128 Ziff. 1 OR richtet und fünf Jahre 
beträgt, beginnend mit deren Fälligkeit gemäss Art. 130 OR. ande­
rerseits die Verjährung des «Forderungsrechts im ganzen», die sich 
nach der allgemeinen Regel des Art. 127 OR bestimmt, also 10 Jahre 
beträgt (dazu BGE 111 II 501). 

c) Die Vorinstanz hatte diese Differenzierungen nicht hinrei­
chend beachtet. Nach Auffassung des Bundesgerichts war indessen 
der Anspruch des Klägers unter allen Aspekten verjährt, weshalb 
eine Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils nicht in Betracht kam. 

ii. Besonderer Teil 

1 EDV-Vertrag, BGE 124 III 456 

a) Die F. führte im Jahre 1984 eine zentrale Datenverwaltung 
mittels eines neuen EDV-Systems ein. wobei die Konzepte und Eva­
luationen vom Wirtschafts-Informatikspezialisten Prof. B. erstellt 
wurden. Die Firma S. verpflichtete sich zur Lieferung eines «schlüs­
selfertigen» EDV-Systems, bestehend aus Hardware, einem Be­
triebssystem und einem Datenbanksystem: mit der Entwicklung der 
Anwenderprogramme wurde wiederum Prof. B. beauftragt. 

Nachdem im Juli 1986 das System installiert und ab August die 
erforderlichen Applikationen von Prof. B entwickelt worden waren, 
stellte F. verschiedene Mängel fest. Sie rügte diese am 16. Oktober 
und 10. November 1986 und setzte Frist zur Nachbesserung bis zum 
27.3.1987. Nachdem am Gesamtsystem auch nach Ablauf der Nach­
besserungsfrist noch diverse Mängel bestanden, erklärte F. am 
27.März 1987 den sofortigen Rücktritt und deponierte die gelieferte 
Hard- und Software bei einem Speditionsunternehmen. Eine Scha­
denersatzklage von F. wies das Handelsgericht des Kantons Zürich 
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ab, eine dagegen ergriffene Berufung heisst das Bundesgericht teil­
weise gut und weist die Sache an die Vorinstanz zur Feststellung des 
Minderwertes zurück. 

b) Das Bundesgericht hält zunächst die für seine Entscheidung 
verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz fest. Danach wiesen die 
von der Beklagten gelieferten Handbücher «gewisse nicht leicht zu 
nehmende Fehler auf, welche die Arbeit auf dem System erschwer­
ten und verzögerten, aber nicht verunmöglichten». Dagegen war die 
von der Beklagten gelieferte Hardware mängelfrei, während in der 
Software auch nach Ablauf der von der Beklagten gesetzten Nach­
besserungsfrist noch verschiedene Mängel auftraten, «wobei einzig 
bezüglich des Fehlers <can't receive data> feststeht, dass er in einer 
der von der Beklagten erbrachten Leistungen, nämlich im Daten­
banksystem begründet ist» (457-458). Die Vorinstanz war der Auf­
fassung, dass diese Mängel eine Wandlung des Vertrages nicht recht­
fertigen könnten. Die Klägerin vertrat dagegen die Ansicht, dass ih­
rem Wandlungsbegehren stattzugeben sei. 

c) Das Bundesgericht geht zunächst von der Vereinbarung der 
Parteien aus. die eine besondere Regelung bezüglich der Mängel der 
Software enthielt. Diese sah vor, dass Software-Mängel «während 
einer Garantiefrist von 3 Monaten durch einen Programmservice 
der Beklagten nachzubessern seien. Zudem war die Klägerin be­
rechtigt, Software-Mängel auf Kosten der Beklagten durch einen 
Spezialisten selbst beheben zu lassen» (458). Nach den ebenfalls ver­
bindlichen Feststellungen der Vorinstanz konnten weder Nachbes­
serungen noch Ersatzvornahme innerhalb einer angemessenen Frist 
durchgeführt werden. Daraus hatte die Vorinstanz geschlossen, dass 
der Vertrag, der für diese Konstellation keine Regelung enthielt, 
lückenhaft sei. weshalb auch insoweit das dispositive Gesetzesrecht 
zur Anwendung komme. Das Bundesgericht teilt diese Auffassung 
(wie ich glaube zu Unrecht, worauf jedoch erst am Ende einzugehen 
sei) und prüft infolgedessen, ob ein Wandlungs- oder Minderungs­
recht gegeben ist. 

aa) Dabei setzt es sich zunächst mit der Auffassung der Vorin­
stanz auseinander, die den Vertrag als Innominatkontrakt qualifi­
ziert hatte, der vorwiegend werkvertragliche Elemente umfasse, 
weshalb die Sachgewährleistungsregeln des Werkvertrags analog 
anzuwenden seien. Das Bundesgericht diskutiert die dazu in der Li­
teratur vertretenen Auffassungen und hält zunächst fest, dass Ge-
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schäfte dieser Art unterschiedlich ausgestaltet und deshalb nach den 
Umständen des Einzelfalles zu beurteilen seien. Deshalb ist zu prü­
fen, wie die hier geltend gemachten Mängel in der Datenbank und 
den dazu gehörigen Handbüchern einzuordnen seien. «Dabei han­
delt es sich um Standardsoftware und -dokumentationen. deren ent­
geltliche Überlassung lizenzvertraglichen, kauf- oder miet- bzw. 
pachtrechtlichen Charakter hat» (459). Als entscheidend erachtet 
das Bundesgericht die Frage, ob «das Verhältnis zwischen den Par­
teien demjenigen zwischen Käufer und Verkäufer ähnelt, d. h. einem 
einmaligen Austauschverhältnis näher kommt, als einem Dauer­
schuldverhältnis». In diesem Falle sind die kaufrechtlichen Regeln 
anzuwenden. Soweit man es dem mitgeteilten Sachverhalt entneh­
men kann, ist diese Schlussfolgerung zumindest plausibel. Das Bun­
desgericht hätte es sich freilich einfacher machen können, wenn es 
von vornherein seine bewährte Regel über die Rechtsanwendung 
bei Innominatkontrakten angewandt hätte. Sie lautet in ihrer 
knappsten Form: «Bei Störungen in der Abwicklung gemischter 
Verträge sind den Umständen angepasste Lösungen zu finden, wo­
bei diejenige gesetzliche Ordnung heranzuziehen ist. welche dem in 
Frage stehenden Vertragsteil am ehesten entspricht» (BGE 115 II 
474, Zitat S.478; vgl. auch BGE 118 II 157. S. 160; grundlegend BU­
CHER, ZSR 1983 II. 316 ff.). 

bb) Zu prüfen war demnach, ob die Mängel rechtzeitig gerügt 
wurden, was das Bundesgericht nur teilweise beurteilen kann, wes­
halb diese Frage nach der Zurückweisung an die Vorinstanz neu zu 
diskutieren sein wird. Diese hatte angenommen, dass der Fehler. 
(den das Bundesgericht in Einzelheiten erörtert) nicht so gravierend 
war, als dass er eine Wandlung gerechtfertigt hätte. 

cc) Das Gericht beschreibt sodann abstrakt, wann ein Mangel 
bei derartigen Leistungen anzunehmen ist. «Software-Fehler sind 
demnach nur dann Mängel im Rechtsinne, wenn sie das Fehlen einer 
zugesicherten Eigenschaft bewirken oder die Funktionsfähigkeit 
der Software für den vorausgesetzten Gebrauch beeinträchtigen 
oder ausschliessen» (gestützt vor allem auf URSULA WIDMER. Risiko­
verteilung bei Informatikprojekten: Haftung für Software-Mangel 
bei Planung und Realisierung von Informationssystemen. Bern 
1990, 121). Ohne in casu zu entscheiden, ob ein derartiger Fehler zu 
bejahen wäre, geht das Bundesgericht unvermittelt zu der Frage 
über, ob eine Wandlung nach Art. 205 Abs.2 ausgeschlossen und der 
Klägerin bloss die Minderung einzuräumen sei. Dies wird eingehend 
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diskutiert und mit folgender Begründung bejaht: Die Unzulänglich­
keit der Handbücher rechtfertige die Wandlung nur, wenn sie die 
Unbrauchbarkeit des gesamten Systems zur Folge hätte. Die Fehler 
im System hätte die Klägerin durch entsprechenden Aufwand aus­
schalten können. Infolgedessen sei eine Rückabwicklung unbillig, 
die Aufrechterhaltung des Vertrages dagegen dem Käufer zumut­
bar. 

d) Man muss sich dies zuletzt ausgesprochene Resultat zu­
nächst einmal klarmachen: Die Klägerin hatte ein EDV-Projekt für 
über CHF 800000.- erworben. Ihr wird zugemutet, die gelieferte 
Ware zu behalten, obwohl das System nie fehlerfrei funktioniert hat 
und während sechs Monaten die Nachbesserung durch die Lieferan­
tin erfolglos gewesen ist. Dieses Resultat muss an sich schon befrem­
den: es ist schwer denkbar, dass dieses Ergebnis den Vorstellungen 
der Anbieter derartiger Dienstleistungen oder denjenigen der Er­
werber solcher Produkte wirklich entspricht. Jedenfalls aber lässt es 
sich juristisch nicht halten: Das Bundesgericht stützt sein Urteil auf 
die Anwendung von Art. 205 Abs. 2 OR. Diese, in den europäischen 
Rechtsordnungen völlig singulare Vorschrift ist von vornherein mit 
grösster Zurückhaltung anzuwenden. Sie verstösst in krasser Weise 
sowohl gegen die Privatautonomie wie gegen die prozessuale Dispo­
sitionsmaxime. Es verwundert deshalb nicht, wenn das Bundesge­
richt bisher von der Vorschrift höchst selten Gebrauch gemacht hat 
(zum Ganzen BK-GIGEK. Art. 205 N49ff. mit Rechtsprechungs­
übersicht in N 53ff.). Entscheidend ist aber, dass das Bundesgericht 
die Vorschrift in einer Weise anwendet, die ich nicht für vertretbar 
halte. Dies ergibt sich schon aus seinen eigenen Formulierungen. Es 
sagt nämlich: «Der Mangel muss zudem so erheblich sein, dass die 
Umstände es rechtfertigen, den Vertrag rückgängig zu machen» 
(461). Damit aber wird der Verkäufer Unverdientermassen doppelt 
geschützt: damit nämlich ein Wandlungsrecht überhaupt entsteht, 
muss gemäss Art. 197 OR der Mangel so beschaffen sein, dass die 
Tauglichkeit «erheblich» gemindert ist. Ist dies bejaht, so ist nicht 
einzusehen, warum nochmals auf die Erheblichkeit des Mangels ab­
zustellen ist. Im übrigen aber ist schwer erkennbar, welche «Interes­
sen des Verkäufers gegen eine Rückabwicklung des Vertrages» spre­
chen. Wer Produkte dieser Art zu derartigen Preisen verkauft, kann 
nicht ernsthaft erwarten, dass der Anwender bereit ist. das mangel­
hafte Produkt zu behalten und sich mit einer fehlerhaften Leistung 
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zu begnügen, selbst dann nicht, wenn der Preis herabgesetzt wird. 
Dass dem so ist. ergibt sich aus der Vertragsgestaltung selber. Dies ist 
nämlich der Grund, warum in derartigen Verträgen Nachbesse­
rungsrechte eingeräumt werden. Die Einräumung des Nachbesse­
rungsrechts hat das Bundesgericht meines Erachtens - wie bereits 
oben angedeutet - nicht richtig gewürdigt. Darauf ist abschliessend 
einzugehen. 

e) Zwischen den Parteien war während einer Garantiefrist von 
3 Monaten ein Nachbesserungsrecht vereinbart worden. Die Verein­
barung solcher Nachbesserungsrechte in Kaufverträgen entspricht 
einer weitverbreiteten Praxis und ist selbstverständlich ohne weite­
res zulässig. Dabei wird häufig eine Vertragsgestaltung gewählt, 
in der die Ausübung des Nachbesserungsrechts Vorrang vor den 
gesetzlichen Gewährleistungsrechten hat. Ob dies in casu der Fall 
war, lässt sich dem Urteil nicht entnehmen, ist aber auch nicht 
wesentlich. Entscheidend ist vielmehr, dass der Käufer durch eine 
derartige Vereinbarung die Möglichkeit erwirbt, die Nachbesserung 
zu verlangen. 

aa) Beim werkvertraglichen Nachbesserungsrecht, das kraft 
Gesetz entsteht und insoweit gewisse dogmatische Unterschiede 
aufweist, auf die noch einzugehen sein wird, wird dieses Nachbesse­
rungsrecht als Gestaltungsrecht betrachtet (so GAUCH. Der Werk­
vertrag. 4. Aufl.. 1996. N 1700ff. mit weiteren Nachweisen und über­
zeugender Begründung gegen eine Mindermeinung). Mit der Aus­
übung dieses Gestaltungsrechts entsteht die Verpflichtung des Ver­
käufers, die Nachbesserung vorzunehmen. Diese sogenannte Nach­
besserungsschuld ist eine Leistungspflicht des Verkäufers, die im 
Gegensatz zum Werkvertrag nicht auf Gesetz, sondern auf einer ver­
traglichen Vereinbarung beruht. Auf diese Verpflichtung sind, wie 
bei anderen vom Verkäufer zusätzlich zu den in Art. 184 als typisch 
definierten Verpflichtungen des Käufers übernommenen Verbind­
lichkeiten, die Regeln des Allgemeinen Teils anwendbar. Konkret 
bedeutet das. was für den Werkvertrag völlig unbestritten ist: Bei 
Nicht- oder Schlechterfüllung bzw. Verzug sind die Rechtsfolgen 
nach Art. 97 und 107 OR zu bestimmen. 

bb) Geht man davon aus. so ist die Feststellung der Vorinstanz 
«das Vertragswerk sei lückenhaft, da es für diesen Fall keine Rege­
lung vorsehe, und es seien die Regeln des dispositiven Rechts zur 
Vertragsergänzung heranzuziehen» (458) missverständlich oder 
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vom Bundesgericht missverstanden worden, wenn es zur Vertragser­
gänzung auf die Rechtsbehelfe von Wandlung und Minderung zu­
rückgreift. In Tat und Wahrheit weist der Vertrag natürlich über­
haupt keine Lücke auf. Wird durch eine Vereinbarung der Parteien 
eine Nachbesserungspflicht begründet, so ergeben sich die Rechts­
folgen mit Selbstverständlichkeit aus den oben erwähnten Vor­
schriften des Allgemeinen Teils, so dass eine vertragliche Regelung 
nur dann erforderlich wäre, wenn man bezüglich der Folgen der 
Nicht- oder Schlechterfüllung von diesen gesetzlichen Bestimmun­
gen abweichen wollte. Das war den Parteien offenbar klar: denn das 
Bundesgericht erwähnt ausdrücklich, dass in einem Rahmenvertrag, 
über den das Urteil sonst nichts aussagt, die Schadenersatzpflicht 
des Beklagten für den Fall der Unmöglichkeit der Nachbesserung 
begrenzt werden sollte. Dies zeigt eigentlich recht deutlich, dass sich 
die Parteien der Rechtsfolgen der Nicht- oder Schlechterfüllung der 
Nachbesserungspflicht durchaus bewusst waren. 

cc) Infolgedessen wäre es naheliegend gewesen, wenn das 
Bundesgericht das Rechtsbegehren der Klägerin unter diesem 
Aspekt überprüft hätte. Sie hat nämlich nichts anderes getan, als die 
Vorschriften des Allgemeinen Teils anzuwenden. Sie hat eine Frist 
zur Nachbesserung bis zum 31. März 1987 gesetzt und ist nach deren 
Ablauf vom Vertrag zurückgetreten. Mit anderen Worten, sie hat 
die Rechte nach Art. 107 und 109 OR ausgeübt und aufgrund des 
Rücktritts die gelieferte Hard- und Software bei einem Speditions­
unternehmen hinterlegt. Infolgedessen stand ihr gemäss Art. 109 
Abs. 1 OR ein Anspruch auf Rückzahlung des Kaufpreises zu sowie 
bei allfälligem Verschulden der Beklagten gemäss Art. 109 Abs. 2 
OR ein Anspruch auf den aus dem Dahinfallen des Vertrages ent­
standenen Schaden. Dieses Resultat scheint mir wirtschaftlich rich­
tig und sachgerecht, denn es entspricht den von den Parteien getrof­
fenen Vereinbarungen. Dogmatisch stehen ihm zwei Bedenken ent­
gegen: Zum einen ist fraglich, ob die Klägerin nach Ablauf der ge­
setzten Frist noch eine Nachfrist im Sinne von Art. 107 Abs. 1 OR 
hätte setzen müssen, was mir unter den gegebenen Umständen eher 
zweifelhaft erscheint. Zum anderen wird im Werkvertragsrecht die 
Auffassung vertreten, dass mit der Entstehung des Wahlrechts nach 
Art. 107 Abs. 2 OR der Besteller gewissermassen zurückverwiesen 
werde auf das Recht der Wandlung und Minderung gemäss Art. 368 
Abs. 1 OR (GAUCH a.a.O. N 1795 f.). Ich halte diese Auffassung 
schon für den Werkvertrag für problematisch, jedenfalls kann sie auf 
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die hier vorliegende Situation nicht übertragen werden. Wenn der 
Verkäufer neben den gesetzlichen Gewährleistungsrechten durch 
vertragliche Vereinbarung eine zusätzliche Nachbesserungsver­
pflichtung eingegangen ist, so begründet diese einen von den beiden 
anderen unabhängigen Rechtsbehelf zugunsten des Käufers, durch 
dessen Ausübung eine selbständige Leistungsverpflichtung ent­
steht. Diese ist ausschliesslich nach den Regeln des Allgemeinen 
Teils abzuwickeln. 

2. Entgelt bei Schlechterfüllung des Auftrages, 
BGE 124III 423 

a) Die Kläger erteilten dem Beklagten, Notar in Lausanne, 
den Auftrag, sie bei der Liquidation der Erbschaft ihrer Mutter so­
wie - später - des Vaters zu vertreten, wobei der Notar mehrere Ver-
waltungs-. Steuer-. Bank- und Finanzoperationen in bezug auf das 
eheliche Bruttovermögen von Fr.4647741.65 ausführte. Ein Steuer­
rückerstattungsantrag des Notars wurde im Betrag von Fr. 6085.95 
abgewiesen, weil er zu spät erfolgte. Eine zur Überprüfung einge­
setzte Treuhandgesellschaft informierte die Kläger darüber, dass der 
Notar ein Honorar von Fr. 69 600.- bezogen hatte (was rund 1.5% 
des Bruttovermögens entsprach). Sie erreichte zudem durch Inter­
vention beim neuenburgischen Fiskus die Rückzahlung zuviel ent­
richteter Steuern. Der beklagte Notar lieferte keine Honorarnote, 
weder eine detaillierte noch eine undetaillierte. 

Die Kläger verlangten in der Folge Fr. 75 685.95. der beklagte 
Notar überwies während des hängigen Verfahrens Fr.39600.-. Ein 
Gutachten ergab, dass der Beklagte den ihm erteilten Auftrag in all­
gemeiner Weise richtig erfüllt hatte, Schlechterfüllungen insoweit 
aber vorlagen, als das Rückvergütungsgesuch für die Verrechnungs­
steuer verspätet und unvollständig eingereicht worden war und bei 
der Aufstellung der Abzüge, welche erlauben, die Erbschaftssteu­
ern zu reduzieren, eine bescheidene Unterlassung vorkam. Eine Ho­
norarvereinbarung lag nicht vor. Das Kantonsgericht des Kantons 
Waadt verpflichtete den Beklagten zur Rückzahlung von insgesamt 
Fr.49200.- und wies die darüber hinausgehenden Forderungen ab. 
Eine von den Klägern dagegen erhobene Berufung weist das Bun­
desgericht ab. 
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b) Das Bundesgericht nimmt den Fall zum Anlass, erstmals in 
eingehender Weise zur Frage der Honorierung des Beauftragten 
Stellung zu nehmen, wenn dieser den Auftrag nicht richtig erfüllt. Es 
nimmt zunächst eine Bestandsaufnahme der eigenen Rechtspre­
chung vor, in der sich sowohl Fälle finden, in denen jegliche Hono­
rierung versagt wurde (etwa BGE 108II59, 64 oder 117 II 563,566, 
110 II 283. 285 und 110 II 375, 379), daneben aber auch zahlreiche 
Fälle, in denen eine Vergütung zumindest teilweise gewährt wurde. 
In den zuerst genannten Fällen sieht das Bundesgericht den Grund 
für die Verweigerung der Honorarzahlung darin, dass die Leistung 
völlig unbrauchbar war, während in der 2. Fallgruppe ein Honorar­
anspruch insoweit besteht, als der Auftrag in brauchbarer Weise er­
füllt wurde. 

c) Das Gericht nimmt sodann eine Bestandsaufnahme der in 
der Lehre vertretenen Ansichten vor. Es hält zunächst fest, dass die 
früher vor allem von GAUTSCHI vertretene Auffassung, dass der Be­
auftragte, der nicht sorgfältig handelt, keinerlei Honoraranspruch 
habe, heute kaum noch geteilt wird. In der Lehre wird vielmehr ganz 
überwiegend die Auffassung vertreten, dass das Honorar des Beauf­
tragten im Falle der nichtsorgfältigen Erfüllung herabzusetzen sei 
und dass diese Herabsetzung mit einem aufgrund der nicht sorgfälti­
gen Ausführung entstandenen Schadenersatzanspruch kombiniert 
werden kann (gestützt vor allem auf DERENDINGER, Die Nicht- und 
die nichtrichtige Erfüllung des einfachen Auftrags [Freiburg 1988]). 

Im Anschluss an diese Analyse entscheidet das Bundesgericht 
den Fall auf der Basis der neueren Lehrmeinungen, die es folgender-
massen zusammenfasst: Der Beauftragte hat auch im Falle mangel­
hafter Erfüllung des Auftrages prinzipiell einen Honoraranspruch 
für diejenige Tätigkeit, die er in vertragsgemässer Weise erbracht 
hat. Von diesen Honorarforderungen sind Schadenersatzansprüche 
im Wege der Verrechnung abzuziehen, sofern durch die unsorgfäl­
tige Ausführung dem Auftraggeber Schäden entstanden sind (in 
casu die Folgen der verspäteten Geltendmachung eines Rückvergü-
tungsanspruchs). Keinen Anspruch auf Honorar hat derjenige Be­
auftragte, dessen Leistung als völlig unbrauchbar zu qualifizieren ist. 
da in diesem Falle der Tatbestand der Nichterfüllung vorliegt. 

d) Die Schwierigkeiten, die Literatur und Rechtsprechung mit 
der Problematik der Schlechterfüllung von Dienstleistungsverträ­
gen haben, sind in der Natur der Sache begründet. Es sind Vertrags-
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Verhältnisse, bei denen nach landläufiger Definition nicht der Erfolg 
geschuldet ist, sondern ein blosses Tätigwerden. Es handelt sich um 
eine «nichterfolgsbestimmte Betätigungspflicht» (BK-KRAMER, All­
gemeine Einleitung in das OR N 72, eine «Obligation de moyens», 
zum Ganzen vergleiche die weiteren Nachweise oben in der Bespre­
chung des Falles BGE 124III145). Dass die Frage, wann eine derar­
tige Obligation richtig erfüllt ist. ausserordentlich schwierig zu ent­
scheiden ist. liegt auf der Hand; sie hängt massgeblich davon ab. ob 
und in welchem Ausmass man die «Sorgfältigkeit» der Ausführung 
zum Leistungsinhalt zählt. Erschwerend kommt hinzu, dass sowohl 
die Leistungsstörungsregeln des Allgemeinen Teils, als auch sämtli­
che Rechtsbehelfe der Gewährleistung des Besonderen Teils ein­
deutig auf erfolgsbezogene Leistungspflichten und insbesondere auf 
Sachleistungen zugeschnitten sind (vgl. auch dazu die Hinweise 
oben im Fall BGE 124 III145). 

Unter diesen Umständen bieten sich verschiedene Lösungsva­
rianten an. Zum einen kann man mit GAUTSCHI jede nicht sorgfältige 
Tätigkeit als Tatbestand der Nichterfüllung qualifizieren, so dass 
kein Honorar anfällt. Zum andern wäre es möglich, den Honoraran­
spruch ungeachtet der mangelnden Sorgfalt bei der Ausführung zu 
gewähren und nur. sofern es zu Schäden gekommen ist. einen Scha­
denersatzausgleich einzuräumen. Beide Lösungen Verstössen gegen 
den Äquivalenzgedanken, der sowohl dem allgemeinen Leistungs-
störungsrecht als auch den Sachgewährleistungsrechten zugrunde 
liegt. Im ersten Falle würde der Auftraggeber denjenigen Teil der 
Leistung, der für ihn nicht völlig unbrauchbar ist. ohne Gegenlei­
stung erhalten, im zweiten Falle müsste er den Beauftragten voll ho­
norieren, obwohl dieser nicht «voll geleistet» hat. Dies ist besonders 
stossend in denjenigen Fällen, in denen kein Schaden entsteht, weil 
dann der Beauftragte eine ungeschmälerte Vergütung erhielte, ob­
wohl er die ihm obliegenden Verpflichtungen nicht richtig erfüllt 
hätte. 

e) Infolgedessen liegt es nahe, den jetzt auch vom Bundesge­
richt eingeschlagenen Mittelweg zu gehen. Er entspricht im Kern 
der Lösung des Werkvertragsrechts, bei der ebenfalls Minderung 
und Schadenersatz verknüpft werden können. Die Problematik die­
ser Lösung liegt einerseits in ihrer Praktikabilität und andererseits 
darin, dass es schwierig ist. sie dogmatisch konsequent durchzufüh­
ren. 


