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Die Leistungsstörungen 

Teil 1: Die Nichterfüllung 

I. Zur Systematik der Störungen 
eines Vertragsverhältnisses 

Wenn Parteien einen Vertrag schliessen. den­
ken sie in aller Regel nicht an den Krisenfall 
Ebenso wie Brautleute bei der Heirat nicht mit 
Scheidung der Ehe rechnen, pflegen auch Ver­
tragspartner das Scheitern des Vertrages nicht 
in Betracht zu ziehen. Da der durchschnittliche 
Bürger infolgedessen für unvorhergesehene 
Abläufe entsprechende Vertragsgestaltungen 
nicht vereinbart, hat der Gesetzgeber die mög­
lichen Störungen typisiert und bestimmte 
Grundmuster für ihre Regelung getroffen. Die 
Ordnung und der Zusammenhang dieser Re­
gelung sind allerdings nicht leichtzu erkennen. 
Das hat zwei Gründe: Einmal folgt das Gesetz 
weitgehend den von der gemeinrechtlichen 
Theorie entwickelten Modellen und Begriffen, 
zum andern war durch den Aufbau des Obliga­
tionenrechts eine gewisse Systematik vorge­
geben. Dies alles hat dazu geführt, dass es -
nicht nur Studienanfängern - schwerfällt, die 
verschiedenen Störungstatbestände und die 
dazugehörigen Regelungen gegeneinander 
abzugrenzen und ihren Gehalt zu erfassen. 
Klarheit kann man dabei nur durch eine funk­
tionelle Betrachtungsweise gewinnen. 

Ausgangspunkt einer derartigen Betrach­
tungsweise muss der Normal- oder besser 
noch der Idealfall eines Vertragsverhältnisses 
sein: Der Vertrag kommt nach den Vorstellun­
gen der Parteien zustande, und er wird ent­
sprechend ihren Erwartungen abgewickelt. Es 
lassen sich also zwei Phasen unterscheiden, in 
denen Abweichungen von diesem Idealbild 
auftreten können. Zuerst das Stadium der Ver­
tragsentstehung: Gesetzliche Schranken der 
Privatautonomie und Fehlentwicklungen bei 
der Konsensbildung können dem Zustande­
kommen eines wirksamen Vertrages entge­
genstehen1. 

Kommt es zu derartigen Störungen, so strei­
ten die Parteien über die Gültigkeit der getrof­
fenen Vereinbarung. Ganz anders in der zwei­
ten Phase: Hier steht die Gültigkeit des Vertra­

ges nicht mehr zur Diskussion; vielmehr geht 
es um die vertragsgemässe Abwicklung. Die 
Erfüllung kann durch verschiedenste Um­
stände verhindert oder verzögert werden, die 
Parteien streiten über die Höhe einer Entschä­
digung wegen verspäteter oder mangelhafter 
Leistung. Es liegt auf der Hand, dass beide 
Phasen unterschiedliche Regelungen erfor­
dern: Während es in der ersten darum geht, 
Konsequenzen aus der Tatsache zu ziehen, 
dass die vertragliche Einigung gescheitert ist, 
geht es in derzweiten Phase um die Folgen, die 
sich aus einer Störung des vereinbarten Lei­
stungsaustausches ergeben. Die hier begin­
nende Beitragsreihe beschäftigt sich mit die­
sen - in einer Kurzformel als Leistungsstörun­
gen bezeichneten - Fällen; die erste Abhand­
lung beschränkt sich auf die schwerste Form 
dieser Störung: die Nichterfüllung2. 

I I . Ausbleiben der Erfüllung 

Kommt es nicht zur Erfüllung des Vertrages, so 
stellen sich mehrere miteinander zusammen­
hängende Fragen. Auf welchen Umständen 
beruht die Nichterfüllung, und wer trägt dafür 
die Verantwortung? Es geht mit anderen Wor­
ten darum, Grund und Art der Störung festzule­
gen und die Verantwortungsbereiche der bei­
den Vertragspartner gegeneinander abzugren­
zen. Bei der Festlegung dieserGrenzlinien folgt 
das OR im wesentlichen der historischen Tra­
dition. Es unterscheidet die Fälle, in denen die 
Leistungen zum vereinbarten Zeitpunkt ausge­
blieben, aber an sich noch möglich sind (Ver­
zug), von denjenigen Fällen, in denen eine Er­
füllung überhaupt nicht mehr erfolgen kann 
Steht dies fest, so differenziert das Gesetz wei­
ter zwischen denjenigen Fällen, in denen der 
Schuldner die Nichterfüllung zu vertreten hat 
(OR 97) und denjenigen Fällen, in denen erda-
für keine Verantwortung trägt (OR 119). Die Ab­
grenzung der einzelnen Fallgruppen und die 
Interpretation der entsprechenden Norm be-

' In Betracht kommen OR20. 21. ZGB 27 oder die Irrtumsre­
geln. OR 23ff 

; Eine zweite Abhandlung behandelt in Heft 3 Verzug und 
Schlechterfüllung 



reiten erhebliche theoretische und praktische 
Schwierigkeiten. Bevor auf diese Probleme 
und ihre Ursachen näher einzugehen ist (s. un­
ten V), soll der Tatbestand der Nichterfüllung -
so wie ihn die überwiegende Auffassung ver­
steht - dargestellt werden. 

III. Die vom Schuldner zu 
verantwortende Nichterfüllung 

A. Haftungsvoraussetzungen 

Der Grundtatbestand für die Haftung des 
Schuldners bildet OR97. Er enthält drei Vor­
aussetzungen: 

1. Der Schuldner kann die Verbindlichkeit 
nicht erfüllen. 

2. Er kann nicht beweisen, dass ihn daran 
keinerlei Verschulden trifft. 

3. Dem Gläubiger ist daraus ein Schaden 
entstanden 

Zu 1. Der Gesetzgeber hat in OR 9 7 - im Ge­
gensatz zu OR119 -den Begriff Unmöglichkeit 
bewusst vermieden Dies geschah jedoch nur, 
wei l man Nichterfüllung und nicht gehörige Er­
füllung zu einem einheitlichen Tatbestand zu­
sammenfassen wollte. In der Sache ergeben 
sich daraus kaum wesentliche Veränderun­
gen; denn die Formel «kann die Erfüllung der 
Verbindlichkeit überhaupt nicht bewirkt wer­
den» umschreibt nichts anderes als die tradi­
tionellen Unmöglichkeitsfälle3, welche im fol­
genden durch Beispiele erläutert werden sol­
len. 

Beispiel 1: 
Kägi (K) kauft in der Kunsthandlung Vonlanthen (V) 
eine Statue, darstellend «Wilhelm Teil mit Arm­
brust». V verspricht K, ihm die Statue zuzustellen. 
Die Zahlung soll nach Erhalt durch Banküberwei­
sung erfolgen Als V darangeht, die Statue zu ver­
packen, stösst er sie durch Unachtsamkeit um, so 
dass sie total zerstört wird. 

Infolge derZerstörung der Statue kann V die 
ihm aus dem Kaufvertrag gemäss OR 184 ob­
liegende Verpflichtung auf Eigentumsver­
schaffung und Übergabe nicht mehr erfüllen. 
Da auch niemand sonst zur Erfüllung in der 
Lage ist, bezeichnen wir einen derartigen Tat­
bestand als objektive Unmöglichkeit" Das 
Ausbleiben der Leistung muss aber nicht im-

3 Vgl zum ganzen Bucher. OR Allgemeiner Teil. Zürich 1979, 
5 20 II, zum historischen Hintergrund Christian Wollschläger, Die 
willenstheoretische Unmöglichkeitslehre im anstotelisch-thomi-
stischen Naturrecht, Göttingen 1970 

* Vgl. zu den üblichen Definitionen Gauch/Schluep/Jaggi. OR 
Allgemeiner Teil. 2 Aufl Zürich 1981. Rdnr 1851 ff 

mer darauf beruhen, dass diese schlechthin 
unmöglich ist; vielmehr kommt es häufig vor, 
dass die «Nichterfüllbarkeit» sich auf die Per­
son des Schuldners beschränkt. 

Beispiel 2: 
V erhält wenige Stunden, nachdem er mit K den 
Kaufvertrag über die Statue abgeschlossen hat, 
von Dubs (D) ein wesentlich besseres Angebot. Er 
einigt sich mit D und übergibt diesem die Statue 
gegen Zahlung von Fr. 5000.-. 

Da D Eigentümer der Statue geworden ist5, 
könnte nur noch er den Kaufvertrag erfüllen, 
während V dazu nicht mehr in der Lage ist. In 
derartigen Fällen spricht man von einer subjek­
tiven Unmöglichkeit, welche in Anlehnung an 
das deutsche Recht häufig auch als Unvermö­
gen bezeichnet wird. Die herrschende Auffas­
sung subsumiert beide Fälle unter OR 976. 
Während diese Einordnung umstritten ist, be­
steht Einigkeit darüber, dass die Unmöglich­
keit nicht nur auf tatsächlichen, sondern auch 
auf rechtlichen Gründen beruhen kann. 

Beispiel 3: 
Der berühmte Helikopterpilot Giger (G) schliesst 
mit Reich (R) im Frühjahr 1982 einen Vertrag, in 
dem er sich verpflichtet, den R im Lauf des Som­
mers mehrfach auf schweizerische Gletscher zum 
Skilauf zu fliegen Bald nach Vertragsabschluss 
werden durch ein Bundesgesetz über «Massnah­
men zum Umweltschutz und Energieersparnis» 
derartige Flüge gänzlich verboten. 

In diesem Fall verhindert eine rechtliche Re­
gelung die Erfüllung des Vertrages. Sie könnte 
auch von niemand anderem bewirkt werden, 
da das Verbot jedermann trifft Aber auch bei 
rechtlichen Unmöglichkeitsgründen gibt es 
Fallgestaltungen, in denen gerade der Schuld­
ner an der Erfüllung gehindert ist. 

Beispiel 4: 
Dem G wird nach Abschluss des Vertrages mit R 
die Fluglizenz entzogen, weil er wiederholt gegen 
luftrechtliche Vorschriften Verstössen hat oder weil 
eine gesundheitliche Kontrolle (Sehtest) ergeben 
hat, dass er zum Fliegen des Helikopters nicht 
mehr in der Lage ist. 

In diesem Fall ist G aus rechtlichen, aber auf 
seine Person beschränkten Gründen nicht 
mehr in der Lage, den Vertrag zu erfüllen. Das 
Beispiel des Hubschrauberpiloten weist deut­
lich auf die zweite zentrale Frage hin, die in al-

5 Beim sog Doppelverkauf ist nach allg Auffassung der zweite 
Kaufvertrag gültig Da V noch Eigentümer war. hat er als Berech­
tigter Eigentum auf D übertragen; auf dessen Gut- oder Bösgläu­
bigkeit kommt es deshalb nicht an 

'von Tuhr/Escher, OR Allgemeiner Teil, Zürich 1974. §68; 
Oser/Schonenberger. Zürcher Komm Bd. V. OR 97 N 3. BGE 82II 
338; a A vor allem Gauch/Schluep/Jäggi Rdnr 1863 mit weiteren 
Nachweisen, dazu unten V 



len Fällen der Nichterfüllung zu entscheiden 
ist: Es geht um die Zuweisung der Verantwor­
tung oder umgekehrt ausgedrückt darum, wer 
die Folgen der Nichterfüllung zu tragen hat. 
Hierbei gibt das Gesetz nun in OR 97 dem Gläu­
biger eine wichtige Hilfestellung. 

Zu 2. Wer aus der Nichterfüllung Rechtsfol­
gen ableiten will, muss nach den allgemeinen 
Grundsätzen von ZBG8 deren sämtliche Vor­
aussetzungen darlegen. Konkret bedeutet das, 
dass ein Gläubiger, welcher den Schuldner 
wegen Nichterfüllung in Anspruch nimmt, 
nicht nur das Ausbleiben der Erfüllung, son­
dern auch die Verantwortlichkeit des Schuld­
ners nachweisen müsste. In den Beispielen 1 
und 2 sähe das so aus: K hätte den Beweis zu 
erbringen, dass die Zerstörung oder die Wei-
terveräusserung der Statue von V schuldhaft 
herbeigeführt wurden. Es liegt auf der Hand, 
dass ein derartiger Beweis um so schwerer fal­
len wird, je komplizierter die Arbeits- und Lei­
stungsbedingungen des Schuldners sind. Da 
der Gläubiger nur sehr selten Einblick in diese 
Voraussetzungen hat, hilft das Gesetz ihm mit 
einer von ZBG. 8abweichenden Beweislastver­
teilung. Nach OR 97 obliegt es dem Schuldner, 
nachzuweisen, dass ihn keinerlei Verschulden 
an der Leistungsunmöglichkeit treffe. Ihre 
theoretische Rechtfertigung findet diese Ver­
schuldensvermutung und die damit verbun­
dene Abweichung von der deliktsrechtlichen 
Beweislastverteilung darin, dass durch die Be­
gründung der vertraglichen Beziehung eine 
rechtliche Sonderverbindung zwischen den 
Parteien besteht, durch welche der Schuldner 
sich verpflichtet, eine bestimmte Leistung zu 
erbringen. Tut er dies nicht, so ist es an ihm, die 
Gründe dafür darzulegen7. In Beispiel 1 und 2 
wird dies nicht gelingen, ebensowenig bei Ent­
zug der Fluglizenz (Beispiel 4,1. Alt.). Dagegen 
wird die Exkulpation im Beispiel 3 und bei Ent­
zug nach gesundheitlicher Kontrolle (Bei­
spiel 4, 2. Alt.) glücken. 

Zu 3. Während also im Bezug auf das Ver­
schulden eine auf der unterschiedlichen Inter­
essenlage begründete Abweichung zwischen 
vertraglichem und deliktischem Schadenser­
satzrecht besteht, stimmen die übrigen Vor­
aussetzungen überein: Es muss zunächst ein­
mal ein Schaden im Vermögen des Gläubigers 
vorliegen: er muss vom Schädiger verursacht 
sein. Das Gesetz umschreibt diesen Zusam­
menhang in OR 97 mit den klaren und einfa-

7 Zum Ganzen von Tuhr/Escher. 5 69 V: Kummer. Berner 
Komm Bd 1/1 ZGB 8 N 284. zur Frage, ob es sich um eine Vermu­
tung im technischen Sinne handelt. N 353 

chen Worten: «So hat der Schuldner für den 
daraus entstandenen Schaden Ersatz zu lei­
sten.» Mit dieser Formel wird deutlich ge­
macht, dass schon der Gesetzgeber davon 
ausgeht, dass nur solche Schäden zu ersetzen 
sind, welche bei normalem, d.h. der Lebenser­
fahrung entsprechendem Ablauf der Dinge 
aus einer Vertragsverletzung entstehen kön­
nen. Die Feststellung dieser sog. adäquaten 
Kausalität macht dem Vertragsrecht weit weni­
ger Schwierigkeiten als bei den komplexeren 
Deliktstatbeständen8. 

Gleiches gilt in erhöhtem Masse für das wei­
tere, allgemeine Schadenersatzmerkmal' der 
Rechtswidrigkeit. Während diese im Delikts­
recht ausserordentliches Kopfzerbrechen ver­
ursacht, ist die Rechtswidrigkeit im Tatbestand 
des OR 97 gar nicht ausdrücklich erwähnt 
Doch geht man übereinstimmend davon aus. 
dass auch ein vertraglicher Schadenersatzan­
spruch generell Widerrechtlichkeit voraus­
setzt. Diesem allgemeinen Merkmal entspricht 
im Bereich des Vertragsrechts der Tatbestand 
der Vertragsverletzung selbst9. Jede Verlet­
zung einer vertraglichen Pflicht stellt unabhän­
gig vom Verschulden eine objektive Pflichtwid­
rigkeit dar, welche keiner besonderen Begrün­
dung bedarf. 

B. Rechtsfolge 

Auch bei der Festlegung der Rechtsfolge be­
darf der Wortlaut des OR 97 einiger Ergänzun­
gen und Klarstellungen. 

I. Schadenersatz wegen Nichterfüllung 

OR 97 umschreibt den zu ersetzenden Scha­
den nicht näher: es handelt sich jedoch - wie 
sich aus dem Kausalitätszusammenhang er­
gibt - um den durch die Nichterfüllung verur­
sachten Schaden. Schlagwortartig bezeichnet 
man diesen auch als positives Interesse, bes-
serund genauer jedoch als Schadenersatz we­
gen Nichterfüllung. Formelhaft definiert man 
diesen so: Der Schuldner muss den Gläubiger 
in bezug auf sein Vermögen so stellen, wie die­
ser stünde, wenn der Vertrag ordnungsmässig 
erfüllt worden wäre. Mit dieser Formel lässt 
sich allerdings nur eine generelle Orientierung 
erreichen: die Einzelheiten, auf die in diesem 

8 Für OR 97 vgl von Tuhr/Escher 5 68 II zur adäquaten Kausali­
tät allgemein und im Deliktsrecht Oftinger. Haftpflicht im Privat­
recht. Bd I. 4 Aufl., Zünch 1975, S 70ff 
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