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Nach der bundesgerichtlichen Praxis kann das
rechtliche Gehdr sowohl miindlich wie schriftlich
wahrgenommen werden''. Darliber hinaus ent-
behrt die Rechtssprechung aber der verfassungs-
rechtlich gebotenen Flexibilitdt. Zwar hat es in ei-
nem Fall die bloss miindliche Anhérung als unzu-
reichend erklért''®; auf der andern Seite fehlen
Entscheidungen, die dem Gehdrsberechtigten sei-
nen Madglichkeiten angemessene Anspriche auf
mindliche Anhérung zusprechen; der Anspruch
auf personliche Anhorung wird heute verfassungs-
rechtlich zu generell ausgeschlossen .

233 Einordnung in den Verfahrensgang

Der Anspruch auf rechtliches Gehor bedarf der
Koordination mit den Erfordernissen eines
geordneten Verfahrensganges. Verfahrens-
strenge und Prozessokonomie durfen aber
nicht zu einer Substanzverminderung des An-
spruchs fihren. Die Ausgestaltung des Gehors
berthrt sich hier mitdem Verbot des tiberspitz-
ten Formalismus.

115 Siehe z. B, BGE 7(M Ia 69

"¢ BGE 107 | a 300ff. (Moglichkeit zu bloss mindlicher Stellung-
nahme zu einem Gutachten genugt nicht), vgl. auch BGE 921 261
(Verbot telefonischer Zeugeneinvernahme)

" BGE 1031b 195f. 1021b 251, 981a 132, 961312, s. aber auch
BGE 82 | 323 |Schuz der Unmittelbarkeit bei gesetzlich vorge-
schriebener Mundlichkeit)

Professor Wolfgang Wiegand, Bern
Die Leistungsstorungen
2. Teil: Verzug und Schlechterfillung*

5. Vollzug des Riicktritts

a) Die Austbung des Riicktrittsrechts erfolgt
durch eine empfangsbedurftige Willensausse-
rung. Sie setzt volle Handlungsfahigkeit voraus
und hat rechtsgestaltende Wirkung. Diese
rechtsgestaltende Wirkung besteht in der Auf-
hebung des Vertrages. Nach langer Zeit herr-
schender und bis heute ganz dberwiegender
Auffassung ist sie als eine Aufhebung ex tunc
zu verstehen. Dies bedeutet, dass der Vertrag
ruckwirkend aufgehoben und zwischen den
Parteien ein Zustand hergestellt wird, als ob
sie nie in ein Vertragsverhaltnis eingetreten
waren*'. Eine neuerdings in zunehmendem
Masse vertretene Meinung*? geht davon aus,
dass der Rucktritt nicht eine Auflosung ex tunc,
sondern nur eine Umwandlung des Vertrags-

* Fortsetzung der Abhandlung aus Heft 4/1983

41 7usammenfassende Darstellung ber Bucher § 20 VI 76

*2 |nsbes. Gauch. System der Beendigung von Dauervertragen

Diss. Frnibourg, 1968: Gauch/Schivep/Jaggi. Rdnr. 11871.. Bucher
§20VI7b

So darf die Einreichung einer schriftlichen Stel-
lungnahme an eine Frist gebunden werden, vor-
ausgesetzt, dass dem Betroffenen hinreichend
Zeit, gegebenenfalls unter Beizug eines Anwaltes,
zur sorgfaltigen Ausarbeitung seiner Stellung-
nahme zur Verfigung steht''®. Ebenso ist die Be-
ricksichtigung von Beweismitteln und Beweisan-
tragen an ihre frist- und formgerechte Einreichung
geknlpft'®. Zuléssig ist, die Redezeit zur Vermei-
dung unnotiger Weitschweifigkeit zu begrenzen;
auch hier unter der Voraussetzung. dass dies keine
Einschrénkung der Ausserung und Stellungnahme
zu potentiell relevanten Fragen des Falles nach
sich zieht'?°. Ausfluss der Verfahrenstkonomie ist
schliesslich, dass sich der Gehorsanspruch in der
einmaligen Ausserung zu einem bestimmten (un-
veranderten) Problem erschopft'?'.

In einem spateren Aufsatz behandelt der Ver-
fasser den Anspruch auf Akteneinsicht und auf Be-
grindung.

"'® Dazu Reinhardt, a.a.0. (Anm 2}, 5.211, 214. Vgl auch BGE
104 | a 465 (betr. Abholfrist bei Vorladungen) sowie die unhaltbar
kurze, nicht erstreckbare Vernehmlassungsfnst von 7 Tagen bei
drohender Nicht-Wiederwah! eines langjahrigen Lehrers im
Sachverhalt von BGE 707 a 183
"8 BGE 706 1a 162, 104 |a 319

20 BGE 107 |a 90f.

21 Zu eng wohl BGE 704 |a 68f (Kein Anspruch auf Anharung
im Plangenehmigungsverfahren vor dem Regierungsrat. wenn
der Betroffene seine Stellungnahme zur Sache in bloss mund-
lich-formloser Art der Gemeinde gegenuber kundgetan hatte)

verhéltnisses in ein sogenanntes Abwick-
lungsverhéltnis bewirke. Diese Konzeption —
auch als ex nunc-Wirkung des Ricktritts be-
zeichnet —verdient schon deshalb den Vorzug,
weil sie auf die wirklichkeitsfremde Fiktion der
Rickwirkung verzichtet; vor allem aber fuhrt
sie bei der Durchfihrung der Vertragsauflo-
sung zu sachgerechteren Ergebnissen und zu
einer Reduzierung der zahlreichen, hier nicht
im einzelnen zu diskutierenden Probleme der
Rickabwicklung *2.

b) Aus der Authebung des Vertrages—sei es
mit oder ohne Riickwirkung — ergeben sich die
in OR 109 angeordneten Rechtsfolgen: danach
kénnen beide Parteien (nicht nur der Glaubi-
ger) die versprochene Gegenleistung verwel-
gern und das Geleistete zurtckfordern. Dar-
tiber hinaus hat der Schuldner dem Glaubiger
«den aus dem Dahinfallen des Vertrages er-

I Es geht hier nur um Riuckabwicklung nach OR 109 als Alter-
native zum Schadenersatz wegen Nichterfullung: die Ruckintts-
probleme im allgemeinen bedirfen ener erneuten grundlichen
Diskussion
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wachsenen Schaden zu ersetzen», wenn ihm
der Entlastungsbeweis nicht gelingt. Von den
zuvor besprochenen Rechtsfolgen unterschei-
den sich die Konsequenzen des Vertragsrick-
tritts in zweierlei Hinsicht: schon Geleistetes
kann zurtickverlangt werden und der Scha-
densersatzanspruch des Glaubigers geht nicht
auf das Erfullungsinteresse, sondern nur auf
das sogenannte negative Interesse. Gerade im
Hinblick auf diese Begrenzung des Schadener-
satzes stellt sich die Frage, unter welchen Um-
stdnden der Rucktritt fir den Glaubiger noch
eine echte Alternative zum Schadenersatz we-
gen Nichterfullung darstellt. Abstrakt ausge-
drickt kommen nur zwei Fallgestaltungen in
Betracht: Der Glaubiger hat ein vorrangiges In-
teresse an der Wiedererlangung einer schon
erbrachten Leistung oder der nach OR 109
Abs.2 zu ersetzende Schaden liegt héher als
der Nichterfiillungsschaden.

¢) Aus der Anwendung dieser Kriterien er-
gibt sich derflrden Glaubigerinteressante An-
wendungsbereich der Rucktrittsvariante.

Beispiel 14:

U hat das Mikroschweissgerat termingerecht bei K
abgeliefert. K hat bei Ablieferung nicht bezahlt:
auch verschiedentlichen Zahlungsaufforderungen
ist er nicht nachgekommen und hat auf eine aller-
letzte Fristansetzung ebenfalls nicht reagiert. Un-
mittelbar nach Ablauf der Frist erklart U seinen
Verzicht auf den Zahlungsanspruch und tritt vom
Vertrag zuriick.

Bei dieser Sachlage entspricht der Ricktritt
am besten den Bediirfnissen von U*!. Eine
Umwandlung des Werklohnanspruchs in ei-
nen Schadenersatzanspruch wére zwar mog-
lich, wirde jedoch die Sachlage nicht ent-
scheidend veréndern. Das eigentliche Problem
fur U besteht in der Gefahr der Zahlungsunfa-/
higkeit von K. Dem kann er nicht dadurch ent-
gehen, dass er seinen Werklohnanspruch in ei-
nen Schadenersatzanspruch umwandelt, der
sich allenfalls um Verzugsschaden erhoht, wel-
che wiederum im konkreten Fall nur in Zinsver-
lusten bestehen kénnten. Tritt U dagegen vom
Vertrag zuriick, so hat erzumindest die Chance,
drohende Verluste zu begrenzen und er wahrt
sich darUiber hinaus noch die Méglichkeit
durch Geltendmachung des negativen Interes-
ses, die mit dem Scheitern des Vertrages zu-
sammenhangenden Schaden doch auf K abzu-
walzen.

“ Der Rucktritt ist bei Vorleistung des Unternehmers im Werk-
vertrag nicht ausgeschlossen; OR 214 Abs.3 gilt nur fir den vor-
leistenden Verkaufer
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d) Im einzelnen gestaltet sich die Abwick-
lung folgendermassen: U kann von K das
Schweissgerat zuruckverlangen. Die rechtli-
che Qualifikation dieses Rickgewéahran-
spruchs ist bis heute stark umstritten®®. Geht
man mit der erwahnten neueren Auffassung
davon aus, dass der Ricktritt das Vertragsver-
héltnis in ein vertragliches Abwicklungsver-
héltnis umwandelt, lassen sich die Schwierig-
keiten weitgehend ausschliessen. Dann han-
delt es sich um einen vertraglichen Rickgabe-
anspruch. Er unterliegt der zehnjéhrigen Ver-
jahrungsfrist gemass OR 127, und auf diesen
Anspruch finden im Ubrigen die allgemeinen
vertragsrechtlichen Regeln Anwendung. Auch
die in der Literatur und Rechtsprechung noch
vorherrschende Meinung, die diesen An-
spruch als einen bereicherungsrechtlichen be-
greift, versucht die Konsequenzen abzumil-
dern; so wendet die Rechtsprechung unge-
achtet der bereicherungsrechtlichen Einord-
nung des Anspruchs die zehnjahrige Verjah-
rungsfrist*® an. Andere wollen fiir die Riickab-
wicklung die kaufrechtlichen Regeln Uber die
Wandlung entsprechend heranziehen. Einig-
keit besteht indessen dartber, dass es sich bei
diesem Anspruch um einen obligatorischen,
nicht aber um einen dinglichen Rickgabean-
spruch handelt. Dies bedeutet, dass U die Her-
ausgabe nicht mit der Vindikationsklage er-
zwingen kann, und als Konsequenz daraus er-
gibt sich, dass bei einer allfélligen Insolvenz
des K das Gerét in die Konkursmasse fallt*’.

Bei der Geltendmachung des Schadener-
satzanspruches gemass OR 109 Abs.2 ist zu-
nachst zu beachten, dass hier aus den mehr-
fach erwahnten Griinden ein Verschulden des
Schuldners Voraussetzung ist. Dieser kann
sich also prinzipiell exkulpieren. Die Exkulpa-
tion kommt allerdings bei der Leistung von
Geldzahlungen nicht in Betracht, da das Obli-
gationenrecht davon ausgeht, dass jedermann
die Geldmittel bereithalten misse, zu deren
Erbringung er sich verpflichtet hat®. Infolge-
dessen konnte K auf Ersatz derjenigen Schéa-
den in Anspruch genommen werden, die fur U
aus «dem Dahinfallen des Vertrages» entstan-
den sind. Welche Schaden unter diese Formel
zu subsumieren sind - ist wie bei allen Scha-
densberechnungsarten - im einzelnen umstrit-
ten. Formelhaft umschreibt man den Rahmen

4 Zum folgenden Bucher h 20 VI 7 b mit Nachweisen.

«z.B. BGE 6711256.

"Vgl. dazu SchKG 211/212 und zur gesamten Problematik Ca-
lw. SPR VII/I (Basel 1977) S 26

“ Gauch/Schluep/Jaggi. Rdnr. 1858.



