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Privatrecht/Droit privé

2.7. Schuldrecht - allgemein/
Droit des obligations — en général

2.7.1. Obligationenrecht — Allgemeiner Teil -
allgemein/Droit des obligations —
Partie générale — en général

2.7.1.2. Wirkung/Effet

(2) BGer 4A _141/2017: Sachliche Zustandigkeit des
Handelsgerichts bei konnexer Widerklage und Riick-
trittsfragen bei gescheitertem IT-Projekt

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_141/
2017 vom 4. September 2017, Stadt U. gegen A. AG., Sach-
liche Zustandigkeit bei Widerklage, Software-Integrations-
vertrag, Rucktritt (zur amtlichen Publikation vorgesehen).

RomaN HuBer"

Wann ist das Tatbestandselement «unverziiglichy (Art. 107
Abs. 2 OR) bei Riicktritt vom Vertrag erfiillt? Braucht es
auch in den Fdllen nach Art. 108 OR eine unverziigliche
Verzichtserkldrung? Fiir den Fall, dass einzig der Handels-
registereintrag des Kldgers/Widerbeklagten fehlt, weil die-
ser sein Kldgerwahlrecht (Art. 6 Abs. 3 ZPO) ausgeiibt hat,
ist die Zustdndigkeit des Handelsgerichts fiir die konnexe
Widerklage zu bejahen.

I.  Einleitung

Das Bundesgericht hatte im vorliegenden zur amtlichen
Publikation vorgesehenen Urteil eine von der Klagerin und
Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Tduschung (E. 3.1—
3.4.3) sowie einen Grundlagenirrtum (E. 3.4.4) im Zusam-
menhang mit einer Streitigkeit aus einem Software-Integra-
tionsvertrag verneint.

Daneben priifte es, ob der von der Kldgerin und Be-
schwerdefiihrerin nebst Téduschung erklarte Riicktritt vom
Projektierungsvertrag sowie von der spéter abgeschlos-
senen Zusatzvereinbarung «unverziiglich» im Sinne von
Art. 107 Abs. 2 OR erfolgt ist (E. 4). Ferner dusserte es sich
zu der in der Lehre unterschiedlich beantworteten Frage, ob
auch bei Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR eine «unver-
ziigliche» Erklarung iiber das weitere Schicksal des Ver-
trags hitte erfolgen miissen (E. 4.3). In prozessualer Hin-
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sicht musste das Bundesgericht sich sodann erstmals zu der
in der Lehre ebenfalls umstrittenen Frage dussern, ob das
angerufene Handelsgericht auch fiir eine konnexe Wider-
klage der Beklagten gegen die nicht im Handelsregister ein-
getragene Kldgerin und Widerbeklagte zusténdig ist (E. 2).
Diese Urteilsbesprechung wird sich im Folgenden auf die
beiden letztgenannten Themen Leistungsverzicht und sach-
liche Zusténdigkeit bei Widerklage beschranken.'

Il.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Im Jahr 2011/2012 schrieb die Stadt U. (Kldgerin, Wider-
beklagte, Beschwerdefiihrerin, «Kundin») die Gesamter-
neuerung ihres Internetauftritts im Rahmen eines Sub-
missionsverfahrens offentlich aus. Die A. AG (Beklagte,
Widerkldgerin, Beschwerdegegnerin, «Unternehmeriny)
reichte zusammen mit ihrer Offerte, welche auf der Soft-
warelosung B. («Software») beruhte, ein umfangreiches
Dossier ein, welches insbesondere das ausgefiillte, auf
Selbstdeklaration basierende Formular «Erfiillung Anfor-
derungen/Funktionen» enthielt.

In der Folge plausibilisierte die Kundin unter Beizug
eines externen Beraters («Berater») die Angaben der Un-
ternehmerin. Nachdem die Unternehmerin den Zuschlag
erhalten hatte, unterzeichneten die Parteien am 9./10. Au-
gust 2012 einen Projektierungs-Vertrag («Vertrag»). Am
31. Oktober/11. November 2013 schlossen die Parteien zu-
sétzlich eine «Vereinbarung Entschddigung Zusatzaufwen-
dungen» («Zusatzvereinbarungy) ab. Aufgrund von Diffe-
renzen setzte die Kundin der Unternehmerin mit Schreiben
vom 24. Januar und 25. Mirz 2014 Nachfrist an. Die letzte
Nachfrist lief am 1. Juli 2014 ab. Die Unternehmerin sand-
te der Kundin am 20. August 2014 eine E-Mail, in welcher
sie diese anfragte, ob sie flir die Fertigstellung personelle
Ressourcen fiir September und Oktober reservieren solle.
Die Kundin vertrostete die Unternehmerin betreffend den
Entscheid iber das weitere Vorgehen auf die Woche des
22. September 2014 und zog ohne Wissen der Unterneh-
merin eine Beraterin als Expertin bei. Aufgrund deren Ein-
schitzung erklirte die Kundin mit Schreiben vom 22. Sep-
tember 2014 schliesslich unter Berufung auf Tduschung,
Terminverzug und Kosteniiberschreitung den sofortigen
Riicktritt vom Vertrag und von der Zusatzvereinbarung.

Mit Klage vom 17. April 2015 beantragte die Kun-
din dem Handelsgericht des Kantons Ziirich («Handels-
gericht»), die Unternehmerin sei zu verpflichten, ihr
CHF 513°305.27 zuziiglich Zins zu 5% zu bezahlen. Sie

' Vgl. zum Thema der absichtlichen Tduschung MARKUS VISCHER/
Dario GALLI, BGer 4A_141/2017: Opfermitverantwortung bei der
zivilrechtlichen absichtlichen Tduschung, AJP 2017, 1393 ff.

forderte damit die von ihr an die Unternehmerin geleisteten
Zahlungen zuriick und machte tiberdies Schadenersatzan-
spriiche geltend. Die Unternehmerin beantragte ihrerseits,
die Klage sei abzuweisen, und verlangte widerklageweise,
die Kundin sei zur Bezahlung der restlichen vertraglich
geschuldeten Pauschalrate von CHF 10’000 nebst Zins zu
5% sowie zu Schadenersatz in Héhe von CHF 32°205.75
nebst Zins zu 5% zu verpflichten. Das Handelsgericht wies
die Hauptklage mit Urteil vom 9. Februar 2017 ab und
verpflichtete die Kundin, der Unternehmerin CHF 10’000
nebst Zins zu 5% zu bezahlen. Im Mehrbetrag wies es die
Widerklage ab.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die Kundin
dem Bundesgericht unter anderem, der angefochtene Ent-
scheid sei aufzuheben, die Klage sei gutzuheissen und die
Widerklage sei abzuweisen. Das Bundesgericht wies die
Beschwerde ab.

lll.  Erwagungen und Entscheid
des Bundesgerichts

A.  Zum Tatbestandselement «unverziiglich»
gemass Art. 107 Abs. 2 OR

Das Handelsgericht habe erwogen, ein Leistungsverzicht
gemaiss Art. 107 Abs. 2 OR setze voraus, dass die Glaubi-
gerin die Entscheidung iiber das weitere Schicksal des Ver-
trages «unverziiglich» abgebe. Die Webseite der Beschwer-
defiihrerin hatte nach Nachfristansetzungen per 1. Juli 2014
in Betrieb sein sollen. Der Riicktritt mit Schreiben vom
22. September 2014 sei rund drei Monate spéter erfolgt und
damit nicht mehr «unverziiglich» im Sinne des Gesetzes
(E. 4).

Die Kundin riige vor Bundesgericht, die Vorinstanz
verletze Bundesrecht, indem sie Art. 107 Abs. 2 OR der-
art auslege, dass eine unverziigliche Riicktrittserkldrung
erforderlich sei. Das Erfordernis der Unverziiglichkeit be-
zwecke, den Erklarungsgegner davor zu schiitzen, dass der
Erklérende die Entscheidung hinauszdgert, um mit der Ent-
wicklung der Verhéltnisse, wie Fluktuationen des Markts,
spekulieren zu konnen. Vorliegend hitten keine solchen
Gefahren bestanden, weshalb die Erkldrung der Kundin
rechtzeitig erfolgt sei. Was unter «unverziiglich» zu verste-
hen sei, wiirde sich aufgrund der Beurteilung der konkreten
Vertragslage und der Parteiinteressen ergeben. Mit dem Er-
fordernis der unverziiglichen Verzichtserkldrung bezwecke
das Gesetz den Schutz des sdumigen Schuldners: Es wolle
damit die Spekulation auf dessen Kosten durch den Glau-
biger nach Ablauf der Nachfrist verhindern. Der Schuldner
solle wissen, woran er ist, ob er noch erfiillen muss und
entsprechende Vorbereitungen zu treffen habe oder nicht.
Ohne entsprechende Mitteilung bleibe der Vertrag unver-
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dndert bestehen; insbesondere sei weiterhin die primére
Leistung (plus Verzugsschaden) geschuldet (vgl. Art. 107
Abs. 2 OR). Die Verhinderung der Spekulation durch den
Glaubiger sei somit ein Gesichtspunkt, aber nicht der einzi-
ge. Es gehe auch darum, klare Verhéltnisse und Sicherheit
zu schaffen. Gerade der vorliegende Fall illustriere dieses
Bediirfnis des Schuldners, habe sich doch die Unterneh-
merin mit E-Mail vom 20. August 2014 erkundigt, ob sie
personelle Ressourcen fiir September und Oktober 2014
reservieren solle. Wie diese E-Mail zeige, liess die Kundin
die Beschwerdegegnerin im Ungewissen und diese konnte
nicht planen — deren Interesse an einer unverziiglichen Er-
klérung liege auf der Hand. Die Beurteilung des Handelsge-
richts, dass die Verzichtserkldrung nach rund drei Monaten
nicht «unverziiglich» im Sinne von Art. 107 Abs. 2 OR war,
sei nicht zu beanstanden (E. 4.2).

B.  Zur (grundsatzlichen) Notwendigkeit einer
unverziiglichen Verzichtserklarung in den
Féllen von Art. 108 Ziff. 1 OR

Das Handelsgericht habe unter Hinweis auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts® festgestellt, dass das Bundes-
gericht sich zuletzt fiir das Erfordernis der unverziiglichen
Verzichtserkldrung auch in den Fillen von Art. 108 OR aus-
gesprochen habe.®> Auch in der Lehre seien die Auffassun-
gen geteilt.* Das Handelsgericht schliesse sich der aktuel-
len Auffassung des Bundesgerichts an. Eine unverziigliche
Riicktrittserklarung sei also auch in den Fillen von Art. 108
OR notwendig (E. 4.1.1).

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass offenbleiben konne,
ob tliberhaupt ein Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR vorgelegen
habe, «sollte sich erweisen, dass auch diesfalls eine unver-
ziigliche Erklarung {iber das weitere Schicksal des Vertra-
ges hitte erfolgen miissen [...]» (E. 4.3).

Das Bundesgericht erklirte, dass die Frage, ob auch
in den Féllen nach Art. 108 OR eine unverziigliche Ver-
zichtserklarung erforderlich sei, in der Lehre unterschied-
lich beantwortet werde. Auch habe sich das Bundesgericht
in verschiedenen Entscheiden fiir die Notwendigkeit einer
unverziiglichen Verzichtserklarung auch in den Féllen von
Art. 108 Ziff. 1 OR ausgesprochen. Es widerspriche der ra-
tio legis, wenn der vertragstreue Teil im Fall der Leistungs-
verweigerung durch den Schuldner, das heisst in einem Fall
von Art. 108 Ziff. 1 OR, die Verzichtserklarung wahrend

2 BGE 541130, 33 f., und BGE 69 11 243 E. 5 sowie BGer, 4C.58/2004,
23.6.2004, E. 3.3, und 4A 232/2011,20.9.2011, E. 5.3.

3 Anders jedoch: BGE 48 1I 220 E. 2; 76 II 300 E. 2; BGer,
4A 603/2009,9.6.2010, E. 2.4.

4 Vgl. zum Meinungsstand unten IV.B.

der Dauer des Verzugs beliebig hinausschieben diirfte.’ In
manchen Entscheiden sei hingegen davon ausgegangen
worden, dass bei einer eindeutigen Leistungsverweige-
rung des Schuldners im Sinne von Art. 108 Ziff. 1 OR vom
Gldubiger keine unverziigliche Verzichtserklarung verlangt
werden konne. In einem solchen Fall komme der Ausiibung
des Wahlrechts durch den Glaubiger keine praktische Be-
deutung zu, denn die Realerfiillung falle infolge der Erfiil-
lungsverweigerung durch den Schuldner ausser Betracht.
Ein Schuldner, der dem Gldubiger in einem solchen Fall die
fehlende unverziigliche Verzichtserklarung entgegenhalte,
verhalte sich widerspriichlich und gegen Treu und Glau-
ben.® Aufgrund der Gegebenheiten des Einzelfalls sei in ei-
nigen Fillen eine Ausnahme von der allgemeinen Regel zur
Anwendung gelangt, wihrend in den anderen der Grund-
satz zum Zuge gekommen sei. Widerspriichlich und gegen
Treu und Glauben verhalte sich nur jener Schuldner, der
seine eigene Leistung klar, definitiv und bedingungslos ver-
weigere und sich dann auf die fehlende unverziigliche Ver-
zichtserklarung des Glaubigers berufe. Vorliegend sei keine
Situation erkennbar, die eine Berufung der Unternehmerin
auf eine unverziigliche Verzichtserkldrung als treuwidrig
erscheinen liesse. Die Kundin hitte daher den Riicktritt mit
Verzicht auf die Leistung unverziiglich erklaren miissen.
Selbst wenn in einem Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR an die
Unverziiglichkeit weniger strenge Anforderungen zu stellen
sein sollten als in einem Fall von Art. 107 Abs. 1 OR,” wire
die Erklarung der Kundin verspétet erfolgt (E. 4.3.1-4.3.2).

C.  Zur Zustandigkeit des Handelsgerichts fiir
eine konnexe Widerklage gegen die nicht
im Handelsregister eingetragene Klagerin
und Widerbeklagte

Das Handelsgericht habe unter Hinweis auf ihre eigene
Rechtsprechung® erwogen, dass auch die Zustiandigkeit fiir
die Widerklage gegeben sei und zwar unabhingig davon,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht im Handelsregister ein-
getragen ist, weil die iibrigen Voraussetzungen einer han-
delsrechtlichen Streitigkeit gegeben seien und es sich um
eine zur Hauptklage konnexe Widerklage handle (E. 2.1).
Das Bundesgericht fiihrte aus, es sei unbestritten, dass
die sachliche Zustindigkeit des Handelsgerichts fiir die
Widerklage nicht gegeben wire, wenn die Unternehmerin
ihre Anspriiche in einer (selbststindigen) Hauptklage ein-

5> BGE 54 1I 30, 33 f.; BGer, 4A 232/2011, 20.9.2011, E. 5.3, und
4C.58/2004, 23.6.2004, E. 3.3.

¢ BGE4811220,224 f. E. 2; 76 11 300, 304 E. 2; BGer, 4A_603/2009,
9.6.2010, E. 2.4; vgl. auch BGE 69 11 243 E. 5.

7 Dahingehend BGE 54 1I 30, 34; im Ergebnis wohl so BGer,
4A 232/2011,20.9.2011, E. 5.4.

8 HGer ZH, HG130105, 17.4.2014, in: ZR 2014, 149 ff.
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geklagt hitte, da die Kundin (als in diesem Fall Beklagte)
nicht im Handelsregister eingetragen ist (Art. 6 Abs. 2 lit. ¢
und Abs. 3 ZPO). Die zwei weiteren Voraussetzungen fiir
eine handelsrechtliche Streitigkeit (Art. 6 Abs. 2 lit. aund b
ZPO) seien jedoch erfiillt. Unbestritten bestehe auch Kon-
nexitdt zwischen den Gegenstéinden von Haupt- und Wider-
klage (E. 2.2).

Das Bundesgericht hielt fest, dass die sachliche Zu-
stindigkeit des Hauptklagegerichts fiir die Widerklage im
Wortlaut von Art. 224 Abs. 1 ZPO nicht als eine Voraus-
setzung fiir die Erhebung der Widerklage aufgezihlt sei. Es
fehle eine ausdriickliche Regelung dafiir, wie es sich ver-
halt, wenn die sachliche Zusténdigkeit — wie bei der des
Handelsgerichts — an der Natur der Streitsache ankniipfe.
Gemiss Art. 75 Abs. 2 BGG miisse es sich bei der kantona-
len Vorinstanz grundséitzlich um eine Rechtsmittelinstanz
handeln. Nur wenn das Handelsgericht von Bundesrechts
wegen berechtigt war, als einzige kantonale Instanz die
Widerklage zu behandeln (vgl. Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG),
werde dieser Grundsatz nicht verletzt. Die Frage nach der
sachlichen Zustdndigkeit fiir die Widerklage gehe somit
vorliegend mit der Frage einher, ob das Prinzip der double
instance durchbrochen werden durfte — es gelte also, Art. 6
ZPO auszulegen (E. 2.2.1).

Das Bundesgericht erklérte, im vorliegenden Fall kénne
offengelassen werden, ob und falls ja in welchen (weiteren)
Fillen das Handelsgericht fiir eine Widerklage sachlich
zustandig sein konnte. Fiir den Fall, dass einzig der Han-
delsregistereintrag des Klidgers/Widerbeklagten fehle, weil
dieser sein Kldgerwahlrecht (Art. 6 Abs. 3 ZPO) ausgeiibt
habe, sei jedenfalls die Zustindigkeit des Handelsgerichts
fiir die konnexe Widerklage zu bejahen. Denn insgesamt
liessen sich aus der Entstehungsgeschichte keine klaren
Hinweise ableiten, wie zu verfahren sei, wenn die Wider-
klage aufgrund der Natur der Streitsache nicht in die sachli-
che Zustdndigkeit des Hauptklagegerichts falle (E. 2.2.2.1).

Mit der (einstufigen) Handelsgerichtsbarkeit habe der
Gesetzgeber sodann eine Ausnahme vom grundsétzlich
geltenden Prinzip der double instance geschaffen. Gerecht-
fertigt sei diese Ausnahme durch das Fachwissen des Spe-
zialgerichts und den Zeitgewinn.” Mit der Wahlmoglichkeit
von Art. 6 Abs. 3 ZPO habe der Gesetzgeber Nicht-Kauf-
leuten eine zusétzliche Option eingerdumt.!® Mit diesem
einseitigen Wahlrecht wiirden Nicht-Kaufleute privilegiert,
konnten sie doch im konkreten Fall entscheiden, ob sie die
Beurteilung ihrer Streitigkeit durch ein einziges kantonales
Fachgericht oder durch die ordentlichen Gerichte bevor-

°  Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (ZPO), BB12006 7221 ff., 7261.
10 BGE 138111694 E. 2.9.

zugen."" Angesichts der verlangten Konnexitéit der beiden
Klagen fiihre dies schliesslich auch nicht dazu, dass das
Handelsgericht einen Gegenstand behandeln miisste, der
ausserhalb seiner Fachkompetenz liegen wiirde (E. 2.2.2.3).

IV. Bemerkungen

A.  Zum Tatbestandselement «unverziiglich»
gemass Art. 107 Abs. 2 OR

Nach Art. 107 Abs. 2 OR muss die Glaubigerin «unver-
ziiglich» erkldren, sie wolle auf die nachtrégliche Leistung
verzichten, «und entweder Ersatz des aus der Nichterfiil-
lung entstandenen Schadens verlangen oder vom Vertrage
zuriicktreteny». Was unter «unverziiglich» zu verstehen ist,
ergibt sich aufgrund der konkreten Vertragslage und der
Parteiinteressen.'> Die sofortige Verzichtserkldrung soll
verhindern, dass die Glaubigerin die Entscheidung iiber das
weitere Schicksal des Vertrags aus Spekulationsgriinden
hinauszdgert.!* Das Bundesgericht hat vorliegend zu Recht
darauf hingewiesen, dass die Verhinderung der Spekulation
durch den Gléubiger nicht das einzige Kriterium ist, son-
dern es auch darum geht, «klare Verhéltnisse und Sicherheit
zu schaffen».'* Nach der hier vertretenen Auffassung ist
es mit dem Gedanken der Rechtssicherheit sowie der ver-
traglichen Riicksichtnahme grundsétzlich nicht vereinbar,
dass die Glaubigerin die Schuldnerin iiber mehrere Monate
iiber den Rechtszustand des Vertrages im Ungewissen ldsst.
Dies gilt in Féllen wie dem Vorliegenden erst recht, wenn
die Glaubigerin ohne Wissen der Schuldnerin eine externe
Beraterin beizieht und gleichzeitig die Schuldnerin auf de-
ren Anfrage hin betreffend Planung und Entscheid iiber das
weitere Vorgehen {iber eine ldngere Zeit vertrdstet.

Vom Bundesgericht nicht zu kldren war im vorliegenden
Fall indes die Frage, ob in jedem Fall das Schutzbediirfnis
des Schuldners hoher zu gewichten ist als das legitime Be-
diirfnis der Gldubigerin, bei Differenzen mit der Vertrags-
partei eine interne Risikoanalyse der Vertragssituation
vorzunechmen. Speziell bei fiir Gemeinwesen oder Unter-
nehmen bedeutenden und iiber einen lingeren Zeithorizont
geplanten I'T-Projekten, die regelméssig technisch komplex
und kostenintensiv sind, wird eine Kundin nicht leichthin
den «Stecker» ziehen wollen. Zu fordern ist daher einer-
seits, dass die Gldubigerin die Verzichts- beziehungsweise
Riicktrittserkldrung abgibt, sobald ihr dies «nach dem ge-
wohnlichen Geschéftsgang und den besonderen Umstéin-

" Vgl. auch BGE 142 I 623 E. 2.4.

12 BGer, 4A_141/2017,4.9.2017,E. 4.2.
3 BGer, 4A_141/2017,4.9.2017,E. 4.2.
4 BGer, 4A_141/2017,4.9.2017,E. 4.2.
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den» zugemutet werden kann.'S Andererseits gebietet es
die vertragliche Riicksichtnahme, dem Schuldner allenfalls
eine weitere Nachfrist im Sinne von Art. 107 Abs. 1 OR zu
setzen, sollte die Gldubigerin iiber das Schicksal des Ver-
tragsverhéltnisses innerhalb der gesetzten Nachftrist noch
nicht endgiiltig entschieden haben. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt ist daher im Ergebnis dem Bundesgericht bei-
zupflichten, dass im beurteilten Fall die Verzichtserklarung
nach rund drei Monaten nicht (mehr) «unverziiglich» im
Sinne von Art. 107 Abs. 2 OR war.

B.  Zur (grundsatzlichen) Notwendigkeit
einer unverziiglichen Verzichtserkldarung
in den Fillen von Art. 108 Ziff. 1 OR

Das vorliegende Urteil des Bundesgerichts zeigt deutlich,
dass im Zusammenhang mit Art. 108 Ziff. 1 OR nicht zwi-
schen einer dlteren und einer jiingeren Rechtsprechung zu
unterscheiden ist, sondern insbesondere in den publizierten
Entscheiden'¢ sich die beurteilten Situationen massgeblich
unterschieden haben. In der Lehre wird meist unter Be-
zugnahme auf die éltere Rechtsprechung des Bundesge-
richts die Frage, ob auch in den Féllen nach Art. 108 OR
eine unverziigliche Verzichtserklarung erforderlich ist,
kontrovers diskutiert.'” Das Gesetz bezweckt mit dem Er-
fordernis der Unverziiglichkeit der Verzichtserkldrung den

5 BGE961147E.2und 6911245 E. 5.

16 BGE 48 11 220, 54 11 30 und 76 11 300.

17 Eine unverziigliche Verzichtserkldrung auch im Fall von Art. 108
Ziff. 1 OR verlangen EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2. A., Ziirich 1988,
375; BSK OR I-WIEGAND, Art. 108 N 8, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Bas-
ler Kommentar, 6. A., Basel 2015 (zit. BSK OR I-WIEGAND); PE-
TER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/SUSAN EMMENEGGER, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich/Basel/Genf
2014, N 2761; PIERRE ENGEL, Traité des obligations en droit suisse,
2. A., Bern 1997, 732; andere Autoren sind mit unterschiedlicher
Begriindung der Auffassung, es bediirfe keiner unverziiglichen Ver-
zichtserkldrung: ANDREAS FURRER/RAINER WEY, in: Marc Amstutz
et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2016, Art. 108 OR N 23 (zit. CHK-FURRER/WEY);
ANDREAS THIER, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Obligationenrecht,
Kurzkommentar, Basel 2014, Art. 108 N 5; Luc THEVENOZ, in: Luc
Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire Romand, Code des
Obligations I, 2. A., Basel 2012, Art. 107 N 20; ALFRED KOLLER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. A., Bern
2009, § 55 N 126 f,, 909 f.; RoLrF H. WEBER, Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Die Folgen der Nichterfiillung,
Art. 97-109 OR, Bern 2000, Art. 108 OR N 52; FRANZ SCHEN-
KER, Die Voraussetzungen und die Folgen des Schuldnerverzugs
im Schweizerischen Obligationenrecht, Diss., Freiburg i.Ue. 1988,
208 f., N 567, BRUNO VON BUREN, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, Ziirich 1964, 375.

Schutz des sdumigen Schuldners.'® Dem Bundesgericht ist
daher beizupflichten, wenn es ausfiihrt, dass im Grundsatz
der Riicktritt mit Verzicht auf die Leistung unverziiglich er-
klart werden muss, wobei es mit Verweis auf seine friihere
Rechtsprechung' beildufig erwihnt, dass in einem Fall von
Art. 108 Ziff. 1 OR an die Unverziiglichkeit wohl weniger
strenge Anforderungen zu stellen seien als in einem Fall
von Art. 107 Abs. 1 OR (E. 4.3.2).

Mitunter gelangt jedoch aufgrund der Umstdnde im Ein-
zelfall eine Ausnahme vom Grundsatz zur Anwendung. So
verhilt sich insbesondere jener Schuldner widerspriichlich,
der seine eigene Leistung klar, definitiv und bedingungslos
verweigert und sich dann auf die fehlende unverziigliche
Verzichtserklarung des Glaubigers beruft.? Kein vergleich-
barer Tatbestand einer Treuwidrigkeit soll aber dann vorlie-
gen, wenn die Schuldnerin die Lieferung nicht schlechthin
verweigere, sondern (nur, wenn auch zu Unrecht,) unter der
von der Gegenpartei gesetzten Bedingung (Vorleistung).?!

Ein Fall von Art. 108 Ziff. 1 OR lag gemédss dem Han-
delsgericht vorliegend nicht vor, weil die Unternehmerin
ihre Leistung mit E-Mail vom 20. August 2014 (weiterhin)
angeboten habe, sodass keine offensichtliche Leistungsver-
weigerung bestanden habe. Auch die zweimalige Nachfris-
tansetzung zeige, dass auch die Kundin nicht davon ausge-
gangen sei, die Unternehmerin wolle im Sinn von Art. 108
Ziff. 1 OR iiberhaupt nicht mehr leisten (E. 4.1). Das Bun-
desgericht stiitzte im Ergebnis die Erwdgungen des Han-
delsgerichts und entschied, dass die Unternehmerin sich
vorliegend nicht treuwidrig verhilt, wenn sie sich auf das
Fehlen einer unverziiglichen Erkléarung beruft. So hitte die
Kundin (jedenfalls) spétestens nach der Anfrage der Un-
ternehmerin vom 20. August 2014 betreffend Planung der
personellen Ressourcen umgehend den Verzicht erklaren
miissen und nicht erst einen (weiteren) Monat spéter.

C.  Zur Zustandigkeit des Handelsgerichts fiir
eine konnexe Widerklage gegen die nicht
im Handelsregister eingetragene Klagerin
und Widerbeklagte

Die sachliche Zusténdigkeit des Hauptklagegerichts fiir die
Widerklage bildet nach dem Wortlaut von Art. 224 ZPO und
Art. 14 ZPO keine Voraussetzung flir die Erhebung einer
Widerklage. Richtet sich die sachliche Zustdndigkeit nach
dem Streitwert und {ibersteigt der Streitwert der Widerkla-

8 BGE 54 1I 30, 33; BGer, 4A 141/2017, 4.9.2017, E. 4.2; 4A.232/
2011,20.9.2011, E. 5.3.

19 Dahingehend BGE 54 II 30, 34; im Ergebnis wohl so BGer,
4A 232/2011,20.9.2011, E. 5.4.

20 BGE 76 11 300, Sachverhalt A. und E. 2 (Annullation der Bestellung
durch den Schuldner, weil der Fabrikant nicht liefern konne).

2l BGE 54 11 30, 32, mit Hinweis auf BGE 48 I1 220 E. 2.
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ge die sachliche Zustindigkeit des Gerichts, sieht Art. 224
Abs. 2 ZPO zwar eine Prozessiiberweisung beider Klagen
an das Gericht mit der hoheren sachlichen Zustindigkeit
vor.”? Die ZPO hilt indessen nicht ausdriicklich fest, wie
es sich verhélt, wenn sich die Zustdndigkeit nach der Natur
der Streitsache bestimmt.?* Auch die Botschaft ldsst offen,
wie zu verfahren ist, wenn die Widerklage aufgrund der Na-
tur der Streitsache nicht in die sachliche Zustandigkeit des
Hauptklagegerichts fallt.?*

Das Bundesgericht brauchte vorliegend die in der Leh-
re unterschiedlich beantwortete Frage, ob die sachliche
Zustandigkeit generell eine Voraussetzung fiir eine Wi-
derklage ist und wie sich diesbeziiglich das Bundesrecht
und das kantonale Recht zueinander verhalten,® nicht zu
entscheiden.?® Jedenfalls ist aber nach dem Entscheid des

22 Beziiglich einer (echten) Teilklage und negativen Feststellungswi-
derklage vgl. BGer, 4A_576/2016, 13.6.2017, E. 3—4, wonach die
beklagte Partei im vereinfachten Verfahren grundsitzlich keine
Widerklage erheben darf, die aufgrund ihres Streitwerts von iiber
CHF 30°000 in den Geltungsbereich des ordentlichen Verfah-
rens fallt. Falls aber der Kldger eine echte Teilklage erhebt, fiir die
aufgrund ihres Streitwerts von hochstens CHF 30’000 nach Art. 243
Abs. 1 ZPO das vereinfachte Verfahren gilt, hindert Art. 224 Abs. 1
ZPO die beklagte Partei nicht daran, eine negative Feststellungswi-
derklage zu erheben, auch wenn deren Streitwert die Anwendbarkeit
des ordentlichen Verfahrens zur Folge hat.

% Eric PAHUD, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwan-
der (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. A.,
Ziirich/St. Gallen 2016, Art. 224 ZPO N 20 (zit. Dike Komm.-Verfas-
ser).

2 BGer, 4A_141/2017,4.9.2017, E. 2.2.2.1, mit Verweis auf MANUELA
RapPoOLD/RETO FERRARI-VISCA, Die Widerklage nach der Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, AJP 2013, 387 ff., 397.

3 Vgl. Art. 4 Abs. 1 und Art. 224 Abs. 2 ZPO.

% Vgl. hierzu ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLI-
MUND, Zivilprozessrecht, 2. A., Ziirich 2013, § 14 N 33, 225; BERN-
HARD BERGER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Art. 1-149 ZPO, Bern 2012
(zit. BK-BERGER), Art. 6 ZPO N 29; CHRISTOPH LEUENBERGER, in:
Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A.,
Ziirich 2016, Art. 224 N 16 (zit. Schulthess Komm.-Verfasser); Dike
Komm.-FULLEMANN (FN 23), Art. 14 ZPO N 21 und Art. 18 N 5;
BSK ZPO-VOCK/NATER, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik
Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler Kom-
mentar, 3. A., Basel 2017, die selbst eine Zuldssigkeit von nicht kon-
nexen Widerklagen bejahen; Dike Komm.-PAHUD (FN 23), Art. 224
ZPO N 24; KUKO ZPO-NAEGELI/RICHERS, Art. 224 N 10, in: Paul
Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Zivilprozessrecht,
Kurzkommentar, Basel 2013 (zitiert KUKO ZPO-Verfasser); JAC-
QUES HALDY, Code de procédure civile commenté, Basel 2011, Art. 6
N 9; JURGEN BRONIMANN, Die Schweizerische Zivilprozessordnung
vom 19.12.2008 — ein Uberblick, recht 2009, 79 ff., 88 f.; LAURENT
KiLLias, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Art. 1-352 und Art. 400406
ZPO, Bern 2012, Art. 224 ZPO N 41; MANUELA RAPOLD/RETO FER-
RARI-VISCA, Die Widerklage nach der Schweizerischen Zivilprozes-
sordnung, AJP 2013, 387 ff., 403; MATTHIAS C. LERCH, in: Myriam

Bundesgerichts die Zusténdigkeit des Handelsgerichts fiir
die konnexe Widerklage zu bejahen in der Konstellation, in
welcher der nicht im Handelsregister eingetragene Klager/
Widerbeklagte sein Klagerwahlrecht”” ausgeiibt hat.

In der Lehre wird teilweise postuliert, dass eine nicht
im Handelsregister eingetragene Kldgerin, welche das
Handelsgericht aufgrund ihres Wahlrechts geméiss Art. 6
Abs. 3 ZPO angerufen hat, damit rechnen miisse, dass sie
vor Handelsgericht mit einer Widerklage konfrontiert wer-
de.?® Aufgrund des vorliegenden Entscheids des Bundes-
gerichts erscheint dies indes nunmehr als zu weitgehend.
Um die Gefahr einer zu starken Erweiterung des Verfahrens
entgegenzuwirken, ist nach der hier vertretenen Auffassung
im Einzelfall zu priifen, ob die mit Haupt- und Widerklage
geltend gemachten Anspriiche in einem sachlichen Zusam-
menhang?® stehen.*® Mithin rechtfertigt zwar die Wahl nach
Art. 6 Abs. 3 ZPO der nicht im Handelsregister eingetrage-
nen Klégerin den damit einhergehenden freiwilligen Instan-
zenverzicht fiir den Streitgegenstand der Hauptklage auch
den Entzug einer Instanz fiir gewisse weitere Streitigkeiten.
Allerdings muss die Kldgerin nicht damit rechnen, dass das

A. Gehri/Michael Kramer (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Kommentar, Ziirich 2010, Art. 224 N 13; Schulthess Komm.-
VETTER (FN 26), Art. 6 ZPO N 40; MIGUEL SoGo, Widerklage in
handelsrechtlichen Streitigkeiten: Kernpunkttheorie und Erfordernis
der gleichen sachlichen Zustindigkeit, ZBJV 2011, 966 f.; ROBERT
HAUSER/ERHARD SCHWERI/VIKTOR LIEBER, GOG Kommentar zum
ziircherischen Gesetz iiber die Gerichts- und Behordenorganisation
im Zivil- und Strafprozess, 2. A., Ziirich 2017, § 45 N 73; KUKO
ZPO-HAAS/SCHLUMPF (FN 26), Art. 6 N 4.

27 Vgl. Art. 6 Abs. 3 ZPO.

2 So insbesondere Schulthess Komm.-LEUENBERGER (FN 26), Art. 224
ZPO N 16, mit Verweis auf Isaak MEIER, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht, eine kritische Darstellung aus der Sicht von Praxis und
Lehre, Ziirich 2010, 71, und ZR 2014, 145 ff., 149; KUKO ZPO-
NAEGELI (FN 26), Art. 224 N 10; vgl. ferner HAUSER/SCHWERI/LIE-
BER (FN 26), § 45 N 73, wonach gemiss Art. 14 ZPO bei gegebenem
sachlichen Zusammenhang am Gericht, das fiir die Hauptklage ort-
lich zustindig sei, Widerklage erhoben werden kann, sich ableiten
lasse,, dass auch die Widerklage eines Unternechmens gegen einen
Privaten, der vor Handelsgericht geklagt hat, zuléssig sei.

#  Ein sachlicher Zusammenhang (Konnexitit) ist nach Art. 14 Abs. 1
ZPO namentlich dann gegeben, wenn beide Klagen auf dem glei-
chen sachlichen oder rechtlichen Grund beruhen, sich insbesondere
auf denselben Vertrag stiitzen oder ihnen derselbe Lebenssachverhalt
zugrunde liegt, vgl. BGer, 5C.260/2006, 30.3.2007, E. 3.1 m.w.H.

3 Gleicher Meinung ALAIN GRIEDER, Die Widerklage nach der Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Diss., Basel 2016, N 562, mit
Verweis auf BK-BERGER (FN 26), Art. 6 ZPO N 29. Vgl. ferner SOGo
(FN 26), 965, der zwar fiir das notwendige Néheverhéltnis zwischen
Haupt- und Widerklage nicht auf den Bestand eines sachlichen Zu-
sammenhangs abstellt, sondern darauf, dass sich Haupt- und Wider-
klage nach der Kernpunkttheorie ausschliessen, doch es immerhin als
denkbar und mit der ZPO im Einklang erachtet, dass dafiir auch auf
die Konnexitdt zwischen Haupt- und Widerklage abgestellt werden
kann.
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Verfahren vor dem Handelsgericht auf nicht mehr mit der
eigentlichen Streitigkeit verbundene, sachfremde Wider-
klagen ausgeweitet wird. Allfdllige Koordinationsvorteile
sowie die Prozessokonomie konnen hier keine Rolle spie-
len, weshalb solche sachfremden Klagen ohne die Gefahr
sich widersprechender Urteile in einem selbststdndigen
Verfahren behandelt werden miissen.

Die Klarstellung des Bundesgerichts in Bezug auf die
konnexe Widerklage gegen nicht im Handelsregister ein-
getragene Kliger vor dem Handelsgericht ist insoweit zu
begriissen. Das Handelsgericht ist somit sachlich zustindig
fiir eine Widerklage, obwohl die Kldgerin nicht im Han-
delsregister eingetragen ist, sofern die iibrigen Vorausset-
zungen einer handelsrechtlichen Streitigkeit gegeben sind
und es sich um eine zur Hauptklage konnexen Widerklage
handelt.

V.  Bedeutung fiir die Praxis

Die einschldgige Lehre behandelt im Kontext von Soft-
warevertrdgen Fragen der Gewéhrleistung, der verspiteten
Erfiillung oder der Nichterfiillung von Nebenpflichten, je-
doch nicht Willensméngel, insbesondere nicht Téduschung
bei Vertragsabschluss.’! Dieser Befund kommt nicht iiberra-
schend. So kann zwar die nicht vertragskonforme Erfiillung
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung unter gewis-
sen Umstdnden ein Indiz fiir eine absichtliche Téduschung
sein. Doch diirfte es sich in der Praxis bei der Mehrheit der
zwischen den Vertragsparteien aufkommenden Streitigkei-
ten im Kern um Fragen der Vertragsauslegung handeln, was
angesichts der im Vertrag geregelten technisch komplexen
Materie sowie dem oftmals asymmetrischen Wissensstand
der Parteien bei Vertragsschluss kaum verwundert.

Wird von der Kundin der Entscheid getroffen, ein IT-
Projekt aufgrund eines Terminverzugs zu beenden, gilt es
zuvor in erster Linie die vertraglich ausgehandelten Riick-
tritts- beziehungsweise Kiindigungsbestimmungen zu kon-

3 Vel zB. GIANNI FROHLICH-BLEULER, Softwarevertrige, 2. A.,
Bern 2014, N 321 ff., insbesondere N 940 ff. und 1079 ff.; Lukas
MORSCHER, Leistungsbeschrieb, Gewéhrleistung und Haftung in
IT-Vertragen, in: Florian S. Jorg/Olivier Arter (Hrsg.), IT-Vertrige,
10. Tagungsband, Bern 2007, 73 ff., v.a. 94 ff.; JOCHEN MARLY,
Praxishandbuch Softwarerecht, 6. A., Miinchen 2004, 274 ff.; MAR-
KUS WANG, Software-Uberlassungsvertrige, Teil III, Nutzungsbes-
chrankungen, Leistungsstorungen, Gewéhrleistung und Haftung, in:
Hans Rudolf Triieb (Hrsg.) Softwarevertrige, Referate der Tagung
der Stiftung fiir juristische Weiterbildung Ziirich vom 11. November
2003, Ziirich 2004, 105 ff.; BERNHARD HEUSLER/ROLAND MATHYS,
IT-Vertragsrecht: Praxisorientierte Vertragsgestaltung in der Infor-
mationstechnologie, Ziirich 2004, 51 ff. und 79 f. e contrario, ferner
183 ff.; WOLFGANG STRAUB, Informatikrecht: Einfithrung in Softwa-
reschutz, Projektvertrige und Haftung, Bern/Ziirich 2004, 94 ff.,
154 ff.

sultieren. Kommen die allgemeinen Verzugsregeln gemaiss
Obligationenrecht zur Anwendung, ist auch in den Féllen
von Art. 108 OR im Zweifel die Festsetzung einer Nachfrist
zu empfehlen, weil nur so der Glaubiger sicherstellen kann,
alles fuir die Durchsetzung seiner Rechte getan zu haben.*?
Unabhéngig davon, ob ein Fall von Art. 107 Abs. 2 OR oder
Art. 108 OR vorliegt, ist es jedenfalls im Lichte des hier
besprochenen Urteils des Bundesgerichts ratsam, nach Fris-
tablauf moglichst bald («unverziiglich») den Riicktritt zu
erkliren, weil sonst das erhohte Risiko besteht, dass ein Ge-
richt im Streitfall eine von der Kundin erfolgte Riicktritts-
erklarung als unberechtigten Vertragsriicktritt qualifiziert.

In prozessualer Hinsicht ist nun hdchstrichterlich ge-
klart worden, dass das Handelsgericht auch fiir eine konne-
xe Widerklage gegen die nicht im Handelsregister eingetra-
gene Kldgerin und Widerbeklagte zustdndig ist. Namentlich
im Zusammenhang mit IT-Projekten bedeutet dies konkret,
dass ein Unternehmen, welches sich mit einer Klage im
Zusammenhang mit einem (gescheiterten) IT-Projekt vor
Handelsgericht konfrontiert sieht, vertraglich geschuldete
Honorarzahlungen sowie allfélligen Schadenersatz nicht
in einem separaten Prozess geltend machen muss, sondern
ganz im Sinne der Prozessokonomie auch direkt gegen die
nicht im Handelsregister eingetragene Klédgerin direkt vor
Handelsgericht geltend machen kann.

32 BSK OR I-WIEGAND (FN 17), Art. 108 N 1, 7 und 10; CHK-FURRER/
WEY (FN 17), Art. 109 OR N 26.






