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Die Revision der Vertrdge durch den Richfer

Referat von Dr. Hans Merz, Fiirsprecher, Bern.

INHALTSVERZEICHNIS.

Das Problem

Subjektive und objektive Elemente des Vertrages ,

. Vertragliche Regelung der Folgen veridnderter Umstinde
D.

Gesetzliche Regelung der Folgen veranderter Umstande
I. Die Schranken der Vertragsfreiheit
II. Der Grundlagenirrtum

ITI. Die Vorausselzungen der posﬁwrechthch deord-
neten nachtriaglichen ,,Vertragsstorungen®*

1.
2.

Das Verhalten einer Partei als Grund der Storung
Der verinderte Umstand als Grund der Stérung

1V. Die Folgen der positivrechtlich geordneten nach-
triglichen ,,Vertragsstorungen*

1.

9

NS e

Nichtigkeit

2. Kiindigung, Riicktritt, Erloschen vertraglicher

Verpflichtungen | )

Riickforderung bei der VOHZOC’BI’IEH Schenkung
Anspruch auf Sicherstellung

Minderung der Leistung

Erweiterung der L elstungspfh(,ht

Der Sonderfall der Vertragsanderung beim Ver—
pfrindungsvertrag (OR Art. 527 Abs. 3) .

V. Zusammenfassung

Das Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung

Die allgemeinen Gesichtspunkte der Beriicksichtigung
verianderter Umstiande L.

1. Der vertragliche Vorbehalt . . .

2. Die nachtrigliche Unsittlichkeit ,

3. Treu und Glauben

Vertragsaufhebung oder Vertragsanderung
1. Bei der nachtriiglichen Unsittlichkeit
2. Beim vertraglichen Vorbehalt |

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61.



39%a Dr. Hans Merz:

3. Bei Zugrundelegung des Masstabes von Treu und  Seite
Glauben . | . e e e e e e e . . . . . 466a
a) S(,hadonersatﬂelstung .. ..., o 467a
b) Realerfiillung , . . .. . 4d71a
aa) Die \erpfllchtung des Geldschuldnels . . . 471a
bb) Die realiter erzwingbare Sachleistung ., . . 475a
4. Voraussetzungen der Vertragsinderung . . . 476a
5. Ablehnung eines weitergehenden An(lerungswchtcs 483a
6. Zwei grundlegende Anderungsurteile . , . 488a
7. Der Eingriff des Richters und der Eingriff des Gcset/—
gebers . . . . . . . . . . . ... ... ... 49a
H. Zusammenfassung . . . . 492a
1. Die massgebenden allgememen (;csuhtspunkLL . . 492a
2. Notwendigkeit der Konkretisierung: Voraussehbar-
keit; Ausbeutung des Schuldners; Bedeutung der
Gerichtspraxis | | . .. . . 496a
3. Vertragsgerechtigkeit und Rechtssnchel hmt .. . . Dh03a

A. Das Problem.

Es ist ein Zeichen unruhiger Zeiten voll politischer
und wirtschaftlicher Unsicherheit, wenn die Juristen, und
nicht nur sie allein, sich mit der Irage beschiftigen, ob
dem Richter das Recht zugestanden werden konne, lau-
fende Vertrige nur deshalb vorzeitig aufzuheben oder gar
inhaltlich abzuindern, weil die dussern Verhialtnisse sich
gegeniiber der Zeit des Vertragsschlusses anders entwickelt
haben, als damals angenommen wurde und angenommen
werden konnte. Es verwundert denn auch nicht, dass die
Frage im 19. Jahrhundert nur in vereinzelten IFillen prak-
tische Bedeutung erlangte!), wihrend die verschiedenen
deutschen Landrechte des 17. und 18. Jahrhunderts einen
allgemeinen stillschweigenden Vertragsvorbehalt angenom-
men hatten, der ein Riicktrittsrecht vom Vertrag begriinde,
wenn die zur Zeit des Abschlusses herrschenden Tat-

) Vgl. Baron, Pandekten, 8. Aufl.,, § 64, 123; Regels-
berger, Pandekten, Bd. I, 1893, S. 637; Wiachter, Pandekten,
Bd. I, 1880, S. 439; weitere Zitate bei Pfaff, Die Klausel: Rebus
sic stantibus, 1898, S. 55 ff.
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umstidnde eine wesentliche Verinderung erfithren?). Ein
ungeheures Anschwellen der Literatur zum ,,Clausula‘‘-
Problem?) — der ganze Fragenkomplex wird in Erweite-

%) Das bayrische Landrecht vom Jahre 1756 bestimmt
unter IV ec. 15 § 12: ,,Da. .. 3i° Alle Verbindungen die Clausulam
Rebus sic stantibus stillschweigend in sich halten, so werden solche
auch durch die Verinderung der in die Obligation gebrachten
Sache, jedoch andergestalt nicht, als unter folgenden drei Requi-
siten aufgehoben: wenn namlich 1. sothane Veridnderung weder
Mora noch Culpa aut Facto Debitoris veranlasst worden, selbe auch 2.
nicht leicht wvorauszusehen gewesen und endlich 3. von solcher
Beschaffenheit ist, dass, wenn der Debitor solche voraus gewusst
hitte, er sich nach unpartheyischem und redlichem Gutachten
verstindiger Leute nimmermehr hierauf eingelassen haben wiirde,
in welchen Umstdnden gleichwohl noch zur rechtlichen Ermissi-
gung stehet, ob die Obligation vollig aufgehoben oder nur nach
Proportion der Verianderung gemiissigt werden solle.*

Im Allgemeinen Preussischen Landrecht von 1794
lautete § 378: ,,Wird jedoch durch eine solche unvorhergesehene
Verinderung die Erreichung des ausdriicklich erklirten oder aus
der Natur des Geschiiftes sich ergebenden Endzweckes beider
Theile unmoglich gemacht, so kann jeder derselben von dem noch
nicht erfiillten Vertrage wieder abgehen.” §§ 380/81 bestimmen
des weitern, dass, wenn der Endzweck nur eines Vertragsteiles
(den aber der Vertragsgegner gekannt haben muss) ganz verei-
telt wiirde, dieser Teil gleichfalls zuriicktreten koénne, allerdings
nur gegen Entschidigung, ,,wenn die Verinderung in seiner Person
sich ereignet hat*. Vgl. Stammler in ZbJV 58 S. 1 ff.; Pfaff,
a.a. 0.; Stampe in Jherings Jahrbiicher 72 (Zweite Folge,
Bd. 36), Jahrgang 1922, S. 365 ff.; Erich Kaufmann, Das
Wesen des Volkerrechts und die clausula rebus sic stantibus,
Tibingen 1911, S. 69 ff.

Das vorrevolutionire Frankreich scheint die clausula nicht
angenommen zu haben; vgl. Lalou, La revision des contrats par
le juge, Travaux de la semaine internationale de droit, Paris 1937
(Edition du recueil Sirey), S. 45 ff., wo auch der Einfluss der
Lehre der Kirchenviter auf die Entwicklung des Problems kurz
zur Darstellung gelangt.

) Es sei, nur im Sinne einer Ubersicht, auf die folgende
deutsche und franzdisische Literatur verwiesen (die schweizerische
Literatur ist in den Anm. 5 und 7 verzeichnet): Ripert Georges,
La Régle morale dans les obligations civiles, 2¢me ¢dition, Paris
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rung des urspriinglichen Begriffs der ,,clausula rebus sic
stantibus‘‘ haufig stichwortartig so umschrieben — brach-
ten die Jahre des Weltkrieges 1914—1918 und die Nach-
kriegszeit. Die ungewohnliches Mass annehmenden Wert-

1927, und die dort S. 147, 148, 150, 151, 153 verzeichnete Literatur;
Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris 1936, und
die Zitate S. 185, 323.

Bierschenk, Vertragstreue, Diss. Marburg 1933; Binde-
wald, Rechtsgeschichtliche Darstellung der clausula rebus sic
stantibus und ihre Stellung im BGDB, Diss. Leipzig 1901; Boeckel,
Die Veridnderungen der Vertragsgrundlagen, Stuttgart 1922;
Heinrich Burghart, Der Einfluss des Missverhiltnisses von Preis
und Wert auf die Giiltigkeit des Kaufvertrages, insbesondere im
Grundstiickverkehr, Jherings Jahrbiicher Bd. 86 (Zweite Folge,
Bd. 50), Jahrgang 1936, S. 205 ff.; Enneccerus-l.ehmann,
Recht der Schuldverhiltnisse, Marburg 1932, § 41 (S. 157 ff.);
Walter Grau, Rechtsprechung oder Gesetzgebung zur Anpassung
des Privatrechts an die verdnderten Verhiltnisse, Archiv far d. civ.
Pra., Bd. 122 (N. F. Bd. 2), Jahrgang 1924, S. 318 ff.; Hede-
mann, Schuldrecht, 1931, S. 136 ff.; Heck, Grundriss des
Schuldrechts, 1929, S. 94 1f.,, 61 ff., 85 ff.; Erich Kaufmsann,
Das Wesen des Volkerrechts und die clausula rebus sic stantibus,
Tiibingen 1911 (auch fiir die privatrechtliche clausula von Bedeu-
tung); Klang, Unerschwinglichkeit der Leistung, 1921; Kriick-
mann, Clausula rebus sic stantibus, Kriegsklausel, Streikklausel,
Archiv fiir d. civ. Pra., Bd. 116, Jahrgang 1917, S. 157 ff.; Die Vor-
aussetzung als virtueller Vorbehalt, Archiv fiir d. civ. Pra., Bd. 131
(N. F. Bd. 11, Jahrgang 1929, S. 1 ff., 257 ff.; Irrtum, verinderte
Umstande und Geschiftsgrundlage, Leipziger Zeitschrift fir deut-
sches Recht, Bd. XXVII (1933), S. 481 ff.; Unmdéglichkeit und
Unmadoglichkeitsprozess, Archiv fir d. civ. Pra., Bd. 101, S. 1 ff.;
Larenz, Vertrag und Unrecht, Bd. I, 1936, S.139, 157 {f.;
O. Lenel, Die Lehre von der Voraussetzung (im Hinblick auf
den Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches), Archiv fiir d. civ.
Pra., Bd. 74, Jahrgang 1889, S. 213 ff.; Nochmals die Lehre von
der Voraussetzung, Archiv fiir d. civ. Pra., Bd. 79, S. 49 {f.; Der
Irrtum iber wesentliche Eigenschaften, Archiv fiir d. civ. Pra.,
Bd. 123 (N. F. Bd. 3), Jahrgang 1925, S. 161 ff.; Eugen Locher,
Geschiftsgrundlage und Geschiftszweck, Archiv fiir d. civ. Pra.,
Bd. 121 (N. F. Bd. 1, S. 1 ff.), Jahrgang 1923; E. Molitor, Ver-
tragsauflosung oder® Vertragsumgestaltung, Jherings Jahrbiicher
Bd. 85 (Zweite Folge Bd. 49), Jahrgang 1935, S. 283 ff.; Nipper-
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verinderungen in allen I.ebensgebieten, vor allem im
Bereiche des Wirtschaftlichen, erzwangen eine Stellung-
nahme der Gerichte trotz dem Stillschweigen der Gesetze,
und um die Gerichtsentscheide entspann sich eine teil-

dey, Vertragstreue und Nichtzumutbarkeit der Leistung, 1921;
Paul Oertmann, Die Geschaftsgrundlage, 1921; Pfaff, Die
Klausel: Rebus sic stantibus in der Doktrin und der 6sterreichischen
Gesetzgebung, Stuttgart 1898, auch in der Festschrift fiir Unger,
1898 ; Heinz Rhode, Die beiderseitige Voraussetzung als Vertrags-
inhalt, Archiv fiir d. civ. Pra., Bd. 124 (N. F. Bd. 4), Jahrgang
1925, S. 257 ff.; Stahl, Die sog. clausula rebus sic stantibus im
BGB, Diss. Erlangen 1909; Werner Schoop, Die clausula rebus
sic stantibus in der Zivilgesetzgebung des deutschen Sprach-
kreises, Leipzig 1927; E. Stampe, Richtlinien fiir die Clausula-
Praxis, Jherings Jahrbiicher Bd. 72 (Zweite Folge Bd. 36), Jahr-
gang 1922, S. 348 ff.; Aus einem Freirechtslehrbuch, Grundriss
der Wertbewegungslehre, Archiv fiir d. civ. Pra., Bd. 110, Jahr-
gang 1913, S. 119 ff.; Stoll, Die Lehre von den Leistungsstérun-
gen, 1936, S. 123 {f.; Vertrag und Unrecht, Bd. I, 2. Auflage, 1937,
S. 37 ff.; Heinrich Titze, Richtermacht und Vertragsinhalt,
Tibingen 1921; Adolph Dietrich Weber, Lehre von der natiir-
lichen Verbindlichkeit, 5. Auflage, 1825 (1. Auflage 1784), S.3451ft.;
Bernhard Windscheid, Die Lehre des romischen Rechts von der
Voraussetzung, Diisseldorf 1850; Die Voraussetzung, Archiv fiir
d. civ. Pra., Bd. 78, S. 163 {f.; vgl. ferner die Kommentare zu
§§ 157 und 242 BGB, neuestens Staudinger, 10. Auflage, Recht
der Schuldverhéiltnisse, Einleitung und §§ 241—242, erliautert
von Dr. W. Weber, Berlin und Miinchen 1940, insbes. Einleitung
N. 405 ff., 500 L., 550 ff.; § 242 N. 299 £f., 387 ff,, 751 1,

Zur Rechtsvergleichung vor allem Travaux de la Semaine
Internationale de Droit, Paris 1937 (Librairie du Recueil Sirey), 11,
I.a revision des contrats par le juge, mit dem allgemeinen Bericht
von Niboyet und den Linderberichten von Deutschland (Volk-
mar), England (Gutteridge), Frankreich (Lalou), Ungarn
(Ch. de Szladits), Italien (Alberto Montel), Libanon(Choucri-
Cardani), Norwegen (Arnholm), Polen (Longchamps de Bé-
rier), Schweiz (Thilo und Simonius), Tirkei (Salem), Jugo-
slawien (Blagoyevitch), Japan (Naojiro Sugiyama), Rumi-
nien (Aurelian Jonasco); ferner Schmitz bei Schlegel-
berger, Rechtsvergleichendes Handworterbuch, Bd. II, Berlin
1927, S. 634 ff.; Paul Ossipow, De la lésion, Lausanne und
Paris 1940.
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weise leidenschaftliche Diskussion der Juristenwelt?). Das
gilt vor allem fiir Deutschland, aber auch in der Schweiz
wurde der Einfluss verdnderter Umstidnde auf Vertrags-
pflichten und insbesondere die einen Teilausschnitt dar-
stellende Wihrungsfrage eingehend untersucht®). Die

1) Reichel, Vertragsriicktritt wegen verinderter Umstéinde,
Berlin 1933, S. 14, spricht von der ,,Ersatzrechtsprechung der
Weltkriegszeit und der ,,Katastrophenrechtsprechung der ihr
folgenden verworrenen Jahre, wihrend das beriihimte reichs-
gerichtliche Urteil vom 21. September 1920 (abgedruckt in RGZ
100, S. 129 ff.), das erstmals eine Vertragsanpassung, und zwar
insbesondere eine Leistungserhohung verfiigte, von Ernst Fuchs,
Vertragstreue und Vertragsorthodoxie, Recht und Wirtschaft
1921, S. 236 ff., als ,,eine der bedeutendsten und grundlegendsten
Entscheidungen’ begriissst und wvon Heinrich Lehmann in
Deutsche Juristenzeitung 1921, S. 95, als ,,Gipfelpunkt in der
Befreiung vom Wortlaut der Tafeln, die Geburtsstunde einer
modernen Pritur’® bezeichnet wurde (beide zitiert in Titze,
Richtermacht und Vertragsinhalt, Tibingen 1921, S. 5, Anm. 1,
und S. 35, Anm. 2).

%) Die Rechtslage der Arbeits- und Lieferungsvertrage infolge
der Kriegswirren, Exposé desVorortes des schweizerischen Handels-
und Industrievereins, SJZ Bd. 11, Jahrgang 1914/15, S. 71 {f;.
C. Wieland, Zur Lehre von der Unméoglichkeit der Erfiillung
von Lieferungsvertrigen. Kriegsklauseln (Ein Gutachten), ZSchwR
Bd. 58 (N. F. Bd. 36), Jahrgang 1917, S. 456 ff.; Hans Welti,
La guerre et la responsabilité contractuelle, Thése Genéve 1918;
O. Hungerbiihler, Die Erhohung der Strompreise bei lang-
fristigen Vertragen durch die Elektrizititswerke, Schweizerisches
Zentralblatt fir Staats- und Gemeinde-Verwaltung, Jahrgang
XXII, Ziirich 1921, S. 1 ff.; J. W. Hedemann, Richterliche Um-
gestaltung laufender Vertriage, SJZ Bd. 17, S. 305 ff.; Albert
Picot, Les cours du change et le droit, ZSchwR Bd. 62 (N.F.Bd.40),
Jahrgang 1921, S. 293 ff.; Rudolf Stammler, Anderung laufen-
der Vertrage, ZbJV Bd. 58, Jahrgang 1922, S. 1 ff., 49 ff.; Hans
Weber, Das richterliche Anderungsrechl bei Dauervertriigen,
Diss. Zirich 1924; Alired Siegwart, Der Einfluss verinderter
Verhaltnisse auf laufende Vertrige nach der Praxis der schweizeri-
schen Gerichte seit dem Kriege, Festgabe der Juristischen Fakultat
der Universitit Freiburg (Schweiz) zur 59. Jahresversammlung
des Schweizerischen Juristenvereins, Ireiburg 1924, S. 77 f{f.;
H. Miiller. Die Einwirkung der Wihrung auf die privatrecht-
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Scheinprosperitat der ausgehenden Zwanzigerjahre dauerte
kaum lange genug, um das Interesse an der Frage etwas
abflauen zu lassen®), die mit der einsetzenden Wirtschafts-
krise immer wieder zum Gegenstand juristischer Betrach-
tungen gemacht wurde?).

lichen Verhiltnisse, ZSchwR Bd. 65 (N. F. Bd. 43), Jahrgang
1924, 5. 95aff.; Edm. Barth, De l'influence du change sur les
rapports de droit privé, ZSchwR Bd. 65 (N. . Bd. 43), Jahrgang
1924, S. 175a ft.; Fritz FFick, Die ,,Clausula’ und die ,,Auf-
wertung® nach schweizerischem Recht, ZSchwR Bd. 66 (N. F.
BBd. 44), Jahrgang 1925, S. 153 ff.

6) Der 1929 erschienene Kommentar Oser-Schionenberger
zum allgemeinen Teil des OR verzichtet mit Riicksicht auf den
,»,bloss retrospektiven Wert** der Betrachtungen zur clausula auf
nihere Ausfithrungen (N. 7 a. E. zu Art. 119 OR).

) W. Burckhardt, La Clausula rebus sic stantibus en droit
international, Revue de droit international et de législation com-
parée, Jahrgang 1933, S. 5 ff.; Hans Reichel, Vertragsriicktritt
wegen veranderter Umstande, Berlin 1933; Eugen Borsari,
Zur Behandlung der Wihrungsentwertung und der Aufwertung
in der schweizerischen Rechtsprechung, Diss. Ziirich 1933; Albert
Scherrer, Das ,yrichterliche Ermissigungsrecht bei Vertrigen
nach schweizerischem Obligationenrecht, Diss. Freiburg 1934 ; Rolf
Weinberg-Kaufmann, Deflation als Rechtsproblem mit Wir-
kung auf laufende langfristige Vertrige, Diss. Bern 1934; J. Heng-
geler, Die Abwertung des Schweizerfrankens und ihr Linfluss
auf die zivilrechtlichen Verhiltnisse, ZSchwRR N. FF. Bd. 56, .Jahr-
gang 1937, S. 157a ff.; Henri Guisan, La dévaluation du franc
suisse et ses effets de droit civil, ZSchwR N. IF. Bd. 56, Jahrgang
1937, S. 260a ff.; Simonius, Votum an der Jahresversammlung
1937 des Schweizerischen Juristenvereins zu den Referaten iiber
die Abwertung des Schweizerfrankens und ihren Einfluss auf die
zivilrechtlichen Verhiltnisse, ZSchwR N. IF. Bd. 56, Jahrgang
1937, S. 474a ff.; Thilo, De la revision du contral par le juge,
SJZ 33, S. 260 ff.; Clausula rebus sic stantibus, de la revision des
contrats pour cause d'imprévision (Apercu de la jurisprudence du
Tribunal Fédéral), Journal des Tribunaux 1937, S. 66 ff.; Karl
Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht, ZSchwR
N. F. Bd. 57, Jahrgang 1938, S. 481a ff.; Albert Comment, Les
atteintes portées au droit civil par des mesures législatives excep-
tionnelles, ZSchwR N. F. Bd. 57, Jahrgang 1938, S. 21baff.;
W. Biirgi, Ursprung und Bedeutung der Begriffe ,,Treu und
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Das Problem ldsst sich wie folgt umreissen: Jeder
Vertrag entsteht in ganz bestimmten tatsichlichen Ver-
hiltnissen. Auf diese Verhiltnisse griindet sich der Ent-
schluss der Parteien, eine bestimmte vertragliche Bindung
einzugehen. Dabei wird die verniinftige und {iiberlegende
Vertragspartei allerdings nicht von der naiven Voraus-
setzung ausgehen, die Umstdnde im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses wiirden nun mit Sicherheit bis zur Erfiilllung
die gleichen bleiben. Mit gewissen Verdnderungen muss
gerechnet werden; ja, der Vertrag, der nicht schon unmittel-
bar nach dem Abschluss erfiillt wird, wird gerade deshalb
eingegangen, weil Veridnderungen der dussern Umstinde
moglich sind. Obwohl die Ware erst spiter geliefert werden
kann, will der Kéufer sich heute schon zu einem bestimm-
ten Preis eindecken, will der Verkiufer sich zum gleichen
Preis den Absatz sichern. Dieser schaltet damit das
Risiko fallender, jener die Gefahr steigender Preise aus.

Nun treten aber schon in normalen Zeiten Ereignisse
ein, die nicht dem natiirlichen Gang der Dinge entsprechen
und die sogar den Rahmen des verniinftigerweise Voraus-
sehbaren sprengen, Ereignisse, mit denen auch der vor-
sichtig Ueberlegende entfernt nicht rechnen zu miissen
glaubte. Je nach dem Mass der Verdnderung in den tat-
bestindlichen Verhéltnissen, auf welchen der Vertrags-
schluss beruhte, konnen auch die Vertragsleistungen selber
und ihre Bedeutung fiir die Parteien eine teilweise oder
ganzliche Umwertung erfahren, ohne dass eine eigentliche
Unmoglichkeit der Leistung eintritt. Die Aufwendungen
des Schuldners fiir die Beschaffung der Vertragsleistung
erreichen ein Vielfaches des urspriinglich Angenommenen,
oder die Leistung ist fiir den Glaubiger zwecklos geworden.

Wirtschaftskrise und Krieg verallgemeinern solche
Entwicklungen. Einfuhrschwierigkeiten, bedingt durch

Glauben‘* und ,,Billigkeil** im schweizerischen Zivilrecht, Abhand-
lungen zum schweizerischen Recht, N. . Bd. 157, Bern 1939,
S. 136 ff.; Oftinger, Die krisenbedingte Aenderung der Grund-
lagen bestehender Vertrage, SJZ Bd. 36, S. 229 ff., 245 ff.



Die Revision der Vertrige durch den Richter. 401a

Beschlagnahmungen, Ausfuhrverbote oder Mangel an
Transportmitteln, beeinflussen direkt alle Lieferungs-
vertrige ausldndischer Waren und haben zudem indirekte
Riickwirkungen auf Vertragsverhéltnisse, die ihrerseits
auf solchen Lieferungsvertridgen beruhen. Dauervertrige,
in welchen sich der eine Vertragspartner in der Hoffnung
auf eine bestimmte Konjunktur zu festen Leistungen
verpflichtet hat, werden zu unertriglich scheinenden Be-
lastungen, weil die erwarteten Umséatze nicht erzielt werden
konnen. Abwertung und Inflation beeinflussen inter-
nationale Kaufvertriage hinsichtlich der Stellung des Geld-
schuldners, der sich mit einer entwerteten Valuta ein
anderes Zahlungsmittel beschaffen muss, und beeintriach-
tigen in allen Vertridgen die Lage des Geldgliubigers der
entwerteten Wihrung.

Gibt es nun Fille, in welchen die Aenderung der
Verhiltnisse in der Zeit zwischen Vertragsschluss und
Erfillung einen richterlichen Eingriff in den Vertrag recht-
fertigt, sei es, dass die schuldnerische Leistung erméssigt
oder gar ganz aufgehoben wird, sei es, dass der Schuldner
zwar weiterhin im urspriinglichen Umfange verpflichtet
bleibt, aber dafiir eine hohere als die urspriinglich ver-
sprochene Gegenleistung erhdlt? Welches sind die ndhern
Voraussetzungen eines allféllig zu bejahenden richterlichen
Eingriffsrechtes ? _ ’

Die vielen Autoren, die sich mit dem Problem der
»clausula®™ beschiftigt haben, sind im wesentlichen dar-
tiber einig, dass es Fille gibt, in welchen nach Vertrags-
schluss eintretende verédnderte Verhiltnisse den richter-
lichen Eingriff in den betreffenden Vertrag zu rechtfertigen
vermogen. Die Tatsache, dass weder im deutschen, franzo-
sischen noch schweizerischen Recht eine ausdriickliche
Regelung dieses Eingriffs enthalten ist, hat dazu gefiihrt,
dass das Hauptgewicht der Bearbeitungen auf die Begriin-
dung der grundsitzlichen Zuléssigkeit eines solchen Vor-
gehens gelegt wurde, wihrend die Fragen nach ihren
Voraussetzungen und Folgen vielleicht zu wenig Beach-
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tung fanden?®). Diese Arbeit kann selbstverstindlich nicht
im Rahmen des vorliegenden Referates erfolgen. Sie setzt
einen Zeit- und Krifteaufwand voraus, der die hier ge-
gebenen Moglichkeiten weit tibersteigt. Es muss der Ver-
such geniigen, die wesentlichen IFragen aufzuzeigen und
auf Grund eines notwendigerweise summarischen Ueber-
blickes zu einigen allgemeinen Feststellungen zu gelangen.

Die dogmatische Seite des Problems ruft einer Unter-
suchung dariiber, ob unser Recht einen allgemeinen
Erloschungsgrund der Obligation zufolge verénderter Ver-
hiltnisse anerkenne. Da eine positivrechtliche Vorschriflt,
welche die Frage als solche beantworten wiirde, nicht be-
steht, ist es notwendig, alle diejenigen Bestimmungen
des allgemeinen und des speziellen Vertragsrechtes zu
betrachten, welche Berithrungspunkte mit dem Problem
aufweisen, bei welchen verinderte Umstéinde in irgend einer
Hinsicht vertragliche Verpflichtungen tangieren. Auf diese
Weise wird vermieden, sich in dogmatischer Hinsicht von
vorneherein auf eine bestimmte Vorschrift festzulegen,
der dann leicht eine iiber Sinn und Wortlaut hinausgehende
Bedeutung beigemessen wird, nur um ein als rechtspolitisch
wiinschenswert erkanntes Ergebnis begriinden zu kénnen.
Die Untersuchung soll ecine gewisse Ubersicht iiber diese

Sonderregelungen — gegliedert nach ihren Voraussetzun-
gen und nach ihren Folgen — verschaffen und einerseits

zeigen, welchen dieser Bestimmungen allenfalls eine tiber
den ausdriicklich geregelten Anwendungsfall hinausgehende
Bedeutung beigemessen werden kann, andererseits dariiber
Aufsehluss geben, ob den verschiedenen Vorschriften ein-
heitliche Gedanken iiber die Einwirkung verdnderter Um-
stinde entnommen werden konnen, oder ob dies nicht
der Fall ist. Auch wenn sich keine derartigen Folgerungen
ziehen lassen sollten, so wiire die Ubersicht der Spezial-

8) Vgl. Simonius, Diskussionsvotum an den Verhandlungen
des Schweizerischen Juristenvereins 1937, S. 474a ff. Eine ausser-
ordentlich weitreichende Analyse der schweizerischen Gerichts-
praxis hat Siegwart, a. a. O., vorgenommen.
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bestimmungen doch nicht unnétis. Miissen der Losung
des Problems die allgemeinen Bestimmungen zugrunde
gelegt werden, die ja regelmissig nur Blankettnormen,
Verweisungen an das richterliche Ermessen darstellen, so
ist die Kenntnis der Spezialbestimmungen wenigstens
insofern wichtig, als sie den Rahmen bilden, in den die
Losung passen muss. Soweit ein richterliches Eingriffs-
recht bejaht werden sollte, ist dann der Frage besondere
Beachtung zu schenken, ob nur die Auflosung des Vertrages
verfiigt werden kann, oder ob auch eine Vertragsdnderung
zuléssig sel.

Das Problem erschopft sich aber nicht in der Unter-
suchung der Falle gesetzlicher Regelungen der FFolgen ver-
dnderter Umstéinde. Auch die vertraglichen Vorbehalte
verdnderter Verhéltnisse miissen einbezogen werden, nicht
aus dogmatischen, sondern aus rein praktischen Uber-
legungen. Es liegt auf der Hand, dass immer dann, wenn
eine Partel Befreiung von eingegangenen Verpflichtungen
sucht, in erster Linie zu priifen ist, ob der Vertrag selber,
so wie er abgeschlossen wurde, diese Befreiung vorsieht.

Da es immer der Vertrag ist, der Gegenstand der
Untersuchung ist, muss der Darstellung vertraglicher
Regelung der Folgen veridnderter Umstinde und der Uber-
sicht iiber die gesetzlichen Bestimmungen, welche solchen
Umsténden einen irgendwie gearteten Einfluss auf den Ver-
trag zubilligen, eine Kennzeichnung des Vertragesim Sinne
des schweizerischen Privatrechtes vorausgeschickt werden.

Bevor das geschieht, muss aber noch betont werden,
dass das Problem nicht nur eine dogmatische, sondern
auch eine rechtspolitische Seite hat, die von jener nicht zu
trennen ist. Der Entscheid iiber die Beriicksichtigung oder
Nichtberiicksichtigung verinderter Umstinde setzt ndm-
lich in allen Fillen, in welchen nicht eine unzweideutige
Vertragsklausel oder eine ebenso klare positivrechtliche
Vorschrift die Voraussetzungen des Eingriffes und nicht
nur seine grundsétzliche Moglichkeit konkret umschreiben,
ein Werturteil tiber seine Wiinschbarkeit voraus. Dieses
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Werturteil wird letztlich immer zwischen zwel Anschau-
ungen zu wihlen haben, die beide die Wahrung der Ver-
tragstreue fiir sich in Anspruch nehmen, wobei aber bei
der einen das Festhalten am einmal gegebenen Wort
-— unbekiimmert um die Konsequenzen — im Vordergrund
steht, bei der andern dagegen die Wahrung einer angenom-
menen urspriinglichen Aequivalenz zwischen den Vertrags-
leistungen. Rechtssicherheit und Vertragsgerechtig-
keit, sokann das gegensiitzliche Wertpaar etwasschlagwort-
artig auch umrissen werden; schlagwortartig deshalb, weil ja
die Rechtssicherheit nicht etwa ein bloss formales Prinzip
ist, sondern auch der Verwirklichung der Gerechtigkeit
dient, aber eben weniger aus dem Gesichtspunkt moéglichst
weitgehender Beriicksichtigung jedes konkreten Anspruchs
und Interesses, als in Wiirdigung der Bedeutung fest-
stehender und klarer allgemeiner Regeln. Es steht fest,
dass eine Aenderung oder Aufhebung vertraglicher Ver-
pilichtungen zufolge verinderter Verhéltnisse nur dann in
Frage kommen kann, wenn sie im Verhéltnis der beiden
Vertragspartner iiberhaupt als billige Losung erscheint;
ob sie aber in allen derartigen IFillen verfiigt wird, hingt
davon ab, ob nur das betreffende Vertragsverhiltnis an
sich gewiirdigt werde, oder ob der Blick des Beurteilers
auch die weiteren Konsequenzen und die méglichen Riick-
wirkungen eines Eingriffes auf @hnliche Verhéltnisse und
auf das ganze Vertragsrecht erfasse. Die vorliegende
Arbeit geht — ohne sie zum Dogma zu erheben — von der
Auffassung aus, dass unsere Zeit vielleicht zu leicht
geneigt ist, jeder Sonderverumstindung moglichst an-
gemessen Rechnung zu tragen, wobei die Gefahr besteht,
dass der allgemeine Zusammenhang der Grundséitze unserer
Rechtsordnung beeintriachtigt wird. Es ist die hochste
Kunst des Richters und des Gesetzgebers, zu erkennen,
wo Sonderinteressen und Billigkeitserwigungen hinter die
Wahrung des Grundsatzes zuriickzutreten haben und wo
sie eine souverdne Durchbrechung der grundsitzlichen
Ordnung verlangen.
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B. Subjektive und objektive Elemente
des Vertrages.

Die Auffassung von der Willensautonomie im Vertrags-
recht hat in Art. 1134 des franzosischen Code civil eine
klassische Formulierung gefunden: ,,Il.es conventions lé-
galement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites.”* Der Vertrag ist das Gesetz der Parteien. Was
vereinbart wurde, soll gelten, weil es vereinbart wurde;
nur das, aber alles das.

Der Vertrag hat aber seine Wurzeln nicht nur im
Parteiwillen. Die objektive Rechtsordnung ist es, die ihm
die Autonomie verleiht, und er muss sich auch inhaltlich
in einen zwar weitgesteckten Rahmen, aber doch in einen
Rahmen einfiigen. Der Vertragsfreiheit sind ihre Grenzen
gesteckt mit den Begriffen Unmoglichkeit, Widerrechtlich-
keit, Unsittlichkeit, Schutz der Personlichkeitsrechte (OR
Art. 20, ZGB Art. 27). Sogar innerhalb dieser Grenzen
ist der Parteiwille nicht Alleinherrscher. Ist der konkrete
Sinn der gemeinsamen Willenserklarung klar, herrscht
unter den Parteien kein Streit iber ihre Bedeutung, so
spielt es allerdings keine Rolle, ob sie gegen den objektiven
Wortsinn, gegen die Verkehrssitte, ja selbst gegen Treu
und Glauben oder gegen die Vernunft verstosst?). Wird
aber der Sinn der Parteidusserung zweifelhaft, so ist es
nicht mehr der historische, wirkliche Wille der erklédrenden
Partei, der fiir die Auslegung massgebend ist, sondern ein
hypothetischer, objektivierter Wille, der Wille, welcher
der Erklirung entsprechen wiirde, wie der Vertragspartner
sie nach Treu und Glauben im Verkehr verstehen durfte!°).
Objekt der Auslegung ist tatsidchlich die Erklarung, nicht
der dahinter stehende Geschéftswille.

Diese Objektivierung wird in gewissem Umfange ge-
mildert durch die Méglichkeit der Irrtumsanfechtung. Der

%) Oftinger, Einige grundsitzliche Betrachtungen iiber die
Auslegung und Erginzung der Verkehrsgeschifte, ZSchwR N. F.

Bd. 58, Jahrgang 1939, S. 196.
10y BE 32 II 286, 34 IT 528.
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Vertragsteil, dessen wirklicher Parteiwille mit der Er-
klirung nicht tibereinstimmt, macht diesen Widerspruch
geltend!!). Die Tragweite der Anfechtung ist aber eher
beschriankt (Art. 25 und 26 OR).

Bei der Ausfiilllung von Vertragsliicken kann nicht
anders vorgegangen werden, als bei der Auslegung unklarer
Stellen. Ob der Vertrag unklar ist oder ob er liickenhaft
ist, in beiden Fillen ist zu entscheiden, was aus der Er-
klirung, wie sie verstanden werden durfte, fiir einen
bestimmten Tatbestand geschlossen werden kann. Dass im
einen FFall Punkte in IFrage stehen, an welche die Parteien
tiberhaupt nie gedacht haben, wihrend im andern Fall die
Vorstellungen, welche sich die Parteien gemacht haben,
nicht ibercinstimmen, dndert nichts an dieser Tatsache.

Wenn aber betont wird, dass Auslegung und Er-
gdnzung nicht den Vertragswillen, sondern die Erklarung
betreffen, so darf gleichzeitig nicht iibersehen werden, dass
es immer der konkrete Einzelvertrag zwischen ganz
bestimmten, so und nicht anders gearteten Parteien ist,
der ausgelegt oder ergidnzt wird. Nicht einem objektiv-
verniinftigen Vertragstyp soll der festzustellende Teil des
Vertragsinhaltes angeglichen werden, sondern dem Inhalt,
der bereits unzweideutig feststeht, mag er nun zweck-
missig oder unzweckmaissig, verniinftig oder unverniinftig
sein, und wenn die Erklirung, iiber deren Bedeutung die
Parteien nicht einig sind, ausgelegt wird, so wird sie nicht
so ausgelegt, wie irgendein Dritter (etwa ein Vetter des
bonus pater familias), sondern wie der konkrete Vertrags-
gegner sie nach Treu und Glauben im Verkehr verstehen
durfte.

Voraussetzung dieser richterlichen Téatigkeit ist selbst-
verstiandlich, dass nicht Regeln des dispositiven Rechtes

1) Auch die weitern Willensmingel, IFurcht und Zwang,
wollen der Beriicksichtigung des wahren, historischen Parteiwillens
dienen, wihrend der Ubervorteilungstatbestand (OR Art. 21)
objektivierende und subjektivierende Elemente vermischt; siehe
unten E 2 S, 449a {f.
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Anwendung finden. Sind solche gegeben, so dienen sie
zur Ergidnzung des Vertrages und werden damit Vertrags-
inhalt, ein Vertragsinhalt, der auf keiner Parteierkldrung
und auf keinem Parteiwillen beruht!?).

Der Vertrag ist somit nach Entstehung und Inhalt
Produkt verschiedener Elemente, solcher, die im Willen
beruhen und solcher, die vom Willen der Parteien nur
mittelbar oder gar nicht abhingen. Der Vertrag ver-
pflichtet, weil er gewollt ist, aber auch, weil er gleichzeitig
gewissen objektiven Forderungen entspricht!®).

Wie bei der Frage nach dem Zustandekommen der
vertraglichen Bindung und nach ihrem Inhalte, so miissen
auch bei der Frage nach der Auflosung der Bindung die
Griinde, die unmittelbar oder mittelbar auf den Partei-
willen zuriickgehen, unterschieden werden von denjenigen,
die sich auf gewisse objektive Vorschriften stiitzen. Ganz
dem Parteiwillen entspricht ja nur die Beendigung des
Vertrages durch Erfillung gemiss einer Klausel, die
keiner Auslegung bediirftig ist. Muss die Vereinbarung
ausgelegt oder erginzt werden, so ist es ein hypothetischer,
objektivierter Wille, dem die Erfiillung entspricht. Die
tibrigen Erloschungsgriinde konnen gegebenenfalls vom
Parteiwillen mitumfasst werden; das wird aber selten der

12) Wenn man von dem Fall absieht, in welchem die Ergin-
zung durch dispositives Recht ausdriicklich bedacht und in allen
ihren Konsequenzen gewollt wurde. Auch Handelsusancen gelten
als Bestandteil des Vertrages, ,,als wirkliche oder doch nach den
Grundsatzen iiber Treu und Glauben im Rechtsverkehr voraus-
gesetzte leges contractus® (BE 47 II 164), obwohl sie auf Kkeiner
Parteierklarung und auf keinem Parteiwillen beruhen.

13) In dieser Hinsicht bedarf wvielleicht die Bemerkung
W. Burckhardts (L.a clausula rebus sic stantibus en droit inter-
national, Revue de droit international et de législation comparée,
Jahrgang 1933, S. 26), dass auch die verniinftigen Vertrige bin-
dend seien, weil sie gewollt sind, und nicht, weil sie verniinftig
sind, einer gewissen Prizisierung. Innerhalb einer positiven
Rechtsordnung sorgen eben die Grenzen der Vertragsfreiheit und
andere, oben kurz gestreifte Korrektivmittel dafiir, dass auch eine
gewisse inhaltliche ,,Verniinftigkeit erzielt wird.
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Fall sein, und so entfalten sie ithre Wirkungen unabhingig
vom urspriinglichen Willen der Parteien.

Unter diesen Gesichtspunkten soll nun ein Grund,
der zur Auflosung oder inhaltlichen Abédnderung des
Vertrages fithren kann, nédher betrachtet werden, nimlich
der in der Problemstellung umrissene ,,verinderte Um-
stand“‘.

C. Vertragliche Regelung der Folgen
verinderter Umstiinde.

Vertragliche Regelungen der Wirkungen, die der Ein-
tritt verinderter Verhdltnisse auf den Inhalt des Ver-
trages haben kann, kommen in doppelter Hinsicht zur
Anwendung.

1. Es wird fiir den Fall des Eintrittes verinderter
Umsténde eine Aenderung oder Aufhebung der vertrag-
lichen Verpflichtungen vorgesehen. Der Schuldner schrinkt
seine Haftung ein. Die Anwendung solcher Klauseln
(Kriegsklausel, Streikklausel, Freizeichnungsklausel) kann
zu verschiedenen schwierigen Auslegungsfragen Anlass
geben, auf die hier nicht einzugehen ist!?).

2. Bedeutend seltener sind die Iille, bei denen ein
vorsichtiger Gliaubiger sich zusichern lasst, dass die ver-
tragsgemésse Erfiilllung unter allen Umstidnden geleistet
werden miisse!®). In einer solchen allgemeinen Form wird

1) Vgl. eine eingehende Zusammenstellung der Gerichtspraxis
bei Siegwart, a.a. 0. S.98ff.; ferner C. Wieland, a.a.O.
S. 463 ff.; Hans Weber, a. a. O. S. 18/19; Kriickmann, Archiv
fur d. civ. Pra., Bd. 116, Jahrgang 1917, S. 400 ff.

15) Entgegen Oftinger, Die krisenbedingte Verinderung der
Grundlagen bestehender Vertriage, SJZ 36, S. 233, gehoren wohl
die Gold- und Valutaklauseln nicht in diesen Zusammenhang,
da sie nicht die Vertragserfiillung auch fiir den Fall des Eintrittes
eines bestimmten Ereignisses zusichern, sondern die sichere Ein-
wirkung des befiirchteten Ereignisses (Abwertung, Wiahrungs-
schwankungen) auf eine bestimmte Vertragsleistung (Geldschuld)
dadurch vermeiden, dass ein anderer Leistungsgegenstand (Gold-
franken, fremde Valuta) gewihlt wird.
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der Klausel keine grosse Bedeutung zuerkannt werden
diirfen, da das schlichte Leistungsversprechen eben auch
sunter allen Umstdnden’* gehalten werden soll. Soweit
dann bestimmte Ereignisse speziell erwihnt und die Ver-
tragserfiillung auch fir den Fall ihres Eintrittes zugesichert
wird, kommt einer solchen Zusicherung die Bedeutung
eines Verzichts auf den Einwand der Unvoraussehbarkeit
zu, der noch naher zu erortern sein wird!).

Ob aus dem Bestehen einer derartigen Klausel fiir
einen bestimmten Fall etwas Besonderes abgeleitet werden
kann fiir die Wirkungen einer nicht erwihnten Anderung
der Verhéltnisse, erscheint sehr fraglich. Keinesfalls diirfte
etwa e contrario geschlossen werden, diese nicht erwidhnte
Anderung der Verhiltnisse begriinde nun ein Riicktritts-
recht, weil die vertragsgemisse Erfiillung nicht ausdriick-
lich stipuliert worden sei. Auch hier geniigt das den
Hauptinhalt des Vertrages bildende schlichte Leistungs-
versprechen, das in seiner Tragweite nicht dadurch be-
schriankt werden kann, dass fiir einen besondern Fall das
Festhalten an der eingegangenen Verpflichtung besonders
betont worden ist.

3. Es darf nicht unterlassen werden, darauf hinzu-
weisen, dass neben den ausdriicklichen Klauseln in vielen
Fillen stillschweigende Bedingungen haftungsbeschrin-
kender Art angenommen werden miissen. Streng genom-
men fallen nicht darunter die Fille, in denen der Leistungs-
gegenstand eine indirekte einschrdnkende Préazisierung
erfahrt; so wenn die der Lieferungsverpilichtung bei-
gefiigte Klausel ,,franko Chiasso’* erkennen liess, dass der
Vertrag sich nur auf ausldndische Ware bezog und im
Falle der Unmoglichkeit ihrer Lieferung nicht die teurere
Schweizer Ware beizubringen war'?). In einem weitern
Sinne sind aber hier alle die Falle zu erwéhnen, in welchen
eine nach dem Wortlaut des Vertrages klare und unzwei-

16) Vgl. unten H 2, S. 497a {f.
17y BE 43 11, 174; ahnliche Fille 45 II, 42, 197; Sieg-
wart. a. a. 0., S. 99.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 27a
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deutige Verpflichtung als mit einer stillschweigenden
Bedingung oder Einschrinkung irgendwelcher Art be-
haftet erscheint. So gehdren wohl hierher die berithmten
,,coronation cases'*'®), bei denen es sich darum handelte,
zu entscheiden, ob die fiir die Besichtigung des Kronungs-
festzuges von Konig Eduard VII. (offenbar fiir teures
Geld) gemieteten Fenster bezahlt werden mussten, obwohl
die Kronung abgesagt wurde. Wenn nicht ganz besondere
Umstidnde vorliegen, so wird natiirlicherweise als Gegen-
stand eines solchen Mietvertrages, auch wenn er nur den
Preis, das Fenster und das vorausgesehene Datum bezeich-
net, die Einrdumung der Sichtmoglichkeit auf den Fest-
zug erscheinen, so dass bei Absage des Festzuges der
Vertrag dahinfallt, bei blosser Verschiebung auch nur auf-
geschoben wird!?). Der Vermieter durfte nach Treu und
Glauben die Erkldrung des Mieters nicht anders auffassen,
auch wenn von beiden Parteien die Mdoglichkeit einer
Absage des IFestzuges iiberhaupt nie in Betracht gezogen
worden war. Es geniigt, wenn feststeht, dass die gemein-
same Willenserkldrung sich nur auf einen bestimmten,
nun nicht realisierten Tatbestand bezog, um alle Ent-
wicklungen auszuschliessen, die diesen Tatbestand nicht
erfilllen. Es wird deshalb auch zu Unrecht etwa gegen
die Losung von Clausulafillen aus der stillschweigenden
Beschrinkung eingewendet, sie gehe von einem fiktiven
Willen aus??). Sie tut dies nur insoweit, als das Abstellen

18) Semaine Internationale de Droit, Paris 1937, Rapport
Gutteridge, S. 40 ff., Rapport Niboyet, S. 7; vgl. auch Oert-
mann, Die Geschiftsgrundlage, S. 149; Locher, a. a. O., S. 55;
Rhode, a. a. O.; S. 260, 266, 324.

19) Vgl. Reichel, Vertragsriicktritt wegen verinderter Um-
stinde, Berlin 1933, S. 16.

20) So z. B. Kriickmann, a. a. 0., S. 210; Niboyet und
Gutteridge, a.a. O. (siehe auch unten Anm. 153); vgl. zum
ganzen Problem der stillschweigenden Willenserklirung Manigk,
Irrtum und Auslegung, Berlin 1918, S. 116 ff., insbesondere
S. 129 ff. und dortige weitere Zitate; E. Kaufmann, Das Wesen
des Volkerrechts und die clausula rebus sic stantibus, Tiibingen
1911, S. 92 ff., 105 ff.
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auf die Willenserkldrungen moglicherweise einen fik-
tiven Willen voraussetzt. Im iibrigen aber ist die Losung
derartiger Falle aus dem Vertrag und nur aus dem Vertrag
die einzig natiirliche.

Auch hier kann natiirlich die Auslegungsfrage grosse
Schwierigkeiten bereiten®'). Sicher ist aber eines: die
Losung muss vom konkreten Vertragsverhiltnis ausgehen,
von den gesamten Umstinden, unter welchen es abgeschlos-
sen wurde. Es handelt sich darum, ,,aus dem unzwei-
deutig und wirklich Ausgedriickten das damit zugleich Mit-
ausgedriickte und stillschweigend Vorausgesetzte heraus-
zufinden*‘ 2?), wiederum nicht, um einen fiktiven Willen
zu interpretieren, sondern um entscheiden zu konnen,
welches nach Treu und Glauben der Umfang und die
Tragweite der Verpflichtungserklirung sei. Das setzt
immer eine weitgehende Beriicksichtigung der individuel-
len Gestaltung des zu beurteilenden Rechtsverhiltnisses
voraus; denn nur auf dieser Grundlage kann entschieden
werden, was Treu und Glauben entspricht und was dagegen
verstosst. Der Richter, der sich auf Treu und Glauben
beruft, muss im einzelnen ausfiithren, ,,weshalb Treu und
Glauben in bestimmter lLage ein bestimmtes Verhalten
fordern‘‘ 23).

1) Wenn beispielsweise der Kurgast fiir einen bestimmten Tag
einen Bergfiihrer engagiert und es an diesem Tag regnet, so wird
es nicht immer leicht sein, zu entscheiden, ob nun Gegenstand des
Vertrages nur die Fithrung beim Vorhandensein bestimmter
Minimalbedingungen atmosphirischer Art sei, oder ob der Kur-
gast dieses Risiko des schlechten Wetters zu tragen habe (wobei
Vorausgesetzt wird, dass dadurch die in Aussicht genommene
Tour nicht wesentlich gefihrlicher wird). Das Kiindigungsrecht
besteht natiirlich, da es sich um einen Auftrag handelt, in jedem
Falle und fiir beide Parteien, aber je nach der Beantwortung der
gestellten Frage wird eine Kiindigung zur Unzeit angenommen
Werden, welche Schadenersatzfolgen nach sich zieht (OR Art. 404).

22) Was E. Kaufmann, a.a. 0., S. 80, als die Kunst der
Auslegung bezeichnet; vgl. ein interessantes Beispiel der Annahme
einer stillschweigendenVoraussetzung oder Bedingungin BE661,312.

) Kommentar Egger N. 11 zu Art. 2 ZGB.
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Inwieweit es sich dabei um Vertragsauslegung und
inwieweit um Ausfilllung einer Vertragsliicke handelt,
ist deshalb im Einzelfalle nicht leicht zu entscheiden, weil
eine scharfe begriffliche Abgrenzung zwischen diesen beiden
richterlichen Téatigkeiten gar nicht moglich ist. Ob die
Parteien etwas Unklares vereinbart haben oder ob sie
sich tiberhaupt ausgeschwiegen haben, stellt den Richter
vor das grundsitzlich gleiche Problem?'), ein Problem,
das den Vertrag innerhalb der besondern Umstinde
seines Entstehens, innerhalb der Verkehrssitte und inner-
halb der ganzen Rechtsordnung zu betrachten hat. Auf
Grund dieser umfassenden Priifung kann eine Beschrédn-
kung der Verpflichtungserklirung angenommen werden??).
In dem Falle hebt der Richter nicht etwa durch konsti-
tutives Urteil den Vertrag auf, sondern er stellt nur fest,
dass der Vertrag sich selber gewisse Schranken gesetzt habe.

Die Subsumierung dieser Losungen unter die Fille
vertraglicher Regelung der FFolgen veridnderter Umstéinde
kann dann zu keinen Einwendungen und Missverstind-
nissen Anlass geben, wenn man sich bewusst ist, dass eben
ganz allgemein nicht nur die von den Parteien vorgestellten
und darum bewusst von ihnen in den Erkldrungsinhalt
aufgenommenen Rechtsfolgen als Vertragsfolgen angespro-
chen werden diirfen.

D. Gesetzliche Regelung der Folgen
verinderter Umstiinde.

Unser positives Recht weist eine grosse Anzahl von
Fillen auf, in welchen die verschiedenartigsten Verumstin-
dungen zu einer dem urspriinglichen Vertragsinhalt nicht
entsprechenden nachtriglichen Vertragsaufhebung oder

24) Oftinger, Einige grundsitzliche Betrachtungen tiber die
Auslegung und Ergianzung der Verkehrsgeschifte, ZSchwR N. I.
Bd. 58, Jahrgang 1939, S. 178 ff., insbesondere S. 197 {f.

26) Wie im Beispiel von der FFenstermiete fiir den Kréonungs-
umzug.
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gar -dnderung fithren: das Verhalten einer Partei berech-
tigt den Vertragspartner zum Ricktritt, vielleicht ver-
bunden mit Schadenersatz; Aussere Umstinde, die in
der Person einer Vertragspartei eintreten, losen dhnliche
Wirkungen aus; Verdnderungen des Vertragsgegenstandes
schliesslich sind von Bedeutung fiir die Vertragsabwicklung.

Alle diese Tatbestinde weisen gewisse Berithrungs-
punkte auf mit dem eigentlichen ,,Clausula‘**-Fall, ja kénnen
zum Teil sogar als Teilausschnitt des Problems betrachtet
werden. Es erscheint deshalb zweckmaéssig, diese positiv-
rechtlich geordneten nachtriglichen ,,Vertragsstéorungen®
im weitesten Sinne des Wortes nach ihren Voraussetzun-
gen und Wirkungen zu gliedern. Daraus konnen sich
dann bestimmte Anhaltspunkte fiir die nicht geordneten
Fille ergeben, nicht etwa im Sinne einer rein schematischen
analogen Anwendung, die nicht beweiskriftiger wéire als
ein aus gleichem Tatbestand abgeleitetes ,,argumentum e
contrario’’, sondern um nach der Aufdeckung der sach-
lichen Griinde der bekannten und gegebenen Bestimmung
zu entscheiden, ob sich sachliche Griinde fiir eine Aus-
dehnung finden lassen2f).

I. Die Schranken der Vertragsireiheit.

Es ist notwendig, in den Kreis dieser Betrachtung
auch diejenigen Bestimmungen einzubeziehen, die man
etwa als Schranken der Vertragsfreiheit bezeich-
net. Es mochte dies iiberfliissig erscheinen angesichts der
Tatsache, dass der richterliche Eingriff in laufende Ver-
triage nach der Problemstellung deren urspriingliche Giltig-
keit voraussetzt. Aber was wesentlich ist, das ist die Frage,
ob Tatbestinde, deren Bestehen vor und beim Vertrags-
abschluss das Zustandekommen der vertraglichen Bindung

26) Burckhardt, Methode und System des Rechts, Ziirich
1936, S. 266. Zur Frage der analogen Anwendung im Gebiete der
Clausula vgl. Reichel, Vertragsriicktritt wegen veranderter Um-
stande, Berlin 1933, S. 10 ff.
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zu hemmen vermag, die gleiche Wirkung ausiiben, wenn
sie erst nachtriglich eintreten, und nur im IHinblick auf
diese Frage sollen die Tatbestinde kurz erwihnt werden,
die trotz erfolgter Willenseinigung der Parteien das Zu-
standekommen eines Vertrages ausschliessen.

Vertrige mit unmoglichem, widerrechtlichem
oder unsittlichem Inhalt kénnen nicht bindend ab-
geschlossen werden: sie gelten als nichtig und nicht zu-
stande gekommen.

1. Die Unmoglichkeit kann eine absolute sein,
in dem Sinne, dass die Schranken der Naturgesetze oder
zwingender Rechtsnormen die Erfiillung verunmoglichen.
Tritt ein solches Hindernis erst nach dem Abschluss des
Vertrages ein, so gilt die Forderung als erloschen (wenn
nicht der Schuldner die Unmdoglichkeit selber zu verant-
worten hat) und es wird eine moglichst vollstandige gegen-
seitige Riickleistung durchgefiihrt, es sei denn, die Gegen-
partei trage gemiiss ausdriicklicher Gesetzesvorschrift (OR
185 Kauf, 531 Abs. 3 Gesellschaft) oder gemiss vertrag-
licher Abrede die Gefahr und miisse deshalb ihre eigene
Leistung erbringen, obwohl die Leistung des Vertrags-
partners unmoglich geworden ist.

Die Unmdoglichkeit kann aber auch nur subjektiver
Natur sein, d. h. sie besteht nur fiir den betreffenden
Schuldner (dem z. B. die herauszugebende Sache gestohlen
wurde). Auch in diesem IFalle sind die Rechtsfolgen der
urspriinglichen und der nachtriglich eintretenden Unmdog-
lichkeit nicht die gleichen. Wer eine Leistung verspricht,
die an sich moglich ist, aber nur von ihm nicht erbracht
werden kann, der haftet regelmissig fiir die Nichterfiilllung
des Vertrages, weil er durch sein Versprechen in Aussicht
gestellt hat, die Hindernisse, welche der Erfiilllung durch
seine Person im Wege stehen, zu beseitigen, wihrend er
bei erst nachtriglichem Eintritt der subjektiven Unmog-
lichkeit zwar auch die Verpflichtung trigt, besondere und
bei Vertragsschluss nicht vorgesehene Anstrengungen an-
zustellen, um gleichwohl erfiillen zu konnen, aber nach
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Art. 119 OR frei wird, sofern er nur die subjektive Unmaog-
lichkeit nicht selbst verschuldet hat27?). Ob der freiwer-
dende Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung
behilt, entscheidet sich nach der gleichen Regel wie bei
der objektiven Unmdoglichkeit.

Es ist versucht worden, die sogenannte ,,Unerschwing-
lichkeit"* der Unmoglichkeit gleichzusetzen, den Leistungs-
schuldner also dann vollstindig zu befreien, wenn die
Leistung zwar fiir ihn an sich moglich ist, die zur Erfiil-
lung erforderlichen Bemithungen und Aufwendungen aber
in keinerlei verniinftigem Verhiltnis zum Wert der Leistung
mehr stehen. Hier ist vorlaufig nur festzustellen, dass
eine Subsumtion unter die Unmoglichkeitsregel des Art.119
OR nicht in Frage kommt. Art. 119 regelt das Nichtleisten-
konnen, die Unerschwinglichkeit will ein Nichtleisten-
sollen begriinden, das sich auf einen eigenen Rechtsgrund
der Nichtzumutbarkeit stiitzt, nicht als blosse Einrede,
sondern als objektive Beschriankung der Leistungspflicht?®).
Noch wviel weniger angezeigt ist eine Erweiterung des
Unmoglichkeitsbegriffes im Hinblick auf die Fille, in
welchen die schuldnerische Vertragsleistung gleich ge-
blieben ist, ithre Nichtzumutbarkeit aber durch den Hin-
weis auf die unterdessen ganz oder teilweise entwertete
Gegenleistung begriindet werden soll??). Aus dem Gesichts-
punkt der Unméglichkeitslehre kann solchen besondern
Umstdnden lediglich gemiss Art. 99 Abs. 3 OR durch
Ermissigung des Schadenersatzes Rechnung getragen wer-
den, den der die Leistung verweigernde oder ihre Un-
moglichkeit vertretende Schuldner zu erbringen hat, und
in diesem Sinne kann auch nur von einer Anerkennung

27) yv. Tuhr, OR S. 228 und 494; Oser-Schénenberger,
N. 7 ff. zu Art. 20 OR, N. 3 zu Art. 97, N. 4 zu Art. 119 OR.

28) Nipperdey,a. a. 0., S. 9ff.; Oertmann, Die Geschéafts-
grundlage, 1921, S. 57 ff.; Kriickmann, Archiv fiir d. civ. Pra.,
Bd. 116, Jahrgang 1917, S. 334.

29) Nipperdey,a.a. 0., S. 20; vgl. auch v. Tuhr, OR S. 495.
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der Unerschwinglichkeitslehre in der schweizerischen Praxis
gesprochen werden. _

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
nachtrigliche Veridnderung der Verhiltnisse, die eine
eigentliche Unmdoglichkeit der Vertragsleistung herbei-
fiithrt, positivrechtlich abschliessend geregelt ist. Diese
Regelung umfasst nicht die nachtriglich eintretende Un-
erschwinglichkeit, die lediglich zu einer Ermissigung
des Schadenersatzes fiir die nicht erbrachte Leistung,
keinesfalls aber zu einer Befreiung des Schuldners fithren
kann.

2. Die nachtriaglich eintretende Widerrechtlich-
keit einer Vertragsleistung ist im OR nicht allgemein
geregelt. Begreiflicherweise, da der Gesetzgeber seine Ord-
nung als vorldaufig abschliessend betrachtet und, auch wenn
er die Verginglichkeit seines Werkes kennt, es der neuen
Generation uberlasst, die Probleme zu losen, die mit dem
Erlass neuer Verbote und Gebote in bezug auf bestehende
Vertrige sich stellen. Seinerseits hat er sich mit den Ver-
trigen zu befassen, deren Inhalt den Vorschriften seines
Gesetzes nicht mehr entspricht, und das geschieht regel-
missig in den Ubergangsbestimmungen in der Weise,
dass bestehende Vertragsverhiltnisse geschiitzt werden,
soweit sie nicht Vorschriften widersprechen, die um der
offentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen aufgestellt
worden sind®?). Der Erlass einer Widerrechtlichkeits-
bestimmung im Sinne von Art. 20 OR zieht also in allen
Fallen die Nichtigkeit des dagegen verstossenden Rechts-
geschiiftes nach sich, dessen rechtswidrige Leistung noch
nicht erbracht worden ist.

Die Krisen- und Kriegsgesetzgebung hat die Verbote
vervielfacht, ohne dass in allen Fillen die Rechtsfolge
ihrer Ubertretung und die Frage der Riickwirkung ge-
regelt worden wire. Die Praxis verlangt in diesen Fillen

30) SchlT z. ZGB Art. 2 und 3, Ubergangsbestimmungen
zum rev. OR Art. 1.
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eine Uberpriifung von Sinn und Zweck des betreffenden
Erlasses, um zu entscheiden, ob die Nichtigkeitsfolge ein-
treten soll®'). In der iiberwiegenden Mehrzahl aller Fille
wird die FFrage bejaht werden miissen. In einzelnen IFillen,
insbesondere bei der Ubertretung von Hochstpreis-
vorschriften, sieht der Verbotserlass die behérdliche An-
derung widersprechender Vertrige vor3?). Das Volks-
wirtschaftsdepartement scheint aber von dieser Kompetenz
kaum Gebrauch gemacht zu haben, weil ihm einfachere
und radikalere Mittel zur Verfiigung stehen, wenn es ein-
greifen will33).

Allgemein ist festzuhalten, dass der Parteiwille bei
der nachtriglich eintretenden Rechtswidrigkeit — im
Gegensatz zur nachtriglichen Unmoglichkeit — keine
Rolle spielt. Das liegt wohl daran, dass die Unmdglich-
keit — mit Ausnahme der rechtlichen Unmoglichkeit, die
im iibrigen mit der verbotenen und demgemiss rechts-
widrigen Leistung nicht zu verwechseln ist®') — als ein

31 BE 45 11281, 551;47 11464; Oftinger, Gesetzgeberische
Eingriffe in das Zivilrecht, ZSchwR Bd. 57, Jahrgang 1938,
S. 547a ff., 576a; Comment, Les atteintes portées au droit civil,
ZSchwR Bd. 57, Jahrgang 1938, S. 359a; vgl. auch Albert Scher-
rer, Das ,richterliche Ermissigungsrecht’ bei Vertriagen nach
schweizerischem Obligationenrecht, Diss. Freiburg 1934, S. 87.

Die deutsche Praxis lidsst bei allen Verstossen gegen die
Preisgesetzgebung bei beweglichen Sachen des gewdhnlichen
Geschiftsverkehrs den Vertrag mit verindertem Inhalt weiter-
bestehen (Seufferts Archiv, Bd. 95, S. 172).

32) Bundesratsbeschluss vom 1. September 1939 betreffend
die Kosten der Lebenshaltung und den Schutz der reguliren Markt-
versorgung, Art. 3 Abs. 1 lit. b, A. S. 55 S. 817.

8) Vgl. Verfiigung Nr. 3 des EVD betreffend die Kosten der
Lebenshaltung und den Schutz der reguliren Marktversorgung
(Beschlagnahme und Verkaufszwang) vom 18. Januar 1940, A. S.
96, S.111, und Bundesratsbeschluss iiber Beschlagnahme, Ent-
eignung und Lieferungszwang vom 25. Oktober 1940, A. S. 56,
S. 1683.

8) Siehe v. Tuhr, OR, S. 227, Anm. 69; Oftinger, Gesetz-
geberische Eingriffe in das Zivilrecht, a. a. O., S. 527a, macht
daraul aufmerksam, dass die rechtliche Unmdéglichkeit nicht nur
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rein faktischer Begriff zu betrachten ist, dessen Inhalt
dem Gesetzgeber gédnzlich gleichgiiltig ist, wihrend die
Statuierung einer Leistung als widerrechtlich ein Wert-
urteil des Gesetzgebers beziiglich des gerade so und nicht
anders gearteten Inhaltes der Leistung voraussetzt. Weil
der Gesetzgeber sie missbilligt, sollen die Parteien sie
nicht zum Vertragsinhalt machen (wihrend das Unmog-
liche ganz einfach nicht geleistet werden kann) und weil
im Falle eines nachtriglichen Verbotes die erlassende
Behorde regelmissig das Schicksal bestehender Vertrige
regelt, konnen die Parteien hieriiber selber nicht bestim-
men, ganz abgesehen davon, dass normalerweise nicht an-
genommen zu werden braucht, was heute erlaubt, sei
morgen verboten?s).

3. Mit der Nichtigerklarung von Vertrigen, die gegen
die guten Sitten verstossen oder die unveriusserlichen
Personlichkeitsrechte beschriinken (ZGB Art. 27) anerkennt
das Gesetz seine eigene Unvollkommenheit. Der Gesetz-
geber weiss, dass er durch Aufstellung von Geboten und
Verboten nicht alle Tatbestinde des Lebens erfassen kann.
Er anerkennt das dem gesetzten Recht ,,zweckverwandte,
aber auf anderem Gebiet und mit anderen Mitteln wirk-
same Prinzip der Moral® 3%).

Die Unsittlichkeit kann sich darin dussern, dass der
Inhalt des Vertrages oder sein beiden Parteien gemein-

ein Dbehordliches Verbot, sondern dazu noch die tatsichliche
behordliche Unmoglichmachung des betreffenden Rechtsgeschiiftes
voraussetze, um sich von der Widerrechtlichkeit zu unterscheiden.

) Wenn der Gesetzgeber die ihm obliegende Pflicht nicht
erfiillt, so wird gegebenenfalls der Richter iiber das Schicksal des
Vertrages zu bestimmen haben, der eine nunmehr verbotene
Leistung zum Gegenstand hat. Das dndert aber nichts an der
Unerheblichkeit des Parteiwillens.

%) v. Tuhr, OR, S. 223; vgl. die Zusammenstellung der ver-
schiedenen Auffassungen iiber das Verhiiltnis von Recht und Moral
bei W. Biirgi, Ursprung und Bedeutung der Begriffe ,, Treu und
Glauben* und ,,Billigkeit’* im schweizerischen Zivilrecht, Bern
1939, 8. 30 fi.
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samer Zweck unsittlich ist, oder aber es kann die Unsittlich-
keit darin liegen, dass ein an sich erlaubtes Handeln, eine
erlaubte Leistung, zum Gegenstand vertraglicher Ver-
pflichtung gemacht wird. In allen Fallen scheint die Not-
wendigkeit einer besonderen Regelung der nachtriiglich
eintretenden Unsittlichkeit weder fiir den Gesetzgeber
noch fiir die Parteien zu bestehen. Der Richter, der iiber
den Bestand eines als unsittlich bezeichneten Vertrages
zu befinden hat, legt ja seiner Entscheidung immer den
Moralbegriff zugrunde, der im Zeitpunkt seines Entscheides
von ihm als geltend und richtig anerkannt wird, so dass
sich die Frage einer urspriinglichen oder nachtriaglichen
Unsittlichkeit hochstens so stellen konnte, ob die Tatsache
des seinerzeitigen Bestehens des Vertrages vor den An-
forderungen der Moral eine differenzierte Behandlung im
Zeitpunkt der Entscheidung gestatte. Das ist wohl nur
insoweit der Fall, als die bisherigen Leistungen nicht auf-
gehoben, die bisherigen Wirkungen nicht riickgingig ge-
macht zu werden brauchen: m.a. W. es tritt in diesem
IFalle eine Nichtigkeit ex nunc und nicht ex tunc ein, wih-
rend der Grundsatz der Vertragsaufhebung dadurch nicht
berithrt wird.

II. Der Grundlagenirrtum.

Bekanntlich hat das Bundesgericht im Entscheid 59
IT 277 E. 3 neben andern Anhaltspunkten fiir eine Recht-
fertigung richterlichen Eingriffes in laufende Vertrige
auch Art. 24 Ziff. 4 OR herangezogen. Wenn ein Vertrag
ber Irrtum iiber seine notwendige Grundlage angefochten
werden kann, so wurde auch in der Doktrin argumentiert,
so muss es eine Abhilfe auch dann geben, wenn diese Grund-
lage sich spéter in unertriglichem Masse verschiebt®”).

Simonius stellt in seinem Aufsatz ,,Wandlungen der
Irrtumslehre in Theorie und Praxis‘3¥) die I'rage, ob die

37) v. Tuhr, OR, S. 565, vgl. auch S. 228, Anm. 70.

38) In der Festgabe fiir Goetzinger, Basler Studien zur Rechts-
wissenschaft, Heft 10, Rasel 1935, S. 240 {f.
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Irrtumsvorschriften neben dem gemiss der Vertrauens-
theorie auszulegenden Art. 1 OR noch eine selbstindige
Funktion auszuiiben vermdégen. Er fithrt aus, dass der
Irrtum nur dann als wesentlich zu betrachten sei, wenn er
einen Sachverhalt betreffe, der erkennbar condicio sine qua
non des Vertrages war. Das bedeute nichts anderes, als
dass der hetreffende Sachverhalt Vertragsinhalt geworden
sein muss, so dass bei seiner Nichtverwirklichung der
Konsens fehlt oder wegfillt. Grundsitzlich liege also bei
allen wesentlichen Irrtumsféallen Dissens vor und ein Ver-
tragsabschluss sei iiberhaupt nicht erfolgt. Der Zweck
der Irrtumsbestimmungen liegt dann lediglich noch darin,
den nichtirrenden Teil von der Geltendmachung des Irr-
tums auszuschliessen, indem er bel seinem das Zustande-
kommen des Vertrages bejahenden Verhalten behaftet
wird. Die Berufung auf den Dissens bleibt dem Irrenden
vorbehalten??).

Ob man dieser Betrachtungsweise zustimmt oder nicht,
so steht doch fest, dass hinsichtlich der zukiinftigen Ent-
wicklung der Verhiltnisse eine Berufung auf Irrtum nur
dann moglich ist, wenn diese Entwicklung, die der eine
Vertragspartner als sicher annahm, zum eigentlichen Ver-
tragsbestandteil erhoben wurde. Das trifft dann zu, wenn
besondere Umstdnde der Gegenpartei erkennbar machten,
dass der Irrende nur im Ilinblick auf bestimmte Verhilt-
nisse sich zum Vertragsabschluss entschloss und wenn die
Gegenpartei es dennoch unterliess, ihrerseits Vorbehalte
zu machen??). Es liegt auf der Hand, dass damit die ganz
allgemeine Frage nach Umfang und Tragweite der vertrag-
lichen Verpflichtung iiberhaupt angeschnitten wird, die
Frage, ob iiberhaupt eine vertragliche Bindung der Par-
teien bestehe. Es ist zu priifen, ob die Verpflichtungs-
erklairung mit einer stillschweigenden Bedingung oder
Beschrinkung behaftet sei, wie dies bereits oben C 3 er-
ortert wurde.

3%9) Simonius, a.a. 0., S. 263/64.
10) BE 45 II 570, 48 IT 239, 55 II 189.
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Solche Fille sollten richtigerweise gar nicht unter dem
Gesichtspunkt des Irrtums gepriift werden, sondern dar-
nach, ob die Annahme, unter welcher der Vertrag geschlos-
sen wurde, zur eigentlichen Bedingung erhoben wurde
oder nicht, wobei diese Bedingung gegebenenfalls auch nur
stillschweigend zustandekommen kann. Die Anwendung
der Irrtumsbestimmungen dagegen, und insbesondere auch
des Grundlagenirrtums, beschrinkt sich auf in Gegenwart
oder Vergangenheit liegende Verhéltnisse, da ein ,,bestimm-
ter Sachverhalt® (OR Art. 24 Ziff. 4) nur in Gegenwart
oder Vergangenheit bestehen kann. Die Zukunft birgt
Moglichkeiten und nicht Sachverhalte oder, um mit Reichel
zu sprechen??), nur die Fehldiagnose ist Irrtum, nicht auch
die Fehlprognose. Die bundesgerichtliche Praxis hat denn
auch in verschiedenen Iintscheiden die irrigen Vorstellun-
gen tiber die zukiinftige Entwicklung als zur Vertrags-
anfechtung ungeeignete Irrtiimer im Beweggrund bezeich-
net??), wobei aber beizufiigen ist, dass die Nichtanwendbar-
keit der Irrtumsbestimmungen die Annahme einer die
Verpflichtung ausschliessenden Bedingung nicht verhin-
dert??). Unter diesem Gesichtspunkt hdatten wohl auch die
in Anm. 40 zitierten Entscheide gepriift werden sollen.

41) Hans Reichel, Vertragsriicktritt wegen veriinderter Um-
stinde, Berlin 1933, S. 18.

42y BE 45 11 322, Irrtum iiber die Lieferungsmoglichkeit;
47 II 315, Irrtum iiber die Entwicklung der Marktlage; 53 I1
139/40; Pra. 22 Nr. 176 E. 1 (die Erwigung wurde bei der Publi-
kation des Urleils in der Amtlichen Sammlung, BE 59 II 374,
weggelassen): ,,Irrtum aber gibt es nur da, wo man wissen kann.
Ueber die Zukunft kann man nichts wissen, sondern nur mut-
massen.”“ (41 I1 366 liess noch die Frage offen, ob der Irrtum sich
wenigstens auf voraussehbare zukiinflige Tatsachen beziehen
konne.)

) BE 66 I 312: ,,Nach den Grundsétzen liber den wesent-
lichen Irrtum kann nur eine Voraussetzung beachtlich sein, die
sich auf die Gegenwart oder die Vergangenheit bezieht (condicio
in praesens vel praeteritum relata; vgl. Oser-Schonenberger,
Kommentar zu OR Art. 23, Nole 4). Eine Voraussetzung, die
sich auf die Zukunft bezieht, ist nur rechtserheblich, wenn sie
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Art. 24 Ziff. 4 OR {fithrt somit nicht weiter als die
Betrachtung der vertraglichen Regelung der Folgen ver-
dnderter Umstdnde. Wenn und soweit die Verdnderung
zum Vertragsinhalt erhoben worden 1st, vermag sie Wir-
kungen zu entfalten. Dariiber hinaus kann den Irrtums-
bestimmungen ohne Zwang nichts entnommen werden.
Zuzugeben ist allerdings, dass die Interessenlage beim
Irrtumstatbestand eine ganz dhnliche sein kann wie bei
der nachtriaglichen Aenderung der Verhiltnisse!*). Ob die
Verpflichtung des Schuldners durch den erst nach Vertrags-
schluss ausbrechenden Krieg erschwert werde, oder ob die
(fern von Radio und Zeitungen kontrahierenden) Parteien
beim Vertragsabschluss nur noch nichts von seinem Aus-
bruch wissen, ohne dass ihnen dieses Nichtwissen zum
Verschulden angerechnet werden kann, in beiden Fillen
scheint die Frage der Nachtridglichkeit der veridnderten
Umsténde nicht von ausschlaggebender Bedeutung zu sein.

zur Bedingung gemacht wurde. Eine Bedingung ist jedoch nicht
nur dann rechtswirksam, wenn sie der Willenserklirung ausdriick-
lich, sondern auch wenn sie ihr ,,stillschweigend®, d. h. durch ein
schliissiges konkludentes Verhalten beigefiigt wird (BGE 12
S. 741 E. 3). Bei einem Vertrag muss jedoch der Bedingungswille
beider Parteien irgendwie zum Ausdruck kommen; die Bedingung
muss zum Vertragsbestandteil geworden sein (Stiefel 1. ¢. S. 92 ff.,
Becker, Kommentar, Vorbem. zu Art. 151/157, Note 18). Um
aus dem Vertragszweck die Vereinbarung einer Bedingung kraft
erginzender Auslegung folgern zu koénnen, reicht die Willens-
richtung nur einer Partei nicht aus; die Beifligung muss im Sinne
des objektiven Vertragszweckes liegen (Oertmann, Rechts-
ordnung und Verkehrssitte, S. 197 ff.).*

i) W. Burckhardt, La clausula rebus sic stantibus en droit
international, Revue de droit international et de législation com-
parée, Jahrgang 1933, S. 14 betont, dass ein grundsitzlicher Unter-
schied zwischen dem Fall der Veridnderung der Verhaltnisse nach
Vertragsschluss und dem Fall der Annahme falscher Umstinde
nicht bestehe. Entscheidend sei, dass die Verhiltnisse anders
sind, als die Parteien sie erwarteten. Vgl. auch die Vorschlige
der Akademie fiir deutsches Recht, unten Anm. 146.
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IIl. Die Voraussetzungen der positivrechtlich
geordneten nachtriglichen ,,Vertragsstorungen<.

Wenn fiir das geltende schweizerische Privatrecht ver-
sucht wird, die Tatbestinde zu erfassen und nach ihren
Voraussetzungen zu gliedern, welche die nachtrigliche
Aufhebung oder Aenderung eines giiltig zustande gekom-
menen Vertrages zur Folge haben?®’), so wird eine erste
Trennungslinie zu ziehen sein zwischen den FIillen, 1in
welchen das Verhalten einer Partel von Bedeutung ist,
und den Féllen, in welchen dussere Umstinde, unab-
hingig vom Willen der Parteien, auf den Vertrag ein-
wirken.

1. Das Verhalten einer Partei als Grund
der Storung.

a) Ganz allgemein berechtigt der Verzug einer
Vertragspartei hinsichtlich der Erbringung ihrer Lei-
stung oder hinsichtlich der Annahme der gehorig angebo-
tenen Gegenleistung den Vertragspartner zum Riicktritt
(OR Art. 95, 107/09), allerdings beim Gldubigerverzug nur
fir Verpflichtungen zu andern als Sachleistungen (OR
Art. 92/94). Wird der Riicktritt erklirt, so sind die er-
brachten Leistungen riickgéingig zu machen. Ein Anspruch
auf Ersatz des aus dem Dahinfallen des Vertrages erwachse-
nen Schadens setzt aber ein Verschulden des Riicktritt-
gegners voraus (OR Art. 97, 109). Je nach der Grosse
dieses Verschuldens und nach den besondern Umsténden
wird auch das Mass des Schadenersatzes bestimmt (OR
Art. 41 ff., insbesondere 42-—4416),

45y Vgl. fiir das deutsche BGB Stahl, Die sogenannte clau-
sula rebus sic stantibus im BGB, Diss. Erlangen 1909; Kriick-
mann, Archiv fir d. civ. Pra., Bd. 116, Jahrgang 1917, S. 376 ff.

16) Es liegt eine gewisse Inkonsequenz darin, dass dieser
Reduktionsmoglichkeit im Falle der Forderung von Schaden-
ersatz nicht auch eine entsprechende Moglichkeit gegeniibersteht,
wenn der Glaubiger auf der Erfiillung besteht. Es ist, vom Stand-
punkt des Schuldners aus gesehen, rein zufillig, ob der Glaubiger
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Eine besondere Stellung nimmt der Werkvertrag
ein, indem nach Art. 366 OR nicht erst die Nichterfiillung
trotz I7élligkeit, sondern schon die Verzogerung des Begin-
nes der Ausfithrung, oder die Ausfiithrung, welche eine
mangelhafte Erstellung des Werkes bestimmt voraussehen
lasst, den Riicktritt vom Vertrag, bzw. dessen Uber-
tragung auf einen andern Unternehmer begriindet. Der
Gliubiger soll nicht ein Verhalten hinnehmen miissen,
welches die LErfiilllung des Vertrages als gefihrdet erschei-
nen lasst??).

b) Schon in diesem Zusammenhang sind die Fille zu
erwihnen, in welchen bestimmte Vertragsverhiltnisse aus
,2wichtigen Griinden® zur vorzeitigen Auflésung ge-
bracht werden konnen, insofern niamlich, als die wichtigen
Grinde im Verhalten einer Partei (und nicht in den un-
abhéingig von ihrem Verhalten eingetretenen #ussern Um-
stinden) liegen. Dazu gehort die Auflosung des Miet-
vertrages gemiss Art. 269 OR, des Pachtvertrages
gemiss Art. 291 OR, des Dienstvertrages gemiss
Art. 352 OR, des Verpfrindungsvertrages gemaiss
Art. 527 OR, der einfachen Gesellschaft gemiss
Art. 545 OR, der Kollektivgesellschaft gemiss Art.574
OR, der Kommanditgesellschaft gemiss Art. 619 OR,
der Aktiengesellschaft geméss Art. 736 ORR, der Kom-
manditaktiengesellschaft geméss Art. 770 OR, der

nach eingetretenem Verzuge sein Wahlrecht so oder anders aus-
iibe, ob es sich um eine Leistung handle, deren tatsichliche Er-
fullung iiberhaupt erzwungen werden koénne oder nicht. Wenn
schon zugegeben wird, dass die an sich mdogliche Leistung ver-
weigert und, je nach den Umstinden, nur teilweiser Schadenersatz
zugebilligt werde, so sollte bei gleicher I.age der besondern Um-
stinde auch der Erfuallungsanspruch nur teilweise durchgesetzt
werden konnen.

47y Der gleiche Gedanke liegt Art. 83 OR zugrunde, nur dass
es dort nicht eine eigentliche Handlung oder Unterlassung des
Schuldners ist, welche dem Glaubiger ein Riicktrittsrecht gibt,
sondern die in der Person des Schuldners eingetretene Zahlungs-
unfahigkeit.
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G. m. b. H. geméss Art. 820 und 822 OR, sowie der Aus-
tritt aus der Genossenschaft nach Art. 843 Abs. 2 OR.

Es sind alles Vertragsverhiltnisse, die eine gewisse
fortgesetzte und andauernde Leistungspflicht begriinden
und deren Inhalt eine stidrkere personliche Beziehung mit
sich bringt, als dies bei den Rechtsgeschiften des gewohn-
lichen Giiteraustausches der Fall zu sein pflegt?®). Wenn
diese Bindung, die zu den Grundlagen und Voraussetzungen
solcher Vertriage gehort, durch das Verhalten einer Partei
stark geslort wird, so soll die Gegenpartei den Vertrag
auflésen konnen. Welche Handlungen diese Wirkung
haben, kann hier nicht untersucht werden; nur so viel ist
festzustellen, dass jedes Vertragsverhéltnis von ganz beson-
dern Voraussetzungen personlicher Natur ausgeht. Das
gilt nicht nur fir die einzelnen Vertragsarten?), sondern
innerhalb des Vertragstypus auch fiir die einzelnen Ver-
trige.

¢) Bel der Schenkung kann nicht nur die Erfiillung
eines giiltigen Schenkungsversprechens verweigert, son-
dern dariiber hinaus sogar die Riickforderung des Geschenk-
ten im Umfange der noch vorhandenen Bereicherung ver-
langt werden, wenn der Beschenkte gewisse Handlungen
vornimmt, die als besonders krasse Undankbarkeit er-
scheinen miissen (Begehung eines Verbrechens gegen den
Schenker oder eine ihm nahestehende Person; OR Art.
249/50, 251 Abs. 3). Trotzdem rechtlich das Schenkungs-
versprechen nicht anders denn als einseitige Verpflichtung
erscheint, fithrt die moralische Gegenverpflichtung, die
es dem Beschenkten auferlegt, zu einer Beschrinkung der
Rechtspflicht des Schenkers.

48) Der Auftrag ist nur deshalb nicht in dieser Aufzihlung
enthalten, weil er, unabhingig vom Verhalten einer Partei oder
von aussern Umstidnden, jederzeit durch Kiindigung aufgelost
werden kann (OR Art. 404).

49) Der Mietvertrag ist in diesem Sinne ,,unpersonlicher®
als der Dienstvertrag, und das gleiche gilt fir die Aktiengesell-
schaft im Verhiltnis zur einfachen Gesellschaft.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 28a
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Man kann sich fragen, ob man nicht zu einer dhnlichen
Beschrinkung auch dann kommen miisste, wenn die
positivrechtliche Vorschrift nicht bestiinde, sei es mit der
Annahme einer stillschweigenden Bedingung, sei es, weil
die Erzwingung eines Schenkungsversprechens, bzw. das
Behalten des Geschenkes, angesichts eines bestimmten
Verhaltens als unsittlich angesehen werden miisste.

2. Der veranderte Umstand als Grund der
Stérung.

a) Verdnderte Umstédnde in der Person der
Vertragsschliessenden: Das positive Recht hat sich
einmal mit denjenigen Einzeltatbestinden befasst, die
zufolge der wverhiltnismissigen Hiufigkeit und Regel-
méssigkeit ihres Auftretens einer Regelung riefen. Ilier
sind zu erwidhnen der Tod einer Partei und (als leider auch
haufiger FFall) die Zahlungsunfihigkeit, beides Fille,
wo die verinderten Umstédnde in der Person der Vertrags-
schliessenden eintreten®?).

aa) Je darnach, in welchem Umfange es auf die per-
sonliche Erbringung einer Vertragsleistung ankommt, sind
auch die Wirkungen des Todes einer Vertragspartei
verschieden.

Das Dienstverhédltnis erloscht in allen Fillen mit
dem Tod des Dienstpflichtigen, mit dem Tode des Dienst-
herrn dagegen nur dann, wenn der Vertrag wesentlich mit
Riicksicht auf dessen Person eingegangen worden ist
(OR Art. 35)5).

Der Mietvertrag ist unpersonlicher Natur; insbeson-
dere kann es dem Mieter in der Regel gleichgiiltig sein,
wer als Vermieter auftritt, wihrend der Vermieter seiner-
seits grosseres Gewicht auf die Person des Mieters legen
darf. Dementsprechend berechtigt der Tod des Mieters
sowohl seine Erben als auch den Vermieter zur Auflésung
des Vertrages auf das nichste gesetzliche Ziel (OR Art. 270),

59) Vgl. v. Tuhr, OR, S. 556 ff.; ferner wire zu erwihnen
die Krankheit einer Partei (vgl. OR Art. 335, 344, 524).
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wihrend der Tod des Vermieters den Vertrag unberiithrt
lasst.

In #dhnlicher Weise kommt es zu einer vorzeitigen
Auflésung des Werkvertrages, wenn der Unternehmer
stirbt und der Vertrag mit Riicksicht auf seine personlichen
Eigenschaften abgeschlossen worden war (OR Art. 379),
des Verlagsvertrages, wenn der Urheber stirbt (OR
Art. 392)51) und regelmiissig auch des Auftrages im Falle
des Todes einer der beiden Parteien (OR Art. 405; ent-
sprechend das Erloschen der Vollmacht, OR Art. 25).
Der Verpfriindungsvertrag kann beim Tode des
Pfrundgebers durch den Pfriinder aufgelost werden (OR
Art. 528). Bei den Personengesellschaften lost der
Tod eines Gesellschafters das Vertragsverhéltnis dann auf,
wenn der Eintritt der Erben nicht vereinbart wurde (OR
Art. 545, 574, 619, 770).

bb) Die nachtréaglich eintretende Zahlungs-
unfiahigkeit des Schuldners gibt gemiss Art. 83 OR bei
jedem zweiseitigen Vertrag dem Glaubiger die Moglich-
keit, seine Leistung zuriickzuhalten und Sicherstellung
zu verlangen. Wird die Sicherheit nicht geleistet, so kann
er vom Vertrag zuriicktreten. Wer seine eigene Vertrags-
leistung noch nicht erbracht hat, soll nicht zur Erfiilllung
gezwungen werden konnen, wenn zufolge nachtriglich
eingetretener Zahlungsunfihigkeit der Gegenpartei mit
Sicherheit anzunehmen ist, die Gegenleistung werde nicht
erbracht werden konnen.

Dieser Grundsatz erfihrt bei den einzelnen Vertrags-
verhiltnissen weitere Abwandlungen. Anwendungsfille
von Art. 83 OR sind das Auflésungsrecht des Vermieters
beim Konkurs des Mieters (OR Art. 266), dasjenige des
Dienstpflichtigen bei Zahlungsunfihigkeit des Dienst-

51) Mit der richterlichen Ermichtigung, ausnahmsweise die
billig und méglich erscheinende ,,ganze oder teilweise Fortsetzung
des Vertragsverhiltnisses’* zu bewilligen und ,,das Notige an-
zuordnen. Es handelt sich also um eine Ermichtigung zu eigent-
licher Vertragsinderung.
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herrn (OR Art. 354), des Verlaggebers bei Konkurs des
Verlegers (OR Art. 392 Abs. 3). In andern Fillen begriindet
die Zahlungsunfidhigkeit nicht nur ein Auflésungsrecht,
sondern wirkt direkt als Aufhebungsgrund (Konkurs des
Pachters, OR Art. 295; Konkurs des Auftraggebers
oder des Beauftragten, OR Art. 405; Konkurs des An-
weisenden bei der noch nicht angenommenen Anweisung,
OR Art. 470; Konkurs eines Gesellschafters bei der ein-
fachen Gesellschaft, OR Art. 545, bei der Kollektiv-
gesellschaft, OR Art. 575 und 578, bei der Kom-
manditgesellschaft, OR Art. 619).

Die Zahlungsunfihigkeit einer Vertragspartei ist ferner
von Bedeutung bei der Schenkung, wo jedes Schenkungs-
versprechen durch Ausstellung eines Verlustscheines oder
Eroffnung des Konkurses gegen den Schenker aufgehoben
wird und wo die schwerwiegende Verdnderung der Ver-
mogensverhiltnisse des Schenkers ein Widerrufsrecht
gibt (OR Art. 250), beim Darlehen, dessen Aushindigung
verweigert werden kann, nicht nur wenn der Borger seit
Vertragsschluss zahlungsunfiahig geworden ist, sondern
auch, wenn eine schon vorher bestehende Zahlungsunfihig-
keit dem Darleiher erst nachher bekannt geworden ist
(OR Art. 316), bei der Biirgschaft, wo bei Verschlim-
merung der Vermogensverhidltnisse des Hauptschuldners
der Biirge Sicherstellung oder Befreiung verlangen kann
(OR Art. 506), bei den Giiterrechtsverhéaltnissen,
wo der Konkurs eines Ehegatten die Giitergemeinschaft oder
Giiterverbindung auflost, wihrend die blosse Ueberschul-
dung dem nicht tiberschuldeten Ehegatten einen Anspruch
auf Auflosung dieser Giiterstinde gibt (ZGB Art. 182—184).

Die Zahlungsunfihigkeit bewirkt die Filligkeit be-
fristeter Verbindlichkeiten bei der Verrechnung (OR
Art. 123) und beim Retentionsrecht (ZGB Art. 897).

b) Der Vertrag kann dadurch eine Verdnderung oder
Aufhebung erfahren, dass der Vertragsgegenstand sich
nachtrédglich d4ndert, so wenn die Mietsache wihrend
der Mietzeit in einen Zustand gerdt, der den vertrags-
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gemissen Gebrauch ausschliesst oder erheblich schmilert.
Das gibt dem Mieter einen Anspruch auf Herabsetzung
des Mietzinses und gegebenenfalls auf Riicktritt vom
Vertrag (OR Art. 255). Beim Pachtvertrag fehlt eine
entsprechende Bestimmung; dagegen sind gewisse Spezial-
falle geregelt, so das Recht auf Herabsetzung des Pacht-
zinses bei Missernten (OR Art. 287) und das Recht auf
vorzeitige Vertragsauthebung im Falle einer Giiterzusam-
menlegung (OR Art. 296). FFerner ist in diesem Zusammen-
hang zu erwidhnen der Sicherungs-, Beseitigungs- und Ab-
zahlungsanspruch des Grundpfandgldubigers im IFalle
einer Wertverminderung des Pfandes, der mehr oder
weniger weit geht, je nachdem den Schuldner ein Ver-
schulden trifft oder nicht (ZGB Art. 809 und 810).

Ueberall dort, wo ,,wichtige Griinde' die vor-
zeitige Auflosung eines Vertragsverhiltnisses zu recht-
fertigen vermogen (siehe oben D III 1b), konnen diese
wichtigen Griinde nicht nur im Verhalten einer Partei,
sondern auch in andern, davon vollig unabhingigen Um-
stinden liegen. Ausser den dort genannten Gesetzesbestim-
mungen koénnen erwihnt werden OR Art. 309 (vorzeitige
Riickforderung der entlehnten Sache, wenn der Ver-
leiher ,,wegen eines unvorhergesehenen IFalles* ihrer drin-
gend bedarf), der beriithmte Art. 373 OR, wonach der
Unternehmer im Werkvertrag eine Preiserhohung oder
die Vertragsauflosung verlangen darf, wenn ,,ausser-
ordentliche Umstidnde, die nicht vorausgesehen werden
konnten, oder die nach den von beiden Beteiligten an-
genommenen Voraussetzungen ausgeschlossen waren‘ die
Fertigstellung des Werkes hindern oder ibermissig er-
schweren, und OR Art. 476 (vorzeitige Riickgabe der
hinterlegten Sache, wenn ,,unvorhergesehene Um-
stande‘" den Aufbewahrer ausserstand setzen, die Sache
langer mit Sicherheit oder ohne eigenen Nachteil auf-
zubewahren; der Lagerhalter bleibt auch in diesem Fall
an die vertragsméssige Dauer der Aufbewahrung gebunden
[OR Art. 486]).
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Der besondern Natur des Dienstvertrages triagt
die Bestimmung von Art. 336 OR Rechnung, wonach der
Dienstpflichtige sich als notwendig erweisende Mehrarbeit
tiber das vertraglich bestimmte oder tibliche Mass hinaus
zu Ubernehmen hat, wenn er sie zu leisten vermag und
wenn die Nichtiibernahme gegen Treu und Glauben ver-
stossen wiirde. Dieser Bestimmung liegt wohl die Ueber-
legung zugrunde, dass es bei einem Dauerverhiltnis von
der Art des Dienstvertrages und bei einer Verpflichtung,
deren Inhalt kaum konkret erschopfend umschrieben wer-
den kann, notwendig sei, eine gewisse Erweiterung iiber
den Wortlaut des Vertrages hinaus zuzulassen.

¢) Gewisse Vertrige weisen eine Sonderregelung der
nachtriglich eintretenden Unmoglichkeit auf, die ja
auch auf eine Verinderung der Umstdnde zuriickzu-
fithren ist.

aa) Dass beim Werkvertrag der Unternehmer weder
Lohn fir seine Arbeit noch Vergiitung seiner Auslagen
verlangen kann, wenn das Werk vor der Uebergabe durch
Zufall zugrunde geht (Art. 376 Abs. 1 OR), wiirde zwar
schon aus der allsemeinen Regel von Art. 119 OR {folgen®?).
Auch die Vorschrift, dass der Verlust des zugrunde ge-
gangenen Stoffes den Vertragskontrahenten trifft, der ihn
geliefert hat (Art. 376 Abs. 2), lisst sich daraus erklaren,
dass der Stoff im Eigentum des betreffenden Vertrags-
teiles bleibt, den somit als Eigentiimer die Gefahr des zu-

52) Oser-Schonenberger, N. 1 zu Art. 376, spricht von
einer Regelung der Gefahrverteilung, die fiir den Unternehmer
ungiinstig sei, indem er ihr die Gefahrtragung beim Kauf (OR
Art. 185) und auch die Regel von Art. 335 OR (Verhinderung an
der Dienstleistung durch Krankheit etc.) gegeniiberstellt. Man
wird wohl eher von einer fast systemwidrigen Bevorzugung des
Verkiufers sprechen miissen, die sich wenigstens so lange nicht
leicht rechtfertigen lisst, als nicht auch das Eigentum mit der
Gefahr tibergeht, wihrend die Regelung beim Werkvertrag nach
Art. 376 Abs. 1 der allgemeinen Vorschrift entspricht (die Sonder-
regelung von Art. 335 OR erklirt sich aus gerechtfertigten sozial-
politischen Uberlegungen).
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falligcen Unterganges trifft. Eigenartiger ist schon die
Regelung der Schadenstragung, wenn das Werk wegen
eines Mangels des vom Besteller gelieferten Stoffes oder
des angewiesenen Baugrundes oder infolge der vorgeschrie-
benen Art der Ausfiithrung zugrunde gegangen ist (OR
Art. 376 Abs. 3). Hier trifft den Besteller nicht nur der
Verlust des allfallig von ihm gelieferten Stoffes, sondern
er hat dem Unternehmer, wenn dieser ihn auf die Gefahr
rechtzeitig aufmerksam gemacht hat, ausserdem die bereits
geleistete Arbeit und im Verschuldensfalle sogar Schaden-
ersatz zu vergiiten®®). Immerhin lisst sich auch diese
Vorschrift aus den Grundsidtzen der allgemeinen vertrag-
lichen Verschuldenshaftung ableiten und rechtfertigen.
Durchaus als Sonderregelung erscheint aber Art. 378 OR,
wonach der Unternehmer auch dann Anspruch auf Ver-
giitung der geleisteten Arbeit und der im Preis nicht in-
begriffenen Auslagen erheben kann, wenn die Vollendung
des Werkes durch einen beim Besteller eingetretenen
Zufall unmoglich wird. Nach der allgemeinen Regel hitte
ja in diesem Falle der Unternehmer keine Forderung
(Art. 119 Abs. 2 OR). Die Sondervorschrift des Art. 378
OR stellt nun aber darauf ab, ob der Zufall ,,beim Besteller*
eingetreten sei, ein Ausdruck, der dahin ausgelegt wird?®?),
dass der Besteller diejenigen Untergangsgriinde zu ver-
antworten hat, die in seiner Person eintreten®?), oder in
seinem ,,besondern Gefahrenkreis' liegen®S).

bb) Die Unmdoglichkeit der IKrreichung des Gesell-
schaftszweckes fithrt zur Auflosung der Gesellschaft
(Art. 545 OR).

53) Praktisch wird wohl das Verschulden des Bestellers immer
zu bejahen sein, wenn er auf die Gefahr aufmerksam gemacht
wurde, so dass die subtile Unterscheidung etwas an Wert verliert.

54) Vgl. Kommentare Oser-Schonenberger und Becker
zu Art. 378 OR.

55) Der Tod des Bestellers verunmoglicht die Fertigstellung
eines Portriats oder eines Massanzuges.

%6) Die Expropriation des dem Besteller gehorenden Grund-
stiickes verunmoglicht die Fertigstellung des Baues.
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cc) Normalerweise hat es auf den Vertrag keinen Ein-
fluss, wenn der Glaubiger von der ihm gehérig angebotenen
oder erbrachten Leistung keinen oder nicht den beabsich-
tigten Gebrauch mehr machen kann®?); nur dann, wenn
eine bestimmte Verwendungsmoglichkeit zum Gegenstand
einer ausdriicklichen oder stillschweigenden Bedingung
erhoben wurde, gewinnt sie Einfluss auf den Bestand des
Vertrages. FFiir Miete und Pacht bestiatigen die Art. 257
und 279 OR in erster Linie nur diesen Grundsatz, wenn
sie bestimmen, dass Mieter und Péchter zur Entrichtung
des Zinses auch dann verpflichtet bleiben, wenn sie wegen
eigenen Verschuldens oder wegen eines in ihrer Person
eingetretenen Zufalles keinen oder nur einen beschrinkten
Gebrauch vom Miet- oder Pachtgegenstand machen
konnen. Dagegen wird der Mieter {rei, wenn die Beniitzung
aus einem 1m Mietgegenstand eintretenden Zufall unmog-
lich wird, weniger e contrario aus Art. 257, als direkt aus
Art. 255 OR. Es muss sich aber dabei um ein Nicht-
gebrauchenk 6 nnen®®) handeln und nicht um ein Nicht-
gebrauchenwollen?®%). Dieser letztere Tatbestand ist in
Art. 269 (291) OR geregelt, bei dessen Anwendung darauf
geachtet werden sollte, den Grundsatz von Art. 257 (279)
nicht durch allzu bereitwillige Bejahung der wichtigen
Griinde und Erméssigung des ,,vollen Ersatzes'* gédnzlich
zu entwerten®?).

d) Der Wegfall einer vertraglichen Verpflichtung kann
sich auch daraus ableiten, dass das Interesse des Be-
rechtigten unerheblich geworden ist. Normalerweise hat

57) Das Hochzeitskleid muss bezahlt werden, auch wenn die
Verlobung nachtriglich aufgelost wird.

58) 7. B. eine Sperre des Hauses wegen Ausbruch einer Seuche.

59) 7. B. weil die Wohnung durch kriegerische Ereignisse
gefihrdet werden konnte oder tatsdchlich gefidhrdet wird.

60) Wie schwer gerade im Mietrecht die Wiirdigung der wich-
tigen Griinde ist, die ja immer auch nachtriglich eingetretene Um-
stinde sind, zeigt die ausfiihrliche Besprechung von Fillen aus
der deutschen Kriegspraxis, die Krickmann a. a. O. S. 263—314
durchfihrt.
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allerdings der Schuldner keinen Befreiungsanspruch nur
deshalb, weil das gldubigerische Interesse fehlt; ,,denn die
Zwecke des Glaubigers liegen ausserhalb des Vertrages und
sind der Einsicht und Nachpriifung des Schuldners ver-
schlossen®61),

Von diesem Grundsatz wird hinsichtlich gewisser
Beschrinkungen negativen Inhaltes abgewichen: OR
Art. 360 lasst das Konkurrenzverbot des Dienstpflich-
tigen (eine Beschrinkung des Schuldners in seiner wirt-
schaftlichen Bewegungsfreiheit) dahinfallen, wenn der
Dienstherr kein erhebliches Interesse an der Aufrecht-
erhaltung besitzt. ZGB Art. 736 Abs. 2 gibt den Anspruch
auf Loschung, bzw. Ablosung einer Dienstbarkeit
(Beschrdnkung des Schuldners in der Beniitzung seines
Eigentums), wenn das Interesse des berechtigten Grund-
stiickes génzlich dahingefallen, bzw. von unverhéaltnis-
miéssig geringer Bedeutung geworden ist82%) ¢3).

e) Die richterliche Herabsetzung einer iibermissig
hohen Konventionalstrafe (OR Art. 163) oder eines
unverhiltnisméssig hohen Méaklerlohnes (OR Art. 417)
gehort als Regelfall noch weniger zu dieser Aufzihlung

81) v. Tuhr, OR, S. 558, vgl. auch S. 230.

62) Die bundesgerichtliche Praxis hat hinsichtlich der Be-
urteilung von Art. 736 Abs. 2 ZGB eine bemerkenswerte Ent-
wicklung durchgemacht. Wihrend urspriinglich (43 II 37) nur
das Entstehen eines erheblichen Missverhaltnisses zwischen der
Belastung und dem Interesse des DBerechtigten verlangt wurde,
so dass der schwerer Belastete die Ablosung auch verlangen
konnte, wenn das Interesse des Berechtigten nicht kleiner geworden
war, gehen 50 Il 467 und vor allem 66 II 246 nicht mehr bloss
vom Wertverhiltnis aus, sondern betrachten die Bestimmung
als Anwendungsfall von Art. 2 ZGB und gestatten die Ablosung
nur dann, wenn die Beibehaltung der Servitut als Rechtsmiss-
brauch erscheinen wiirde.

83) Die (allfdllige) Nachtraglichkeit der Verminderung des
gliubigerischen Interesses spielt dabei, mindestens im Falle von
OR Art. 360, keine Rolle. Die gleichen Rechtsfolgen treten auch
ein, wenn schon beim Eingehen der Verpflichtung das geniigende
Interesse fehlte.
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als die Fiille von lit. d, da das Ubermass der herabsetz-
baren Forderung normalerweise schon beim Vertrags-
abschluss feststehen wird. Immerhin ist es durchaus
denkbar, dass auch erst eine nachtriagliche Verdnderung
der Verhiltnisse das Missverhiltnis begriindet.

Das gleiche gilt ferner hinsichtlich OR Art. 357, der
ein Konkurrenzverbot im Dienstvertrag nur im
Umfang einer nach Zeit, Ort und Gegenstand angemessenen
Begrenzung verbindlich erklirt, das Ubermass der Ver-
pflichtung also herabsetzen lidsst. Die Frage des Uber-
masses entscheidet sich hier weniger nach dem Verhéltnis
zur Gegenleistung, ja nicht einmal in erster Linie nach
dem Interesse des Berechtigten, sondern vor allem nach
der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens des
Dienstpflichtigen$4).

IV. Die Folgen der positivrechtlich geordneten

nachtriglichen ,,Vertragsstérungen.

Der Feststellung, welches denn 1m positiven Recht
die Tatbestinde sind, die als nach Vertragsschluss ein-
tretende verinderte Umstinde den Vertrag in irgendeiner
Weise beeinflussen, hat sich eine Ubersicht iber die
Folgen anzuschliessen, die durch diese Umstinde herbei-
gefithrt werden.

1. Volle Nichtigkeit des Vertrages ex tunc ist in
keinem Falle festzustellen. Das erkliart sich wohl daraus,
dass die Nachtriglichkeit des Umstandes, der auf den
Vertrag einwirkt, verniinftigerweise eine Riickwirkung aus-
schliesst.

2. In der iiberwiegenden Mehrzahl aller Fille bewirkt
der veridnderte Umstand ein Erloschen vertraglicher
Verpflichtungen oder ein Recht auf Riicktritt oder einen
Anspruch auf Kiindigung.

a) Von Kiindigung spricht das Gesetz vor allem
bei den Dauerverhiltnissen der Miete (OR Art. 269, 270)
und der Pacht (OR Art. 291). Es zeigt sich aber, dass

54) Vgl. Oser-Schoénenberger, N. 1 zu Art. 357.
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keinerlei feste Abgrenzung der verschiedenen verwendeten
Begriffe besteht, so dass die Falle der ,,Auflésung™ des
Vertrages, wiederum bei der Miete (OR Art. 266) und bei
der Pacht (OR Art. 296), aber auch beim Dienstvertrag
(OR Art. 354), beim Verpiriindungsvertrag (OR Art. 528)
und bei den Gesellschaftsverhiltnissen (OR Art. 545, 574,
619, 736, 770, 820, 822) mit den Tatbestinden, in denen
die vorzeitige Riickgabe der hinterlegten Sache (OR
Art. 476) oder die vorzeitige Riickforderung des Entlehnten
(OR Art. 309) beansprucht oder die Aushidndigung des
versprochenen Darlehens verweigert werden kann (OR
Art. 316), der Kiindigung durchaus gleichgestellt werden
kénnen.

b) Durch die Erklirung des Riicktritts wird nach
v. Tuhr®) im Gegensatz zur Kindigung ein Vertrags-
verhiiltnis ex tunc aufgelost. Die Terminologie des schwei-
zerischen Rechts fithrt diese Unterscheidung nicht folge-
richtig durch. So rdumt Art. 255 OR dem Mieter ein
,, Riicktrittsrecht* ein, wenn die Sache wihrend der Miet-
zeit in einen Zustand gerdt, der den vertragsgeméissen
Gebrauch ausschliesst. Es besteht aber kein Zweifel dar-
iber, dass in diesem Falle die bereits verflossene Vertrags-
zeit nicht berihrt wird, dass also von einer Riicktritts-
wirkung ex tunc keine Rede sein kann.

Man mag vielleicht dann eher von einer solchen Wir-
kung sprechen, wenn das Ricktrittsrecht nach Schuldner-
oder Gliubigerverzug ausgeiibt wird (OR Art. 95, 96, 109),
wenn der Riicktritt vom Miet- oder Pachtvertrag zu Beginn
der Vertragszeit erfolgt, weil die Sache in vertragswidrigem
Zustand tibergeben wird (OR Art. 254, 277), oder wenn der
Glaubiger des zahlungsunfihig gewordenen Schuldners
nach erfolgloser Aufforderung zur Sicherstellung geméss
OR Art. 83 den Riicktritt erklart. Aber dass es in diesen
IFdllen zu einer vollstindigen und ,,riickwirkenden® Auf-
losung des Vertrages kommt, ist einzig darauf zuriick-

65) OR S. 562.
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zufithren, dass das Dauerverhéltnis noch nicht begonnen
hat (die Miete oder Pacht sollte erst angetreten werden),
oder dass es sich nicht um ein eigentliches Dauerverhiltnis
handelt, dessen Wirkungen iiberhaupt nicht riickgingig
zu machen sind (der Genuss der Mietsache, die geleisteten
Dienste), sondern um einen Vertrag mit Sachleistungen,
die erbracht und zuriickerstattet werden konnen.

Das gilt auch fiir OR Art. 352/353, der ein ,,Auf-
losungsrecht® aus wichtigen Griinden statuiert, um dann
von den ,,Riicktrittsfolgen** zu sprechen, fiir den ,,Auf-
losungsanspruch® nach OR Art. 373, fiir die dem Verlags-
geber eingerdumte Moglichkeit, das Werk einem andern
Verleger zu tibertragen, also den Vertrag mit dem ur-
spriinglichen Vertragspartner aufzulésen, wenn dieser in
Konkurs fillt (OR Art. 392 Abs. 3), fir die ,,einseitige
Auflosung’® des Verpfriindungsvertrages gemiss OR Art.527
und fir die Loschung der Grunddienstbarkeit wegen
mangelndem Interesse des berechtigten Grundstiickes (ZGB
Art. 736).

c¢) Das Wesentliche aller unter lit. a und b erwihnten
Falle liegt darin, dass ein Vertrag, der nach seinem ur-
spriinglichen Inhalt noch Wirkungen hitte entfalten sollen,
durch die Erkldarung einer Vertragspartei ein vorzeitiges
Ende gefunden hat. Es geniigt nicht, dass der verinderte
Umstand eintrat, es musste noch ausdriicklich seine Ein-
wirkung auf den Vertrag geltend gemacht werden.

In den meisten IFdllen erfolgt die Auflésung ohne
Schadenersatz. Dagegen hat der den Auflésungsgrund
anrufende Vertragsteil dem Riicktrittsgegner Ersatz zu
leisten bei der Auflosung des Miet- oder Pachtvertrages
aus wichtigen Griinden (OR Art. 269, 291), nach dem
Ermessen des Richters bei der Auflosung des Dienst-
vertrages aus wichtigen Griinden (OR Art. 352/353)¢%) und

) Es sei denn, die wichtigen Griinde liegen im vertrags-
widrigen Verhalten eines Teiles, in welchem Falle immer voller
Ersatz zu leisten ist (OR Art. 353 Abs. 1).
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immer dann, wenn ein Verschulden einer Vertragspartei
vorliegt.

d) Das Erléschen der vertraglichen Verpflichtungen
unabhingig von einer Erklirung der Parteien ist eine Folge
der unverschuldeten nachtriglichen Unmdoglichkeit (OR
Art. 119, 376, 378, 545, 574, 619, 736, 770, 820), des Todes
des Schenkers (OR Art. 252), des Dienstpflichtigen und
eventuell des Dienstherrn (OR Art. 355), des Unternehmers,
wenn der Werkvertrag mit Riicksicht auf seines person-
lichen Eigenschaften eingegangen worden war (OR Art.
379), des Urhebers vor der Vollendung des Werkes (OR
Art. 392), des Auftraggebers und des Beauftragten (OR
Art. 405), des Vollmachtgebers und des Bevollméchtig-
ten (OR Art. 35) im Regelfall. Die gleichen Folgen haben
der Konkurs des Pachters (OR Art. 295)¢7), die Ausstellung
eines Verlustscheins oder die Konkurseréffnung gegen den
Schenker (OR Art. 250), der Konkurs des Auftraggebers
und des Beauftragten, des Vollmachtgebers und des
Bevollmichtigten im Regelfall (OR Art. 405, 35).

Schliesslich ist in diesem Zusammenhang der ,,Hinfall*
des Konkurrenzverbotes bel mangelndem erheblichem
Interesse des Dienstherrn (OR Art. 360) zu erwihnen.

In den meisten Fillen treten auch hier keine Schaden-
ersatzfolgen ein. Abgesehen vom Vorliegen eines Ver-
schuldens, das immer zu Schadenersatz fithrt, wird noch
Ersatz geschuldet bei folgenden Tatbestinden: Wenn das
Dienstverhiltnis durch den Tod des Dienstherrn aufgeldst
wird, kann der Dienstpflichtige ,,billigen Ersatz*® fiir den
Schaden, den ihm die vorzeitige Beendigung bringt, be-
anspruchen (OR Art. 355). Die Unmdoglichkeit der Voll-
endung des Werkes durch einen beim Besteller eingetretenen
Zufall gibt dem Unternehmer Anspruch auf Vergiitung der
bereits geleisteten Arbeit (OR Art. 378). Beim durch den
Tod des Unternehmers aufgelosten Werkvertrag muss der
Besteller eine fiir ihn ,,brauchbare‘ Teilerfiillung annehmen

67) Mit der Maoglichkeit der Beendigung des begonnenen
Pachtjahres bei Sicherstellung.
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und bezahlen (OR Art. 379). Eine dhnliche Teilerfillung
kann beim Tode des Urhebers verfiigt werden (OR Art. 392
Abs. 2).

3. Der sonst allgemein geltende Grundsatz, dass
verdnderte Umstinde nur auf den noch nicht vollstindig
erfiilllten Vertrag Einwirkung haben koénnen, wird durch-
brochen im Falle des Art. 249 OR, wo die vollzogene
Schenkung im Umfange der Bereicherung zuriickgefor-
dert werden kann, wenn der Beschenkte sich eines schweren
Verbrechens oder einer schweren Verletzung der familien-
rechtlichen Pflichten gegen den Schenker oder eine ihm
nahestehende Person schuldig gemacht, oder wenn er die
mit der Schenkung verbundenen Auflagen nicht erfiillt hat.

4. Einen Anspruch auf Sicherstellung der schul-
digen Leistung, der bei Nichterfiilllung immer von einem
Recht zur Auflosung des Vertrages gefolgt ist, gewihren
die verinderten Umstinde in folgenden Fillen:

Bei Zahlungsunfihigkeit des Schuldners im zwei-
seitigen Vertrag (OR Art. 83), bei Konkurs des Mieters
(OR Art. 266) und des Pachters (OR Art. 2935), bei Zah-
lungsunfihigkeit des Dienstherrn (OR Art. 354), bei Kon-
kurs des Verlegers (OR Art. 392 Abs. 3), bei Verschlim-
merung der Vermogensverhiltnisse des Hauptschuldners
im Biirgschaftsverhéltnis (OR Art. 506 Ziff. 3) und bei
ohne Verschulden des Eigentiimers eintretenden Wert-
verminderungen des Grundpfandes insoweit der Eigen-
tiimer dafiir Deckung erhilt (ZGB Art. 809 und 810).

5. In gewissen Fillen tritt an die Stelle der Auflosung
des Vertrages eine Minderung der Leistung.

Wahlweise neben dem Recht zur Vertragsauflosung
steht der Minderungsanspruch dem Mieter und dem
Péachter zu, dem die Sache in einem Zustand iibergeben
wird, der den vertragsmissigen Gebrauch ausschliesst
oder erheblich schmélert (OR Art. 254 Abs. 2, 277), dem
Mieter, wenn die Sache wihrend der Mietzeit in einen ent-
sprechenden Zustand geridt (OR Art. 255). Der Péachter,
der durch aussergewdhnliche Ungliicksfille einen Ertrags-
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ausfall erlitten hat, kann eine Ermissigung des Pachtzinses
verlangen (OR Art. 287).

Eine Minderung des gliaubigerischen Anspruchs be-
deuten ferner die Einschrinkung des Konkurrenzverbotes
(OR Art. 357), die Herabsetzung der Konventionalstrafe
(OR Art. 163), der dem Gliaubiger im Falle des Vertrags-
riicktrittes verfallenden Teilzahlungen (OR Art. 162) und
des Miklerlohnes aus Vermittlung eines Dienstvertrages
oder Grundstiickes (OR Art. 417). Wohl auch in diesem
Zusammenhang ist Art. 392 Abs. 2 OR zu erwédhnen, der
im Falle des Todes des Urhebers oder bei eintretender Un-
fahigkeit das Werk zu vollenden, den Richter erméchtigt,
ausnahmsweise die ganze oder teilweise Fortsetzung des
Verlagswerkes zu bewilligen und ,,das Notige anzuordnen*'.

Schliesslich fithrt auch die Teilnichtigkeit zufolge
nachtriglich eintretender Unmdoglichkeit, Unsittlichkeit
oder Widerrechtlichkeit einzelner Vertragsteile zu einer
Verminderung der vertraglichen Leistungspflicht (OR
Art. 20 Abs. 2).

6. Im Gegensatz zur Minderung, die eine Einschrin-
kung der Vertragsleistungen zugunsten des sich auf ver-
dnderte Umsténde berufenden Vertragsteils darstellt, kann
in vereinzelten Fillen eine Erwelterung der Leistungs-
pflicht des andern Vertragsteiles verfiigt werden:

a) Der wichtigste und praktisch bedeutsamste dieser
Falle ist in Art. 373 OR geregelt, wonach der Richter
ausserordentliche Umsténde, die die Fertigstellung des
Werkes hindern oder iiberméssig erschweren, nicht nur
durch Aufléosung des Vertrages, sondern gegebenenfalls
durch eine Preiserhohung, also durch eine Erweiterung
der Leistungspflicht des Riicktrittsgegners beriicksich-
tigen kann. Ohne hier auf die Frage n#iher einzutreten,
ob und in welcher Hinsicht ein grundsétzlicher Unterschied
zwischen der Vertragsinderung durch Minderung der einen,
oder durch Erhéhung der andern Leistung bestehe, sei
darauf hingewiesen, dass im Werkvertrag regelmaissig der
Weg der Beriicksichtigung verinderter Umstinde zugunsten
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des Unternehmers durch Minderung seiner eigenen Leistung
tiberhaupt nicht offensteht®®). Wer einen Tunnel fiir
Normalspur zu bauen hat, darf nicht wegen auftretenden
Schwierigkeiten erméichtigt werden, nun ein Profil fir
Schmalspur durchzustechen, weil dem Besteller damit
tiberhaupt nicht gedient ist, und wer ein Haus von 12
Zimmern bauen lassen will, der kann mit einem von nur
6 Zimmern iiberhaupt nichts anfangen. Das ist wohl der
Grund, weshalb dann, wenn schon bedeutende Aufwendun-
gen erfolgt sind, die im Falle einer Auflosung des Verlrages
endgiiltig unproduktiv bleiben miissten, statt dieser Auf-
losung auch die Aufrechterhaltung des Vertrages mit er-
hohter Gegenleistung verfiigt werden kann®9).

Die Geldschuld dagegen ist der Minderung deshalb
besonders zuginglich, weil sie durch Teilung und Erméssi-
gung nur eine proportionale Wertverminderung erfihrt,
aber nicht zu etwas begrifflich anderem wird, das sich
vom urspriinglichen Leistungsgegenstand wesentlich und
nicht nur quantitativ unterscheiden wiirde.

b) Eine Erweiterung der vertraglichen Verpflichtun-
gen ermdoglicht Art. 336 OR, der den Dienstpflichtigen
zu einer allfdllig ,,notwendigen Mehrarbeit iiber das
vertraglich bestimmte oder iibliche Mass hinaus verhilt,
allerdings unter gleichzeitiger Zubilligung eines Lohn-
zuschusses.

7. Eine Vertragsdnderung, die nicht ohne weiteres
als Minderung oder Erweiterung der Leistung zu bezeich-
nen ist, kann durch den Richter beim Vorliegen wichtiger
Griinde im Verpfriindungsverhéltnis vorgenommen wer-
den, indem er, statt der volligen Aufhebung des Vertrages,
die Umwandlung in eine Leibrente verfiigt (OR Art. 527
Abs. 3).

68) Das wird wohl von Reichel (Vertragsriicktritt wegen
veranderter Umstinde, Berlin 1933, S. 22 ff.) nicht gebiihrend
beriicksichtigt, wenn er Art. 373 kritisiert und als gesetzgeberisch
verfehlt bezeichnet.

89) Vgl. auch die in andere Richtung weisenden gesetz-
gebungspolitischen Erwagungen bei Siegwart, a. a. O., S. 84 ff.
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V. Zusammenfassung.

Diese Ubersicht iiber die positivrechtlich geordneten
Fille, in denen die nachtrigliche Anderung der anliiss-
lich des Vertragsschlusses herrschenden Umstinde zu
Anderungen des normalen Vertragsablaufes fiihrt, kann
zu folgenden Feststellungen Anlass geben:

1. Von allgemeiner Bedeutung fiir den Vertrag als
solchen sind nur die als Schranken des Vertrages bezeich-
neten Tatbestinde der Unmdoglichkeit, der Widerrechtlich-
keit und der Unsittlichkeit und beim zweiseitigen Vertrag
das Riicktrittrecht des Gldaubigers im IFalle der Nicht-
erfilllung. Verwirklichen sich die erstgenannten Tat-
bestinde erst nach Vertragsabschluss als Folgen verinder-
ter Umstiinde, so ziehen sie grundsétzlich fir alle Vertrags-
arten gleichartige FFolgen nach sich7).

Beim zweiseitigen Vertrag, dessen eine Leistung in
einer Verpflichtung zur Geldzahlung besteht, 16st die nach-
traglich eintretende Zahlungsunfihigkeit geméss Art. 83
OR einheitliche Wirkungen aus.

2. Wihrend es im allgemeinen leicht fallt, die Ver-
wirklichung der nachtriglichen Widerrechtlichkeit oder
Unmoglichkeit festzustellen, gibt die Frage der nachtrig-
lichen Unsittlichkeit zu grossern Schwierigkeiten Anlass.
Sicher ist, dass eine urspriinglich giiltig begriindete LLeistung
nachtriglich unsittlich werden kann, und zwar nicht nur
zufolge einer Anderung des Sittlichkeitsbegriffes, sondern
auch bei gleichbleibenden Anschauungen iiber den Inhalt
der Unsittlichkeit im Rechtssinn zufolge Anderung tat-
sichlicher Umstéinde.

Am naheliegendsten erscheint dabei der Einfluss ver-
dnderter Umstdnde auf eine personlich zu erbringende
Leistung, auf ein Vertragsverhiltnis mit wesentlich per-
sonlichem Inhalt. Ob auch die Verdnderung des Verhalt-
nisses von Leistung und Gegenleistung den Vertrag un-

70) Die singulire und gesetzgebungspolitisch nicht unbedenk-
liche Sondervorschrift des Art. 185 OR ausgenommen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 29a
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sittlich werden lassen kann, entzieht sich einer abschliessen-
den Beantwortung. Das Erleiden eines Vermdgensschadens
aus einer frei eingegangenen vertraglichen Verpflichtung,
die an sich nach Zweck und Inhalt zu keinen Beanstandun-
gen Anlass gibt, ldsst sich nicht leicht unter den Begriff
der Unsittlichkeit einreihen.

3. Die Vertragsanfechtung aus Willensméngeln ist in
derart typischer Weise auf den Vertragsabschluss und
insbesondere auf die Ermoglichung einer freien Willens-
bildung zugeschnitten, dass daraus fiir die FFolgen des Ein-
tritts verinderter Umstinde nach Vertragsschluss nichts
Wesentliches abgeleitet werden kann. Das gilt auch fiir
den noch niher zu erérternden Ubervorteilungstatbestand
(siehe unten E).

4. Die Regelung der Einzeltatbestinde bei den ver-
schiedenen Vertragsarten liasst kein weiteres, fiir den Ver-
trag als solchen anwendbares Prinzip der Einwirkung ver-
dnderter Umstinde erkennen.

Jede Vertragsart trégt, ihrer Eigenart entsprechend,
ganz verschiedenen Anderungen tatbestindlicher Natur in
verschiedener Weise Rechnung. Dabei wird haufig nur eine
Generalklausel verwendet, die an das Ermessen des Rich-
ters appelliert (,,wichtige Griinde“, ,,Treu und Glauben®).

Allgemein kann etwa gesagt werden, dass um so eher
verinderte Umstinde Einfluss auf die Vertragsabwick-
lung gewinnen, als es sich um ein Dauerverhiltnis mit
Verpflichtungen handelt, bei welchen die Person des
Vertragspartners von rechtlicher Bedeutung ist. Insbeson-
dere ist bei denjenigen Vertrigen, deren l.eistungspflicht
in fortgesetzt andauernden oder in wiederkehrenden gleichen
Leistungen besteht (Miete, Pacht, Dienstvertrag, Verpfriin-
dungsvertrag, die verschiedenen Gesellschaftsverhéltnisse),
immer eine vorzeitige Auflosungsmoglichkeit gegeben™).

1) Das Bundesgericht hat diese Auflosungsmaglichkeit auch
bei einem Kartell (BE 62 II 35 ff.) und unter der Herrschaft des
a.0R bei der Genossenschaft (BE 61 II 193) gewihrt, obwohl eine
gesetzliche Vorschrift nicht besteht.
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5. Kauf und Tausch, die Vertrige des Giiteraustau-
sches, bei denen der Person der Vertragspartner keine
besondere rechtliche Bedeutung fiir den Inhalt des Ver-
trages und die Bestimmung des Vertragsgegenstandes
zukommt, kennen keine positivrechtlich geordneten Fille
der Einwirkung verdnderter Umstéinde.

6. Der Schuldner einer unentgeltlichen Leistung oder
einer Leistung, die vorwiegend im Interesse des Vertrags-
gegners eingegangen wurde, kann sich regelmissig unter
leichteren und erweiterten Voraussetzungen auf verdnderte
Umstiande berufen?).

Wihrend bei den gegenseitigen Vertrigen nur die
eigentliche Zahlungsunfihigkeit ein Sicherstellungs- und
Riickerstattungsrecht gibt, kann der Biirge schon bei
Verschlimmerung der Vermogensverhiltnisse des Haupt-
schuldners Sicherstellung oder Befreiung verlangen. Der
Schuldner kann sich bei gegenseitigen Vertrdgen nicht auf
seine eigene Zahlungsunféhigkeit berufen, um vom Vertrag
loszukommen, wihrend dem Schenker dieses Recht ge-
geben wird, gleichwie auch gewisse, das eigentliche Rechts-
verhiltnis der Schenkung nicht berithrende Handlungen
des Beschenkten, die als Evidenz seiner Unwiirdigkeit
betrachtet werden, dem Schenker ein Widerrufs- und sogar
ein Riickforderungsrecht geben.

Beim Darlehensvertrag, der zwar nicht eine unentgelt-
liche Verpflichtung enthilt, aber doch eine solche, die regel-
méssig im Interesse des Borgers eingegangen wird, kann
der Darleiher, wiederum in Erweiterung des fiir die gegen-
seitigen Vertrige Geltenden, nicht nur die seit Vertrags-
schluss eingetretene, sondern auch die schon vorher be-
stehende Zahlungsunfihigkeit anrufen, wenn sie ihm nur
erst nachtriaglich bekannt geworden ist. Und im gleichen
Zusammenhang ist die vorzeitige Riickforderung der ent-
lehnten Sache zu erwiihnen, bloss weil der Verleiher

72) Vgl. auch OR Art. 100, wonach sich das Mass der vertrag-
lichen Verschuldenshaftung dann milder beurteilt, wenn das
Geschift fiir den Schuldner keinerlei Vorteile bezweckt.



4hha Dr. Hans Merz:

,,wegen eines unvorhergesehenen IFalles® ihrer ,,dringend
bedarf*, sowie die vorzeitige Riickgabe der hinterlegten
Sache, wenn der Aufbewahrer sich auf ,,unvorhergesehene
Umstéinde® berufen kann?).

7. In gewissen Féllen lassen die gesetzlichen Tat-
bestinde den Gedanken einer besonders geordneten Ri-
sikotragung erkennen, in der Weise, dass die Folgen
des verdnderten Umstandes entgegen einer allgemeinen
Regel ganz oder teilweise derjenigen Partei aufgebiirdet
werden, 1n deren Person sie eintreten oder in deren beson-
derem personlichen Gefahrenkreis sie liegen, und zwar
auch dann, wenn kein Verschulden dieser Partei vorliegt.
Es ist auf folgende Fille zu verweisen:

Bewirkt der verinderte Umstand ein Erléschen der
vertraglichen Verpflichtungen, so miissen normalerweise
beide Parteien den ihnen durch die vorzeitige Beendigung
entstehenden Schaden selber tragen. Davon wird, wie
bereits dargetan (oben IV 2, lit. d, Abs. 3) in einzelnen
Fallen abgewichen. Der eine Vertragspartner kann seinen
Schaden in gewissem Umfange geltend machen, so der
Dienstpflichtige beim Tode des Dienstherrn (OR Art. 355)
und so der Unternehmer bei Unmdaglichkeit der Vollendung
des Werkes durch einen beim Besteller eingetretenen Zufall
(OR Art. 378).

In Art. 353 OR wird vorgesehen, dass im Falle der
Aufhebung des Dienstvertrages aus wichtigen Griinden
die gegenseitige Ersatzleistung vom Richter ,,nach seinem
Ermessen’ unter,, Wiirdigung der Umstinde und des Orts-
gebrauches™ geregelt werde. Doktrin und Praxis stellen
in erster Linie darauf ab, in ,,wessen Person der wichtige
Grund eingetreten‘* ist”), bzw. in wessen ,, Gefahrenzone

73) Hier tritt der Unterschied zu der nicht im vorwiegenden
Interesse einer Vertragspartei gelegenen Verpflichtung durch den
Vergleich mit dem Lagerhalter deutlich hervor, der, weil er ge-
werbsmiissig Sachen zur Aufbewahrung tibernimmt, auch in einem

solchen Falle an die vertragsmissige Dauer gebunden bleibt

(Art. 476 und 486 OR).
) Oser-Schonenberger, N. 9 zu Art. 353.
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er falle”). Esist anzunehmen, dass auch fiir die Bemessung
des Ersatzes, der bei vorzeitiger Auflosung von Miete und
Pacht (OR Art. 269, 291) geleistet werden muss, die gleiche
Erwigung eine Rolle spielt, allerdings nicht in demselben
Masse wie beim Dienstvertrag, weil in diesem IFalle der
Richter ginzlich frei ist, auch dem zuriicktretenden Teil
Ersatz zuzusprechen, wihrend bei jenen Vertrigen die
orundsitzliche Ersatzpflicht des Zuriicktretenden gesetz-
lich statuiert ist und es sich nur noch um die Ermissigung
handeln kann.

Es darf dabei nicht tubersehen werden, dass der Ge-
danke der ,,Gefahrtragung™ iiber das Verschulden hinaus
nicht nur darauf abstellt, in wessen Person oder person-
lichem Umkreis sich ein Ereignis verwirklicht, sondern dass
andere Erwigungen der Verkehrssitte oder sozialpolitischer
Natur dazu fithren konnen, dass die eine Vertragspartei
einen viel grossern Gefahrenkreis zu vertreten hat als die
andere. Wenn der Dienstpflichtige zwar beim Tode des
Dienstherrn Ersatz fiir den durch die vorzeitige Vertrags-
beendigung entstehenden Schaden verlangen kann, wih-
rend von einem entsprechenden Ersatzanspruch des Dienst-
herrn im Falle der Vertragsauflosung durch den Tod des
Dienstpflichtigen keine Rede ist, so ist das darauf zuriick-
zufithren, dass das Gesetz dem Dienstpflichtigen einen
grossern Schutz gewiahren will als dem Dienstherrn. Dieser
ist ersatzpflichtig fiir die Folgen des (unverschuldet) in
seinem personlichen Gefahrenkreis eingetretenen verinder-
ten Umstandes, jener nicht, oder, anders ausgedriickt,
gewisse Ereignisse, die zwar in der Person des Dienstpflich-
tigen auftreten, gehoren zum Gefahrenkreis des Dienst-
herrn. Ahnlich verhilt es sich im Falle des durch den Tod
des Unternehmers aufgelosten Werkvertrages, wo der Be-
steller eine fiir ihn ,,brauchbare’ Teilerfiillung anzunehmen
und zu bezahlen hat (OR Art. 379), trotzdem der veriinderte
Umstand in der Person des Gegenkontrahenten eingetreten

%) Becker, N. 8 zu Art. 353. Vgl ferner Hafner, N. 7 zu
Art. 346; Pra. I Nr. 65; BE 44 1I 412; BE 60 II 292,
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ist und trotzdem der Hinfall des Werkvertrages dem Be-
steller ebenfalls einen betrichtlichen Schaden verursachen
kann, der durch die Teilerfiillung nicht ausgeglichen wird.

Wenn der Gedanke einer ,,Gefahrtragung® fir die
Folgen verianderter Umstidnde durch denjenigen, in dessen
personlichen Verhiltnissen sie eintreten, doch als Ausfluss
eines Grundsatzes bewertet werden kann, der einer ge-
wissen Verallgemeinerung durch analoge Anwendung fihig
ist, so ldsst sich dies auch damit begriinden, dass er im
Gebiet der ausserkontraktlichen Haftung ebenfalls Gestalt
gewonnen hat. Der Satz, dass von der blossen Kausalitit
keine Briicke zur Verantwortlichkeit fithre?6), ist in den
modernen Rechten durchbrochen worden und die so-
genannte Kausalhaftung des Dienstherrn, des Tierhalters
und insbesondere des Werkeigentiimers, des Motorfahr-
zeughalters, der Eisenbahnen und Elektrizitdtswerke bringt
ebenfalls den Gedanken zum Ausdruck, dass ein Schaden
demjenigen zur Last fallen solle, der durch gewisse beson-
dere sachliche und personliche Beziehungen zum Schadenser-
eignis hervorsticht, auch wenn ihn kein Verschulden trifft??).

%) M. Riimelin, Die Griinde der Schadenszurechnung . . .,
1896, S. 26, der damit allerdings nicht etwa die reine Verschuldens-
haftung postulieren will.

) Das Einstehen jeder Vertragspartei fiir ihren eigenen
Gefahrenkreis ist in der neueren deutschen Doktrin als sogenannte
Sphirentheorie behandelt und besonders auf dem Gebiete des
Arbeitsverhiltnisses weiterentwickelt worden (siehe das umfang-
reiche Schrifttum und die reichsgerichtliche und reichsarbeits-
gerichtliche Judikatur im Kommentar Staudinger, 10. Auflage,
Band II, 1. Teil, Lieferung 1, Recht der Schuldverhiiltnisse, Ein-
leitung und §§ 241—242, erliutert von Wilhelm Weber, Berlin
und Miinchen 1940, N. 299—306 zu § 242). Am meisten Schwierig-
keiten entstehen bei Ereignissen der ,,neutralen‘ Sphire, an der
beide Teile gleichmissig beteiligt sind (vgl. Enneccerus-Leh-
mann, l.ehrbuch des biirgerlichen Rechts, Recht der Schuld-
verhiltnisse, 12. Bearb., 1932, § 57 II 1 b). Vgl. auch die Regelung
des Allgemeinen Preussischen Landrechts (oben
Anm. 2); eingehender Textnachweis bei Stampe, Jherings Jahr-
biicher, Bd. 72 (Zweite Folge Bd. 36), Jahrgang 1922, S. 365 ff.).
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8. Soweit die verdnderten Umstdnde den Vertrag
zu beeinflussen vermogen, bewirken sie in der iiberwiegen-
den Mehrzahl aller Félle eine vorzeitige Beendigung
des Verhéltnisses. Diese Beendigung kann eo ipso erfolgen;
der verinderte Umstand kann aber auch lediglich der
einen oder andern Partei das Recht der Kiindigung, bzw.
des Riicktrittes geben.

Seltener tritt bei grundsitzlichem Weiterbestand des
Vertrages ein schuldnerischer Minderungsanspruch
ein. Es ist dies der IFall, wenn bei ausgesprochenen Dauer-
vertrigen (Miete, Pacht) die Einwirkung der nachtriglich
eingetretenen Verdnderung im Verhiltnis zum Haupt-
inhalt des Vertrages nicht als so bedeutend erscheint, dass
deswegen der Fortbestand des Vertrages in Frage gestellt
werden sollte, jedoch immerhin die dem Schuldner zu-
kommende Gegenleistung nicht mehr den zur Zeit des
Vertragsschlusses vorausgesetzten Wert aufweist?®).

(Ganz aussergewohnlicherweise kann bei Eintritt ver-
dnderter Umstédnde der Gliaubiger zu einer Mehrleistung
verhalten werden. Wéhrend Art. 336 OR eine Erweiterung
der Verpflichtungen beider Vertragsparteien ermoglicht

— die ,,Aequivalenz der Leistungen’ wird also nicht
gestort —, verpflichtet Art. 373 OR nur den Gldubiger
zu erhohter Leistung bei gleichbleibender schuldnerischer
Gegenleistung). Diese letztere Bestimmung kann wohl
kaum als Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes betrach-

’8) Die Herabsetzung der Konventionalstrafe und des Makler-
lohnes sowie die Einschrinkung des Konkurrenzverbotes sind in
diesem Zusammenhang nicht nidher zu beriicksichtigen, da das
herabzusetzende Uebermass der Verpflichtung im Regelfall schon
bei Vertragsschluss bestanden hat und nicht auf nachtriglich
eintretende Umstande zuriickzufiihren ist.

79) Die dem Unternehmer entstehenden ausserordentlichen
Schwierigkeiten diirfen nicht etwa als Erhohung seiner Leistung
betrachtet werden, da als Leistung des Unternehmers beim Werk-
vertrag das fertige Werk zu betrachten ist und nicht der zu seiner
Herstellung erforderliche Arbeitsaufwand.
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tet werden?®’), sondern erkliart sich miiheloser und nahe-
liegender aus der Tatsache, dass der Weg einer Minderung
der schuldnerischen Leistung hier regelméssig nicht offen-
steht, wihrend die Vertragsauflosung in besonderem Masse
wertzerstorend sein kann (siehe oben IV 6 a).

E. Das Missverhiiltnis von Leistung
und Gegenleistung.

1. Man konnte versucht sein, aus den positivrecht-
lich geregelten Fillen einen weiteren Grundgedanken
herauszulesen, der fiir die IFrage der Einwirkung veranderter
Verhiltnisse von massgebender, ja entscheidender Be-
deutung sei, nimlich den Gedanken, dass der Vertrag die
Erhaltung eines gewissen Gleichgewichtes zwischen Lei-
stung und Gegenleistung voraussetze und dass eine wesent-
liche Verschiebung dieses Gleichgewichtes zu einer Auf-
hebung oder Anderung des Vertrages fiihren kionne.

Diese Feststellung ist insofern richtig, als die meisten
jener positivrechtlich geregelten Tatbestinde das Verhélt-
nis der vertraglichen Leistungen zueinander irgendwie be-
rithren, sei es, dass der Gegenstand der Leistung eine
Verianderung erfiahrt, sei es, dass die Leistung nicht mehr
so erbracht oder verwendet werden kann, wie es urspriing-
lich vorgesehen oder der Fall war. Aufféllig ist aber die
Tatsache, dass gerade bei den Vertrigen des Giiter-
austausches, Kauf und Tausch, bei denen die Bestimmung
eines Verhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung
verhdltnismiéssig einfach ist, weil sich klar umschriebene
Sachleistungen gegeniiberstehen, kein positivrechtlich ge-
ordneter Fall der Einwirkung verinderter Umstinde fest-
zustellen war, wihrend die Vertrdge der Gebrauchs-
iiberlassung, der Verpflichtung zu Dienstleistungen, zu
Leistungen komplexer Natur in der Gesellschaft, bei denen
allen die Umschreibung und Bewertung der Vertrags-

80) A. A.Simonius, Semaine internationale de droit, a. a. O.
5: 183.
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pflichten viel schwieriger ist, dem Einfluss verdnderter
Umstéinde leichter offenstehen. Fir Kauf und Tausch
kann deshalb wohl aus den Sondertatbestinden nichts
abgeleitel werden, weil diese fiir ganz andere Vertrags-
typen mit andern Interesselagen gelten.

2. Damit ist aber die Frage, welche allgemeine Be-
deutung dem Verhédltnis von Leistung und Gegenleistung
zukomme, nicht abschliessend beantwortet. Sie muss in
einen weitern Zusammenhang gestellt werden, indem die
grundsitzliche Bedeutung dieses Verhiltnisses im Licht
des allgemeinen Vertragsrechtes gepriift wird. Da lasst
sich etwa folgendes sagen:

Es ist leicht ersichtlich, dass der Vertrag zu seiner
Giltigkeit kein bestimmtes, objektiv messbares Gleich-
gewichtsverhéltnis der Leistungen voraussetzt. Wer in
den Schranken der Vertragsfahigkeit bleibt, wessen Willens-
erklarung nicht durch Irrtum, TAuschung, Furcht oder
Zwang verfilscht worden ist, der kann seine Leistung
gilltig versprechen, unbekiimmert darum, ob er eine
Gegenleistung von hoherem oder geringerem Wert erhaltes?).

Das ergibt sich insbesondere auch aus OR Art. 21,
dem Ubervorteilungsartikel, wonach der ein ,,offenbares
Missverhialtnis® zwischen Leistung und Gegenleistung be-
griindende Vertrag dann einseitig unverbindlich ist, wenn
sein Abschluss durch Ausbeutung der Notlage, der Un-
erfahrenheit oder des Leichtsinns einer Vertragspartel
herbeigefithrt worden ist82). Die mangelnde Aquivalenz

81) Vgl. BE 43 II 806, 51 II 169; Niboyel (Travaux de la
Semaine internationale de droit, a. a. O., S. 4) sagt: ,,I.e contrat
repose sur un c¢quilibre juridique sa cause —, mais non pas
nécessairement sur un équilibre économique.

82) Der Entwurf von 1904 hatte noch ein allgemeines Anfech-
tungsrecht in allen Fiillen vorgesehen, in denen der Ubervorteilte
,»dem Werte nach weniger als die Hilfte dessen zugesagt erhilt,
als er versprochen oder geleistet hat*. Die subjektive Voraus-
setzung der Ausbeutung wurde nicht aufgestellt, dagegen war der
Riicktritt ausgeschlossen, wenn der Verletzte ein Kaufmann war
oder ein Spekulationsgeschift bezweckt hatte, sowie wenn er den
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vermag nur dann die Giiltigkeit des Vertrages zu beein-
trichtigen, wenn das subjektive Moment der Ausbeutung
gegeben ist. Die Ungleichheit der Leistungen, an sich zu-
ldssig, bildet gewissermassen ein Indiz fiir das Vorhanden-
sein eines Grundes der Anfechtung, nimlich der Ausbeu-
tung der einen Vertragspartei durch die andere®3). Die
dolose Absicht ist es, die getroffen werden soll, und dieses
Merkmal ldsst denn auch die Uebervorteilung als einen
Teilausschnitt des unsittlichen (oder des widerrechtlichen??)
Rechtsgeschiftes im weitesten Sinne des Wortes erschei-
nen®), dessen Rechtsfolgen allerdings kraft positivrecht-
licher Vorschrift anders geregelt sind als diejenigen des

Vertrag in Kenntnis der Uebervorteilung und ohne durch einen
Notstand dazu gezwungen zu sein, abgeschlossen hatte.

8) Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, Paris
1927, S. 126, 130. Diese Betonung der deliktischen Natur der
Uebervorteilung ist nicht ohne Kritik geblieben, weil sie den
Schutzzweck der Bestimmung nicht recht zur Auswirkung ge-
langen lasse; vgl. Schweingruber, Die wirtschaftlich schwichere
Vertragspartei, Diss. Bern 1930, Abhandlungen zum schweizeri-
schen Recht, Neue Folge, Heft 54, S. 164, der de lege ferenda
zum mindesten die Umkehrung der Beweislast zugunsten des
Uebervorteilten postuliert; ebenso fiir das deutsche Recht Burg-
hart, Der Einfluss des Missverhaltnisses von Preis und Wert
auf die Giiltigkeit des Kaufvertrages, in Jherings Jahrbiicher,
Zweite Folge, 50. Band (1936/37), S. 205 ff., der aber wohl den
Wunsch zum Vater des Gedankens werden lasst, wenn er behauptet,
der Entscheid RGZ 150, 1 ff. laufe praktisch darauf hinaus, dass
dem Wucherer (im weitesten Sinne) der Beweis fiir die Umsténde
obliegt, die nach dem gesunden Rechtsempfinden des Volkes
einen ibermiissigen Eigennutz ausschliessen, und dass iiberall da,
wo dieser Beweis misslingt, das grobe Missverhiltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung — oder Wert und Preis — das Ge-
schiaft zu einem unsittlichen stempelt und nichtig macht (a. a. O,
S. 243/44).

8) Wenn beispielsweise ein Wucherzins zugleich gegen ein
Zinsmaximum des kantonalen Rechts verstésst; BE 43 11 806.

8) A.A. Oser-Schonenberger, Anm. 2 zu Art. 21 OR;
sieche aber BE 43 II 806. Im deutschen Recht wird das Wucher-
geschaft als sittenwidrig und daher nichtig behandelt (§ 138 BGD).
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Art. 20 und das andererseits gewisse Beriihrungspunkte
mit den Willensmingeln aufweisen kann.

In einer Arbeit, die sich eingehend mit dem Tat-
bestand der Uebervorteilung auseinandersetzt®®), wird es
als bemerkenswert bezeichnet, dass Art. 21 OR iberhaupt
von einem messbaren Verhéltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung ausgehe und daraus auf die grundsitzliche
Bedeutung der Aequivalenzidee im schweizerischen Zivil-
recht geschlossen. Diese Auffassung bedarf einer Prézi-
sierung. Wenn das Bundesgericht gelegentlich vom objek-
tiven Wert einer Vertragsleistung gesprochen hat?7), so
wird damit nicht etwa die Fiktion eines ein fiir allemal
giiltigen Wertes der Leistung, etwa im Sinne des ,,gerechten
Preises’ der Kanonisten, aufgestellt®®), sondern es wird
der angesichts der besondern Umstinde des Falles
angemessen scheinende Wert bestimmt und gegeniiber-
gestellt dem Wert, der im Vertrag zum Ausdruck kommt.
Der objektive Wert ist also nichts anderes als der Aus-
druck der ,,communis aestimatio‘* zur Zeit des Vertrags-
schlusses, ein Wert, der nur fiir den konkreten Fall in
Wiirdigung aller Begleitumstinde immer von neuem durch
richterliches Ermessen festgestellt werden muss. Dass
iiberhaupt der Wert, den der Schuldner selbst seiner
Leistung beigemessen hat, demjenigen, der allgemeiner
Verkehrsanschauung fiir das betreffende Geschaft ent-
spricht, gegeniibergestellt wird, hat seinen Grund darin,
dass besondere Umstidnde vorliegen, welche vermuten

8¢) Schweingruber, a. a. O., S. 151.

87) Vgl. BE 53 11 488, 59 II1 378; siche auch Schweingruber,
a.a. 0. 8; 1523 v. Tuhr, OR 5. 281,

88) Vgl. zum ganzen Problem die erschopfend dokumentierte
rechtsvergleichende Arbeit von Paul Ossipow, De la lésion,
LLausanne und Paris 1940; ferner Ripert, a.a.0.; Kittelmann,
Laesio enormis, Aarau 1916, Ziircher Beitrage zur Rechtswissen-
schaft, Heft LVIL. Siehe auch zum ,,gerechten Preis* die Bemer-
kungen von W. Burckhardt, Die Auslegung der Vertrige, Fest-
gabe der juristischen FFakultiat der Universitat Bern zum schweizeri-
schen Juristentag 1935, ZbJV 71, S. 432/33.
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lassen, der eine Vertragsteil habe nicht ,,frei’ handeln
konnen. Nicht ,,frei*® handeln konnen, heisst in diesem
Falle: trotz vorhandener voller Urteilsfihigkeit und ohne
Vorliegen einer Beeinflussung der Willensbildung und
-erkldrung durch Irrtum, Téduschung, Furcht oder Zwang
durch Umstidnde zum Vertragsschluss bewogen worden
zu sein, die einen besondern Schutz notwendig erscheinen
lassen. Dieser besondere Umstand kann bestehen in einer
Notlage, die dem einen Vertragspartner nicht mehr die
Wahl lasst, den Vertrag nicht abzuschliessen; er muss
unbedingt etwas verdienen und arbeitet deshalb gegen
einen Hungerlohn, er muss unbedingt Anschaffungen
machen und leiht sich deshalb Geld zu einem Wucherzins.
Oder aber, der eine Vertragsteil ist unerfahren oder leicht-
sinnig und deshalb nicht in der Lage, seine Verpflichtung
richtig einzuschétzen. Liegt die Ausbeutung einer soichen
Situation vor, so muss der Richter priifen, was eine
Partei, bei welcher die soeben erwihnten besondern Um-
stinde nicht vorliegen, als Leistung versprochen haben
wiirde, und er wird, wenn er einen Unterschied findet,
ihn der Notlage, der Unerfahrenheit oder dem Leichtsinn
zuschreiben®?).

89) Wenn Schweingruber darauf hinweist, dass auch
SchK G Art. 286 von einem (objektiven) Missverhiltnis der
Leistungen ausgehe, indem er Rechtsgeschifte als anfechibar
erklart, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung angenommen
hat, die zu seiner eigenen Leistung in einem Missverhiltnis steht,
so liegt der Grund dafiir, dass auch hier versucht werden muss,
den Wert zu bestimmen, den die ,,normale‘ oder ,,verniinftige*
Vertragspartei geleistet haben konnte, in dem Umstande, dass ein
allfilliges Missverhiltnis einer vom Gesetz missbilligten Absicht,
der Glaubigerbegiinstigung, zugeschrieben wird. Die Bestim-
mung von OR Art. 526 schliesslich, die bei einem Missverhiltnis
in den Vertragsleistungen im Verpifrindungsvertrag ein Kiindi-
gungsrecht gewihrt, ist singuliarer Natur und erkliart sich wohl
aus dem quasi-familienrechtlichen Charakter des Pfrundverhilt-
nisses (vgl. Scherrer, Das richterliche Ermissigungsrecht bei
Vertrigen nach OR, Diss. IFFreiburg 1934, S. 2/3).
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Was aber auf diese Weise nie festgestellt werden kann,
das sind die legitimen Griinde, die den einen Vertrags-
partner zu einer ganz andern Bewertung seiner Leistung
fithren konnen, als die ,,verniinftige Vertragspartei* dies
tun wiirde®?). Kann von einem Missverhéltnis der Leistun-
gen gesprochen werden, wenn ein Kiufer das Haus, das
ithm ganz besonders gefillt (vielleicht aus einem vollig
,,unverniinftigen'® Grund), weit tiber den Preis bezahlt,
den der normale Liegenschaftshindler bieten wiirde, oder
wenn ein Sammler eine exorbitante Summe bietet fiir ein
Bild, das der Kunstsachverstindige vielleicht nur als
mittelméssig bezeichnet, oder wenn ein Arbeitgeber dem
Arbeiter, den er als Uberzéhligen und ohne ihn zu benéti-
gen aus Mitleid beschéftigt, einen ungeniigenden ILohn
bezahlt? ,,Il y a dans chaque contrat une volonté de con-
tracter, force qui a sa valeur, qui se paie.”*®).

3. Was kann nun aus der Tatsache der Unerheblich-
keit eines urspriinglichen Missverhéltnisses zwischen Lei-
stung und Gegenleistung geschlossen werden fiir die Rechts-
folgen, die eine nachtriglich eintretende Wertverschiebung
mit sich bringt? Das Bundesgericht hat in einem der
bekanntesten Urteile®?) darauf hingewiesen, dass das nach-
trigliche Missverhéltnis zwar ohne Zutun der Kontrahenten
entstehe, dass aber fiir seine Beriicksichtigung gleichwohl
der Ubervorteilungstatbestand des Art. 21 OR Anhalts-
punkte biete, weil bei der einen Vertragspartei ,,bei einer
solchen nachtriglichen erheblichen Stérung stets auch
eine Notlage vorhanden® sei und der ,,tiefere Grund der
Auflésung oder Anderung des Vertrages eben darin
liege, ,,dass der Gegner diese Notlage ausbeutet™. Dem ist

20) Vgl. BE 66 Il 248: ,,... Handelt es sich aber um ein
an sich begriindetes wichtiges Interesse, so ist es in erster Linie
Sache des Berechtigten und ein Attribut seines Herrschaftsrechts,
zu sagen, wieviel speziell i h m das Recht wert ist.*

wy RipeEt, & 8. 0., 5. 125,

92y BLE 59 II 372 ff., insbesondere S. 380; vgl. ferner 62 II 45.
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entgegenzuhalten?®), dass es im Tatbestand des Art. 21
die Notlage des Schuldners ist, die ihn veranlasst hat,
einem Vertrag zuzustimmen, der ein offenbares Missverhilt-
nis der Leistungen aufweist. Entsteht dieses Missverhéltnis
erst nachtriglich zufolge dusserer Umstédnde, so wird um-
gekehrt die allfdllige Notlage des Schuldners erst gerade
dadurch geschaffen. Der Gldubiger niitzt somit nicht die
Notlage des Schuldners aus, um sich eine fiir ihn vorteil-
hafte vertragliche Verpflichtung zu verschaffen, sondern
er macht einen einwandfrei zustandegekommenen Anspruch
geltend und verursacht dadurch vielleicht eine Notlage
des Schuldners. Vom Zweckgedanken ausgehend, der
dem Art. 21 zugrunde liegt, kann dagegen nichts eingewen-
det werden und seine analoge Anwendung ist deshalb
abzulehnen.

Damit ist nun allerdings umgekehrt noch nicht ge-
sagt, die nachtrigliche Wertverschiebung der Leistungen
konne nicht aus einem andern Rechtsgrund zum Eingriff
in den Vertrag fithren. Insbesondere wire das Argument
nicht entscheidend, das Missverhéltnis, das einen Vertrag
1m Zeitpunkt des Abschlusses nicht zu Fall zu bringen
vermoge (weil die weiteren Voraussetzungen des Art. 21 OR
nicht gegeben sind), konne einem andern Vertrage, bei
welchem es erst nachtriglich in Erscheinung tritt, ebenfalls
nichts anhaben. Im Zeitpunkte des Vertragsschlusses steht
im Vordergrund die Frage der freien Willensbildung, und
wenn diese gewihrleistet ist (iiber die eigentlichen Willens-
méngel hinaus auch noch im Sinne des Uebervorteilungs-
tatbestandes), so ist das Missverhiltnis der Leistungen
durch einwandfrei zustandegekommene Willenserkldrungen
gedeckt®). Diese Deckung entfiallt beim nachtriglichen
Missverhéltnis, das zufolge unvoraussehbarer und un-

93) Wie Simonius in seinem Referat an der Semaine Inter-
nationale de Droit, Paris 1937, a. a. O., S. 180 ausfiihrt. Vgl. auch
Oftinger, Die krisenbedingte Anderung der Grundlagen be-
stehender Vertrige, SJZ Bd. 36, S. 236.

%) Vgl. BE &9 II S. 379.
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vorausgesehener Umstéinde eintritt, und es steht deshalb
seiner Beriicksichtigung nichts im Wege, wenn diese anders
als aus der Analogie zu Art. 21 OR begriindet werden
kann. Das soll im Zusammenhang mit einer Darstellung
der allgemeinen Gesichtspunkte gepriift werden, welche
die Beriicksichtigung verédnderter Umstéinde im Vertrags-
recht gestatten.

F. Die allgemeinen Gesichtspunkte
der Beriicksichtigung verinderter Umstinde.

Wenn von den besprochenen positivrechtlich geregel-
ten Sonderfidllen der Einwirkung verdnderter Umstéinde
auf den laufenden Vertrag abgesehen wird (D. III), so
sind es vorerst zwei Gesichtspunkte, die im Rahmen un-
serer privatrechtlichen Ordnung zu einer allgemeinen
Beriicksichtigung solcher Umsténde Anlass geben konnen.

1. Der Vertrag kann nach richtiger Auslegung sich
selber in der Weise Schranken gesetzt haben, dass seine
Giiltigkeit ausdriicklich oder stillschweigend vom Nicht-
eintritt bestimmter Umstidnde oder von der unveridnderten
Fortdauer gewisser Verhéltnisse abhidngig gemacht wird
(oben C). Ein besonderes dogmatisches Problem stellt sich
dabei nicht. Nicht einer Auferstehung der eigentlichen
ssclausula rebus sic stantibus®® wird damit das Wort geredet,
sondern einer Anerkennung der Tatsache, dass eine solche
Klausel, in allgemeiner oder nur auf bestimmte Félle
zugeschnittener IFormulierung, Vertragsbestandteil sein
kann, und dass die darin liegende Beschrinkung der
schuldnerischen Verpflichtung nicht nur ausdriicklich, son-
dern auch stillschweigend vereinbart werden kann. ,,Ver-
einbaren’’ heisst dann allerdings nicht mehr, den Geschéafts-
willen beider Vertragsparteien auf eine bestimmte Rechts-
folge gerichtet haben, sondern dieser Tatbestand ist im
Sinne der Vertrauenstheorie schon dann erfiillt, wenn eine
rechtsgeschéftliche Erkldrung, tiber deren Sinn die Par-
teien nicht einig sind, nach Treu und Glauben im Verkehr
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von den Parteien so und nicht anders ausgelegt werden
durfte, oder wenn das Stillschweigen der Parteien, wieder
nach den Grundsitzen von Treu und Glauben beurteilt,
zu einer auf dem Weg der Ausfiillung einer Vertragsliicke
festgestellten Rechtsfolge fiihrt.

Was insbesondere das Missverhéltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung bei den Vertrigen des Giiteraustausches
anbetrifft, so ist es an sich moglich, dass der Vertrag mit
dem Vorbehalt abgeschlossen wurde, seine Giltigkeit
solle von der Erhaltung einer Aquivalenz der Vertrags-
leistungen bedingt sein. Praktisch werden Kauf und
Tausch kaum zur Annahme eines stillschweigenden Vor-
behaltes in diesem Sinne Anlass bieten, und zwar deshalb
nicht, weil die Verkehrsanschauung gegen eine solche
Moglichkeit spricht und deshalb die konkreten Begleit-
umstinde der Parteierklirung so deutlich sein miissten,
dass sich trotzdem aus ihrer richtigen Auslegung die
Beschrinkung ergibe.

2. Der Vertrag, dessen Auslegung angesichts der ver-
dnderten Umstinde nicht zur Annahme einer ,,verein-
barten’ Beschrinkung der schuldnerischen lL.eistung An-
lass gibt, kann dadurch in seinem Weiterbestand beriihrt
werden, dass die eingetretene Anderung ihn unsittlich
werden ldsst®). Diejenigen Umstidnde, welche einen Ver-
trag bei seinem Abschluss die Schranken der Vertrags-
freiheit iibertreten und deshalb nichtig werden lassen,
konnen sich auch erst nachtraglich verwirklichen. Wéahrend
Unméoglichkeit und Rechtswidrigkeit in dieser Beziehung
zu keinerlei besondern Schwierigkeiten Anlass geben, ap-
pelliert die Frage, wann eine vertragliche Bindung nach-
traglich unsittlich werde, in weitem Masse an das richter-
liche Ermessen. Soweit es darum geht, ob eine Leistung
an sich als unsitthich bezeichnet werden miisse, ist die
Entscheidung von den gleichen Erwigungen beherrscht,
die auch bei der urspriinglichen Unsittlichkeit den Aus-

9) Vgl. Staudinger-Weber, Einleitung vor § 241, Anm.
515/518 und dort zitierte Literatur.
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schlag geben (D I 3). Die Anwendungsfille werden nicht
hdufig sein. Man kénnte an die meist den Unmoglichkeits-
bestimmungen unterstellten %) Fille personlicher Leistun-
gen denken, die fiir den Schuldner mit einer Gefihrdung
von Leben oder Gesundheit verbunden werden, welche
iber das durch seine Stellung oder seinen Beruf gerecht-
fertigte Mass hinausgeht oder an deren Erfiillung der
Schuldner durch ein Gebot der Menschlichkeit verhindert
wird. Es erscheint richtiger, auch hier nicht den Un-
moglichkeitsbegriff unnatiirlich zu erweitern, sondern das
Nichtleistensollen vom Nichtleistenkénnen klar zu tren-
nen. Zu erwihnen wire auch der Fall der Verpflichtung
zu einer kiinstlerischen Leistung (Konzert- oder Theater-
engagement), wobei am Tage der Auffithrung ein besonders
schwerer personlicher Schicksalsschlag den Kiinstler trifft,
der es als eigentlich unsittlich erscheinen lasssen wiirde,
die an sich rechtlich einwandfreie Leistung als unter diesen
Umstédnden erzwingbar bezeichnen zu wollen. Es wiirde
das sittliche Gefiihl verletzen, das Auftreten einer Singerin
zu verlangen, deren einziges Kind wenige Stunden vorher
gestorben ist. Der persénliche Einsatz, den die vertrag-
liche Leistung voraussetzt, vertrigt sich nicht mit der
anderweitigen und iiberméchtigen Beanspruchung der per-
sonlichen Gefithle des Verpflichteten, denen der Vorrang
zuerkannt wird®?).

96) v. Tuhr, OR S. 494/5.

97) Man konnte einwenden, ein solcher Fall biete eher Anlass
zur Annahme einer stillschweigenden vertraglichen Beschriankung
der Verpflichtung. Das mag im Einzelfall insofern zutreffen, als
die besonderen Umstédnde die Annahme rechtfertigen konnen, der
Tatbestand, welcher eine eigentliche nachtriglich eingetretene
Unsittlichkeit verwirklicht, sei ausserdem vertraglich vorbehalten
worden. Gleichwohl behilt die Einreihung unter den Begriff der
Unsittlichkeit ihre Bedeutung, wenn beriicksichtigt wird, dass
die Leistung auch dann nicht erbracht werden miisste, wenn
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die eingetretene Verinde-
rung der Umstinde (das Ableben des schwererkrankten Kindes)

vorausgesehen werden konnte und vorausgesehen wurde. Das
wiirde den stillschweigenden Vorbehalt zu Fall bringen, vermag

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 30a
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Die I‘rage, ob das nachtriglich eingetretene Miss-
verhiltnis der Leistungen ein solches Ausmass annehmen
konne, dass das Bestehen auf der Forderung als unsittlich
bezeichnet werden miisste, eine Unsittlichkeit also, die
nicht in der Leistung als solcher, sondern in ithrem Verhélt-
nis zur Gegenleistung begriindet wire, kann kaum bejaht
werden?®®). Sicher sind Fille denkbar, in denen summum
1us summa iniuria werden kann, aber der Begriff der Un-
sittlichkeit verliert seinen eigentlichen Sinn, wenn er dazu
verwendet wird, eine Leistung nur um ihres Verhiltnisses
zur Gegenleistung willen zu disqualifizieren, und nicht
deshalb, weil sie an sich vor den Anforderungen der Moral
nicht standhalt?®?).

Der Gesichtspunkt der Unsittlichkeit behélt deshalb
gleichwohl seine grundsétzliche Bedeutung bei der Be-
urteilung der Einwirkung verdnderter Umstidnde auf
laufende Vertriage, eine Bedeutung, die je nach dem dabei
verwendeten Masstab grosser oder geringer sein wird, die
aber nicht zum vorneherein verneint werden darf.

3. Da es sich beim Clausulaproblem um die Frage nach
dem wahren Umfang und Inhalt vertraglicher Verpflich-
tung handelt, so muss fiir ihre Beantwortung auch die-
jenige Gesetzesvorschrift herangezogen werden, welche
einen allgemeinen Masstab fiir die Ausiibung vertraglicher
Rechte und die Erfiilllung vertraglicher Pflichten auf-
stellt, den Masstab von Treu und Glauben. Doktrin
und Praxis stehen ja in neuerer Zeit ibereinstimmend
auf dem Standpunkt, dass Art. 2 ZGB nicht etwa nur
fir die Auslegung und Erginzung der Rechtsgeschifte
von Bedeutung sei — eine Bedeutung, auf die schon mehr-

aber nicht die Unsittlichkeit zu beheben. Eine zwingende Schranke
der Vertragsfreiheit wird dadurch nicht beeinflusst.

98) Vgl. die ablehnende Haltung des Bundesgerichts in BE
43 II 806 ff., 51 II 169.

99) Anders z. B. Heinrich Burghart, Der Einfluss des
Missverhiltnisses von Preis und Wert auf die Giiltigkeit des Kauf-
vertrages, insbesondere im Grundstiickverkehr, Jherings Jahr-
biicher, Bd. 86 (Zweite Folge Bd. 50), Jahrgang 1936, S. 238 ff.
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fach verwiesen wurde, um die Moglichkeit der Annahme
einer stillschweigenden Beschrinkung der vertraglichen
Bindung zu rechtfertigen —, sondern dass es sich um eine
Bestimmung handle, welche eine Schranke aller Rechts-
ausiibung darstelle und Inhalt und Umfang des Vertrages
zu bestimmen vermdoge'®®). Der Unterschied verliert
etwas an Bedeutung, wenn man geneigt ist, der Ausfiillung
von Vertragslicken, der auslegenden Ergidnzung der
Rechtsgeschifte, einen grossen Spielraum einzurdumen.
Die Abgrenzung ist dann nicht mehr klar und eindeutig,
weil einerseits die Erginzung auch auf eine neue Um-
schreibung des Vertragsinhaltes hinauslduft, wihrend
andererseits die Korrektur in Anwendung des Grundsatzes
von ,,Treu und Glauben‘‘ immer an den bestehenden Ver-
trag ankniipft und seinen Inhalt so umschreibt, wie er
eigentlich von Anfang an hétte verstanden werden sollen.

In der Anrufung von Treu und Glauben liegt vorerst
nur eine Verweisung, die, gleich wie andere Blankettverwei-
sungen unseres Zivilrechts, Recht und Billigkeit (ZGB
Art. 4), Sittlichkeit, gute Sitten (ZGB Art. 27, OR Art. 19,
20, 41 Abs. 2), der Konkretisierung bedarf, um auf den
Einzelfall Anwendung finden zu kénnen!©?).

Egger'®?) macht darauf aufmerksam, dass die Wen-
dung ,,Treu und Glauben** dem Obligationenrecht ent-

100) Siehe Egger, N. 6 und 7 zu Art. 2 ZGB und dortige
Zitate; Reichel, Zu den Einleitungsartikeln des schweizerischen
ZGB, Festgabe fiir Rudolf Stammler, Berlin und Leipzig 1926,
S. 298: ,,Wenn ZGB 2 die Ausiibung der Rechte, die Erfiillung
der Pflichten umschreibt, so begrenzt er damit Rechte und Pflich-
ten. Jede gesetzliche Normierung von Rechten und Pflichten
steht also unter dem generellen Vorbehalt der Uebereinstimmung
mit Treu und Glauben.” W. Biirgi, a.a. 0., S.113 Anm. 4;
auch das Marginale von Art. 2: ,,Inhalt der Rechtsverhiltnisse‘
weist in diese Richtung.

101) Nach Reichel, a. a. O., S. 318, bildet Treu und Glauben
keinen selbstindigen Normenkomplex, sondern ist nur ,,Grund-
satz des richtigen Verhaltens‘. Vgl. auch BE 44 II 445.

102) N, 2 zu Art. 2 ZGB; siehe ferner Biirgi, a. a. O., S. 120,
126 und dortige Zitate.
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nommen sel und dass sie bei der Forderung nach einer
,,HHarmonie der Interessen‘’ ein Interesse besonders be-
tone, das Vertrauenselement. Der Vertragspartner
,»,s0ll in seinem Vertrauen nicht getduscht werden, seine
berechtigten Erwartungen diirfen nicht vereitelt werden®.
Es ist das gegenseitige Verhiltnis der Interessen, das hier
im Vordergrund steht, wihrend das Postulat der Sittlich-
keit, wie bereits erwidhnt, mehr auf die Leistung an sich
abstellt und weniger auf das Verhiltnis der Vertrags-
parteien, auf Leistung und Gegenleistung. Daraus ergibt
sich eine gewisse Abgrenzung der Anwendungsgebicte.
Uberschneidungen sind natiirlich nicht ausgeschlossen,
da beide Begriffe auf an sich ausserrechtlichen Wertungen
aus dem Gebiet der Moral beruhen. Treu und Glauben
ist hier aber praktisch deshalb von grisserer Bedeutung,
weil es den umfassenden Begriff des Vertragsrechtes dar-
stellt, der ,,auf die allgemeinsten Sétze, die unserer Rechts-
ordnung zugrunde liegen, hinweist''19%),

Zu Recht haben denn auch Doktrin und Praxis immer
mehr den Masstab von Treu und Glauben als Richtschnur
fiir die Ausiibung vertraglicher Rechte und die Erfillung
vertraglicher Pflichten an die zur Beurteilung stehenden
Clausulafille gelegt'®t). Eine Formel lasst sich dafiir

103) Egger N.1 zu Art. 2 ZGB.

14y BE 59 II 377; Kommentar Egger, 2. Auflage, N. 20
zu Art. 2 ZGB; Tuor, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 3. Auf-
lage, 1934, S. 42; Hans Weber, Das richterliche Anderungs-
recht bei Dauervertrigen, Diss. Ziirich 1924, S. 71 ff.; Siegwart,
Der Einfluss verianderter Verhiltnisse auf laufende Vertrige usw.,
S. 118 ff.; Hans Reichel, Zu den Einleitungsartikeln des schwei-
zerischen ZGB, Festgabe fiir Rudolf Stammler, Berlin und Leipzig
1926, S. 298 und 319 (vgl. aber derselbe, Vertragsriicktritt wegen
verinderter Umstinde, Berlin 1933, S. 28); W. Biirgi, Ursprung
und Bedeutung der Begriffe ,,Treu und Glauben* und ,,Billigkeit*
im schweizerischen Zivilrecht, Bern 1939, S. 136 f{f., 173 ff.;
Simonius, Diskussionsvotum an den Verhandlungen des Schwei-
zerischen Juristenvereins 1937, ZSchwR N. F. Bd. 56, S. 476a;
Oftinger, Die krisenbedingte Verinderung der Grundlagen be-
stehender Vertriage, SJZ 36 S. 246; Thilo, Clausula rebus sic
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gewiss nicht finden, sonst hédtte der Gesetzgeber selber
sie an Stelle des allgemeinen Begriffes verwendet 19%). Es
handelt sich darum, den Einzelfall in seiner Besonderheit
zu wiirdigen, ihn in den Rahmen zu stellen, den die posi-
tiven Einzelbestimmungen und dariiber hinaus die all-
gemeine Ubung und Verkehrssitte bilden'?¢). In diesem
zuriickhaltenden Sinne mdogen vielleicht die Grundgedan-
ken der positivrechtlich ausdriicklich geordneten Fille,
deren einige — darunter auch der Gedanke der Gefahr-
tragung — anzudeuten versucht wurde (D V), zur Losung
von Clausulatatbestinden beitragen.

stantibus, Journal des Tribunaux 1937, S. 75, 79; Borsari,
Zur Behandlung der Wihrungsentwertung und der Aufwertung
in der schweizerischen Rechtsprechung, Diss. Ziirich 1933, S. 40 ff. ;
Guisan, ZSchwR N. F. Bd. 56, Jahrgang 1937, S. 331a; aus der
deutschen Doktrin fiir viele Nipperdey, Vertragstreue und Nicht-
zumutbarkeit der Leistung, 1921, S. 17; ablehnend Stampe,
Richtlinien fiir die Clausula-Praxis, Jherings Jahrbiicher Bd. 72
(Zweite Folge Bd. 36), Jahrgang 1922, S. 378, 395 ff., der aller-
dings mit Recht vor blossen Billigkeitserwigungen warnt; F. Leon-
hard, Allgemeines Schuldrecht des BGB, Bd. I, 1929, S. 414 ff.

105y Vgl. W. Burckhardt, Methode und System des Rechts,
Ziirich 1936, S. 266, Anm. 21,

106) Vgl. v. Tuhr, OR S. 4, 46, 242 und dortige Zitate. Was
Titze, Richtermacht und Vertragsinhalt, Tiibingen 1921, S. 21,
unter Berufung auf Kaufmann, a. a. O., S. 205, fir die Aus-
legung sagt, gilt auch fiir die Anwendung von Art. 2 ZGB: ,,Die
Auslegung hat im einzelnen Falle das Mass des der Partei durch
den Vertragsinhalt aufgebiirdeten Risikos zu bestimmen . . .
Dabei sind wieder, soweit nicht die individuellen Beziehungen der
Parteien eine abweichende Behandlung verlangen, die allgemei-
nen Werturteile entscheidend, die die Verkehrsanschauung sich
iiber gewisse Vertragstypen und gewisse Gruppen von Ereignissen
gebildet hat. Denn nur mit dieser Differenzierung lasst sich hier
tiiberhaupt von einer generellen Auslegung reden; es ist die Viel-
gestaltigkeit der Privatrechtsverhiltnisse, die sich notwendiger-
weise gegen eine Generalklausel iiber das Ende vertraglicher Bin-
dungen striubt.
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G. Vertragsaufhebung oder Vertragsiinderung.

1. Es wurde dargetan (I 2), dass der verdnderte Um-
stand eine urspriinglich unanfechtbare Leistung unsittlich
werden lassen kann. Nach Art. 20 OR ist der unsittliche
Vertrag nichtig, und so wird denn auch die erst nachtrig-
lich eintretende Unsittlichkeit zufolge verinderter Um-
stinde grundsitzlich die entsprechende Rechtsfolge, also
die Auflosung des Vertrages, nach sich ziehen!®7).

Ein Weiterbestehen des Vertrages mit verdndertem
Inhalt kommt dann in Frage, wenn die Anwendbarkeit
von Art. 20 Abs. 2 OR gegeben ist, wenn also die Unsitt-
lichkeit ,,bloss einzelne Teile des Vertrages® betrifft. In
diesem Ifalle sollen nur diese Vertragsteile nichtig sein,
wenn nicht anzunehmen ist, dass der Vertrag ,,ohne den
nichtigen Teil iiberhaupt nicht geschlossen worden wére®.
Das Problem der Teilnichtigkeit stellt eine Reihe von
Fragen, die ihre abschliessende Beantwortung noch nicht
gefunden haben. Insbesondere ist unklar geblieben, wie
die Teilbarkeit eines Vertrages zu begriinden und durch-
zufithren seil®®).

Abzulehnen ist jede Konstruktion, die nur darauf ab-
stellt, ob die vertragliche Leistung als solche teilbar sei.
Die Teilbarkeit der Leistung oder vielleicht besser, die
Moglichkeit, sie zu beschriinken, ist allerdings auch Voraus-
setzung einer Anwendung von OR Art. 20 Abs. 2, sie ist
aber nicht die einzige und vor allem nicht die wichtigste
Voraussetzung. Der Vertrag ist eben mehr als die blosse

107) Es ist richtiger, in diesem Falle von ,,Auflésung’ zu
sprechen, weil der Vertrag bis zum Eintritt des veridnderten Um-
standes vollgiiltig war, welcher Tatsache dadurch Rechnung ge-
tragen werden muss, dass die Wirkungen ex nunc und nicht ex tunc
eintreten (siche oben D 1 3).

108) Vgl. dazu und zum folgenden die beachtenswerten Aus-
fiihrungen von Schweingruber, a. a. O., S. 182 ff.; B. Herzog,
Quantitative Teilnichtigkeit, Diss. Gottingen 1926; A. Scherrer,
Das richterliche Erméassigungsrecht bei Vertriagen nach schweizeri-
schem OR, Diss. Freiburg 1934, S. 14, 86 ff.



Die Revision der Vertrige durch den Richter. 463a

Summe aller Leistungen und Gegenleistungen. Diese
bedingen sich gegenseitig, ohne dass nach rein objektiven
Kriterien ermittelt werden kénnte, welche Einzelverpflich-
tungen sich ausschliesslich aufeinander beziehen. Das gilt
sogar fiir die Vertrage des Giiteraustausches um teilbare
Sachen: denn wer 100 Einheiten einer Ware zum Preise X
kauft, hiatte vielleicht 50 Einheiten zum Preise von X : 2
nicht erworben. Es gilt um so mehr fiir Vertrige mit kom-
plexen Leistungen, wo unmaéglich festgestellt werden kann,
welches nun die Gegenleistung sei, die gerade im Hinblick
auf eine unsittliche (unmogliche, widerrechtliche) Teil-
leistung eingegangen wurde, und ebenso fiir den Dauer-
vertrag, dessen Unsittlichkeit nur in der iibermissigen zeit-
lichen Bindung liegt und der nicht schematisch in Einzel-
verpflichtungen von kiirzerer Dauer zerlegt werden kann,
deren eine giiltig, die andere nichtig wire (siehe aber unten
Anm. 110).

Die begriffliche Schwierigkeit des Problems, die vom
Standpunkt der Parteiautonomie aus gesehen als unlésbhar
bezeichnet werden muss, kann nur behoben werden, wenn
entscheidend darauf abgestellt wird, dass nach dem Wort-
laut der gesetzlichen Vorschrift die Teilnichtigkeit nur
durchgefiithrt werden kann, wenn ,,anzunehmen ist*, der
Vertrag wire auch ohne den nichtigen Teil abgeschlossen
worden. Damit wird unmissverstindlich und mit aller
Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, dass die Teilnichtig-
keit nur Nebenabreden betreffen kann; denn nur bei
Nebenabreden kann iitberhaupt angenommen werden, die
Parteien hidtten am Vertrag auch dann festgehalten, wenn
sie die Nichtigkeit und damit den Ilinfall einer Einzel-
verpflichtung gekannt hitten'??). Was Hauptverpflich-
tung und was Nebenabrede sei, bestimmt sich dann aller-
dings nicht ausschliesslich nach dem Schema der essen-
tialia, naturalia oder accidentalia negotii. Dieser Katalog
bildet nur eine Grundlage zur Erforschung des mutmass-

10%) So auch v. Tuhr, OR, §S.201/2; nicht ganz deutlich
Oser-Schonenberger, N. 62 ff. zu Art. 20 OR.
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lichen Parteiwillens, wie er sich aus der Auslegung der
Parteierklarungen ergibt. Es kann sich aber aus den Um-
stinden ergeben, dass einer Bestimmung, die, rein objektiv
betrachtet, als Nebenabrede zu bezeichnen wiire, von beiden
Parteien oder von einer Partei fir die andere erkennbar,
eine entscheidende Bedeutung fiir den Vertragsabschluss
beigemessen wurde, so dass mit ihrem Hinfall der ganze
Vertrag fillt, oder aber es kann umgekehrt die normale
Hauptverpflichtung einer Vertragsgattung in einem kon-
kreten Fall als Nebenabrede behandelt worden sein. Die
Unterscheidung von Haupt- und Nebenabrede darf sich
nicht nach &ausserlichen schematischen Kriterien richten,
sie muss aus dem Inhalt des Vertrages abgeleitet werden?).

Die Annahme einer Teilnichtigkeit zufolge nachtréglich
eintretender Unsittlichkeit bedeutet Vertragsdnderung,
im Gegensatz zur Vertragsauflésung der Vollnichtigkeit.
Allerdings féllt der betreffende Vertragsteil dahin; aber
der Vertrag muss als Ganzes betrachtet werden, das da-
durch eine Verdnderung erfihrt, dass eines seiner Bestand-
teile in Wegfall kommt. Dies Anderung kann also immer
nur in einer Verminderung der vertraglichen Leistungen
bestehen. Angenommen, das einteretende Missverhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung habe ein Ausmass
angenommen, welches das Beharren auf der Verpflichtung
als unsittlich erscheinen lasse''), so konnte der Grundsatz

110) Liegt der Grund der Nichtigkeit in der iibermaéssigen
Dauer der Verpflichtung, so ist zu untersuchen, ob die Haupt-
abrede in der grundsitzlichen Bindung auf Dauer erblickt werden
konne, wihrend die Grenze dieser Dauer vielleicht innerhalb
eines gewissen Rahmens als Nebenabrede und damit der Teil-
nichtigkeit zuginglich bezeichnet werden kann. Beim Kauf
einer teilbaren Sache kann gegebenenfalls der Erwerb von Sachen
dieser Art zu einem bestimmten Preis pro Teileinheit als Haupt-
abrede, das urspriinglich vereinbarte Quantum als Nebenabrede
aufgefasst werden; vgl. den Tatbestand, der dem Entscheid
BE 36 II 193 ff. zugrunde liegt; ferner BE 47 11 464; 67 1 302.

1) Eine Annahme, die oben F 2 als unwahrscheinlich be-
zeichnel wurde.
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der Teilnichtigkeit, wenn die Voraussetzungen von Art. 20
Abs. 2 OR gegeben sind, zu einer Minderung der schuld-
nerischen Verpflichtung fithren. Niemals aber vermdchte
diese Bestimmung einen Anhaltspunkt zur Erhéhung der
gliubigerischen Gegenleistung zu bieten, obwohl auch auf
diese Weise das gestorte Gleichgewicht der Leistungen
hergestellt werden kann.

Ob der Hinfall einer Teilverpflichtung des Schuldners
auch eine entsprechende Ermissigung der Gegenleistung
nach sich ziehe, ist eine Frage der Auslegung, die sich
allgemeiner Beanwortung entzieht. Es muss bel der von
Art. 20 Abs. 2 vorgeschriebenen Erforschung des mut-
masslichen (und hypothetischen) Parteiwillens gepriift
werden, ob die Nebenabrede auch einen Teil der Gegen-
leistung umfasst, so dass diese Frage mit der Hauptfrage,
ob iberhaupt Teilnichtigkeit verfiigt werden konne, zu-
sammenfallt!1?).

2. Wenn der Eingriff des Richters nur in Auslegung
der Parteierkldrungen erfolgt, kraft eines ausdriicklichen
oder stillschweigenden Vorbehaltes, so richtet sich auch
die Beantwortung der Frage nach Art und Mass des Ein-
griffes nur nach dem durch richterliche Auslegung an-
gesichts der verdnderten Umstidnde festgestellten Inhalt
des Vertrages. Der Einwand, dieser Gesichtspunkt einer
Beriicksichtigung verdnderter Umstidnde brauche deshalb
kaum erwidhnt und auf jeden Fall nicht ausgefiihrt zu
werden, weil ja nur die Fille von Interesse seien, in welchen
dem im Vertrag zum Ausdruck kommenden Parteiwillen
selber kein Anhaltspunkt entnommen werden konne, ist
nicht stichhaltig. Eine Abgrenzung der Begriffe lisst sich
nur dann durchfithren, wenn auch die Grenztatbestinde
erkannt worden sind. Das noétigt dazu, bei den Clausula-
fallen immer wieder auf den vertraglichen Vorbehalt ver-

112) So wohl auch v. Tuhr, a. a. O., wihrend Oser-Schionen-
berger (N. 70 zu Art. 20) zu Unrecht eine Einigung der Parteien
uber das Mass der verbleibenden Gegenleistung verlangt. Dann
wire ein neuer Vertrag zustandegekommen.
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dnderter Umstinde zuriickzukommen, und zwar insbeson-
dere auf denjenigen, der nicht Gegenstand einer ausdriick-
lichen Parteierklarung geworden ist.

Grundsitzlich kann sich aus einem solchen Vorbehalt
sowohl die Vertragsaufhebung als auch die Vertragsiinde-
rung ergeben!!®). Es gehort zum Wesen des Vertrages, die
gegenseitigen Bindungen in beliebiger Weise von gewissen
Voraussetzungen abhiéngig machen zu konnen, sei es, dass
die Verpflichtungen im Falle der Verwirklichung dieser
Voraussetzungen vollig aufgehoben sein sollen, sei es, dass
Verpflichtungen verinderten Inhaltes an ihre Stelle zu
treten haben. Immer muss aber der Vertrag selber mit
seinen konkreten Begleitumstinden die notigen unmiss-
verstindlichen Anhaltspunkte bieten, damit nach Treu
und Glauben die Verpflichtungserklirung als nicht fir die
unerwarteterweise eingetretene Entwicklung ebenfalls ver-
bindlich aufgefasst werden muss.

3. Das oben gekennzeichnete Fehlen einer scharfen
begrifflichen Schranke zwischen Auslegung und Ergidnzung
der Rechtsgeschifte nach Treu und Glauben einerseits
und der Bestimmung ihres dem gleichen Grundsatze unter-
worfenen Umfanges in Anwendung von Art. 2 ZGB an-
dererseits (I 3) zeigt bereits, dass der richterliche Eingriff
in gleicher Weise vertragsauflosend oder vertragsindernd
gestaltet sein kann. Wenn veriinderte Verhiltnisse eine
vertragliche Verpflichtung als nicht mehr zumutbar er-
scheinen lassen, ohne dass von einer eigentlichen Unsitt-
lichkeit gesprochen werden konnte, so wird, je nach der

113y In einem weitern Sinne ist auch jede Aufhebung eines
Vertrages, der bereits Wirkungen entfaltet hat, welche nicht voll-
standig riickgangig gemacht werden, als Vertragsinderung zu
bezeichnen. Naheliegender erscheint aber eine Grenzziehung
zwischen den Iillen, in welchen der Vertrag mit effektiven (wenn
auch inhaltlich veridnderten) Leistungen fortgefiihrt wird, und
denjenigen, in welchen eine Auflésung (sei es nun mit oder ohne
Schadenersatz) erfolgt (vgl. auch unten Ziff. 4, S. 476/477a). Von
der Auflosung im engern Sinne ist dann schliesslich die Nichtigkeit
zu unterscheiden; diese mit Wirkungen ex tunc, jene ex nunc.
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Rechtsauffassung des Beurteilers, entweder von einer
Vertragsliicke oder dann von einer Schranke der Rechts-
ausitbung gesprochen werden. Aber in beiden Fillen stellt
sich die Aufgabe, nun den wahren Umfang und Inhalt
des Vertrages, wie er sich aus der Veridnderung der Ver-
haltnisse ergibt, festzustellen, und in beiden Fillen kann
diese Feststellung entweder zum génzlichen Wegfall der
urspriinglichen Verpflichtung oder auch zu ihrer Aende-
rung fithren, einer Aenderung, die gewissermassen von
Anfang an, im Keim versteckt, dem Vertrag innewohnte.

Das ist die grundsitzliche Folgerung, wie sie sich aus
Sinn und Wortlaut von Art. 2 ZGB ergibt. Hinsichtlich
der Anwendung auf den einzelnen Fall ist aber folgenden
Ueberlegungen Rechnung zu tragen.

a) Einmal ist festzuhalten, dass die Vertragsinderung
gegeniiber der Vertragsauflosung nicht etwa als Minus
aufgefasst werden darf in dem Sinne, dass immer dann,
wenn die Auflosung zuléssig erscheint, auch die Aenderung
als geringere und in der Auflésung enthaltene Rechtsfolge
zur Anwendung gelangen kénnte. Das mag zwar gelegent-
lich der Fall zu sein scheinen, namlich dann, wenn der
Glaubiger auf die Realerfiillung einer Sachleistung ver-
zichtet hat und Schadenersatz verlangt, wobei lediglich
zu entscheiden ist, ob der Schuldner!''?) vollen oder nur
teilweisen Ersatz zu leisten hat. Das ist aber keine Ver-
tragsinderung, sondern lediglich eine Gestaltung der Ver-
tragsauflosung. Gleich verhilt es sich letzten Endes auch
dann, wenn der Glaubiger zwar auf der Realerfiillung der
Sachleistung besteht, diese aber nicht erzwungen werden
kann und somit schliesslich auch Schadenersatz geleistet
werden muss. '

114) Der Einfachheit halber wird auch bei gegenseitigen Ver-
tragen derjenige Teil als Schuldner bezeichnet, der sich auf die
verinderten Umstinde beruft, um sich von seiner Leistungspflicht
zu befreien, wihrend sein Verlragspartner, der ja auch Schuldner
der Gegenleistung ist, Glaubiger genannt wird.
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In allen diesen Schadenersatzfillen ist ein Bediirfnis
nach besonderer Beriicksichtigung nachtriglich eintreten-
der verdnderter Umstédnde nicht vorhanden, weil ihnen
— bewusst oder unbewusst — im Rahmen von Art. 99,
insbesondere Abs. 3, OR Rechnung getragen wird. Diese
Bestimmung verweist hinsichtlich der vertraglichen Haf-
tung aul die Bemessungsgrundsitze des Schadenersatzes
aus unerlaubter Handlung. Der Richter kann also nicht
nur die Grosse des Verschuldens, sondern ganz allgemein
,,die Umstidnde’* wiirdigen (Art. 43 OR) und ferner be-
riicksichtigen, ob Umstéinde, fiir die der Ansprecher ,,ein-
stehen muss*’, die Stellung des Ersatzpflichtigen erschwert
haben (Art. 44 OR). Die Praxis hat den auch wiederholt
bei Erschwerung der vertraglichen lLeistung zufolge un-
vorhergesehener und unverschuldeter Ereignisse eine Haf-
tungsreduktion eintreten lassen!!?).

Die Vorschrift, dass derjenige an der Schadenstragung
zum mindesten teilhaben soll, der, ohne dass ihn ein Ver-
schulden trifft, doch fir besondere Umstéande ,,einzustehen®
hat, ist ein weiterer Anwendungsfall des Gedankens der
Gefahrtragung, der bereits an anderer Stelle, als gewissen
positivrechtlichen Vorschriften iiber die Regelung der
Folgen veridnderter Umstidnde zugrunde liegend, skizziert
wurde (D V 7). Grundsatz ist die volle vertragliche Haf-
tung des Schuldners; aber gleich wie der Schadenersatz-
pilichtige aus unerlaubter Handlung entlastet oder sogar
gidnzlich befreit werden kann, weil der Geschidigte ein
»,besonderes Risiko® geschaffen (nicht notwendigerweise
verschuldet) hat, so kann unter den gleichen Umstianden
die vertragliche Schadenersatzpflicht ermissigt werden¢).
Es gilt, was C. Chr. Burckhardt!?) mit einem Bluntschli-

115) BE 43 II 176; 44 II 518; 49 II 86; 61 II 261; weitere
Urteile bei Siegwart, a.a. O., S. 187.

116) Oser-Schdnenberger, N. 11 zu Art. 44 OR.

117) In seinem Referat tiber die Revision des schweizerischen
Obligationenrechtes in Hinsicht auf das Schadenersatzrecht an

der Tagung des Schweizerischen Juristenvereins 1903, ZSchwR
N. F. Bd. 22, 5. 500.
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zitat als auch fiir das Vertragsrecht zutreffend bezeichnet
hat: ,,Es ist bedenklich, die Schidtzung des Schadens durch
abstrakte Regeln genau normieren zu wollen; es kommt
sehr viel auch auf die moralischen Umsténde an, je schwerer
die Verschuldung, um so ausgedehnter die Ersatzpflicht;
iiberdies sind eine Menge von Umstinden und Beziehungen
zu erwiagen, wie die Mannigfaltigkeit des Lebens sie dar-
bietet, deren richtige Wiirdigung nur durch freies Ermessen
eines verstdndigen unparteiischen Mannes moglich wird.*
Burckhardt selber fiigt dann bei, dass das Culpaprinzip
weder bei der Befreiungs- und Reduktionsgriinden noch
bei den Haftungsgriinden ausreiche. Es muss, was er fiir
die Lehre von der Culpakompensation betont, nicht auf
allgemeine Regeln, sondern ,,auf Riicksichten der Billig-
keit und Gerechtigkeit, auf Treu und Glauben, Anstand
und Sitte des L.ebens™ abgestellt werden.

Im Beispiel des fiir eine einmalige Auffithrung ver-
pilichteten Kiinstlers, der zufolge Erkrankung oder Todes-
fall eines nahen Angehorigen nicht auftritt, sind eine Reihe
von Moglichkeiten denkbar. Die urspriingliche Vertrags-
verpflichtung zu einem Tun kann nicht realiter erzwungen
werden. Wiirde die Vertragserfiillung als geradezu un-
sittich erscheinen, so kann auch eine Schadenersatzleistung
nicht in Frage kommen!!®). Die beidseitigen Verpflich-
tungen fallen vollig dahin. Léasst sich die Annahme einer
eigentlichen Unsittlichkeit nicht rechtfertigen — ob dies
der Fall ist, entscheidet sich nach der objektiven Schwere
des erlittenen Schicksalschlages fiir den Betroffenen
(Todesfall oder schwere Erkrankung; nichster oder etwas
entfernter Angehoriger), wobei allerdings vielleicht auch
die allgemeine Verkehrsanschauung eine Rolle spielen
kann (Todesfall in der Familie wiegt schwerer als im
Freundeskreis, obwohl die objektive Schwere des Verlustes
fiir den Betroffenen die gleiche sein kann) — so wird man
bei der Verpflichtung zu bloss einmaliger Leistung eher

118) v, Tuhr, OR, S. 503.
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geneigt sein, die Schadenersatzpflicht des Kiinstlers,
wenigstens fiir das negative Vertragsinteresse, zu bejahen,
weil das Zusammentreffen von Hinderungsgrund und Zeit-
punkt der Vertragserfiillung als ganz aussergewdhnliche
Koinzidenz in seinen Gefahrenkreis gehort, wihrend das
Eintreten des gleichen Hinderungsgrundes bei einem
Dienstvertrag auf lange Dauer deshalb kaum Schaden-
ersatzfolgen zu Lasten des Dienstpflichtigen nach sich
ziehen wird, weil der Dienstherr damit rechnen muss,
es komme im Laufe der Vertragszeit einmal zu einem sol-
chen Hindernis der Vertragserfiilllung. Bei dieser Sach-
lage liesse sich dann sogar die Verpflichtung des Dienst-
herrn zur Lohnzahlung trotz Hinderung an der Arbeits-
leistung rechtfertigen''?). Ob die Erorterung der Schaden-
ersatzfrage durch Verschiebung der Leistung auf einen
geeigneteren Zeitpunkt ausgeschlossen werden kann, wird
sich beim Fall des Kiinstlerengagements danach richten,
ob die besonderen Umstinde des Vertragsschlusses erken-
nen lassen, dass die Einhaltung des vorgesehenen Datums
eine condicio sine qua non des Vertrages bilden sollte.
Ist fiir die eine oder andere Partei das Datum der Leistung
von ausschlaggebender Bedeutung (das Konzert sollte
einen ganz besondern, an einen bestimmten Tag gebun-
denen Anlass verschonern; die Singerin verreist nach
Amerika), so kommt auch eine Verpflichtung zur Ver-
schiebung der Leistung nicht in Frage.

Der Gedanke des Vertragsrisikos tritt auch dann in
Erscheinung, wenn dem erorterten Fall eines Leistungs-
hindernisses in der Person des Schuldners ein Hindernis

119) Einzelne Gesamtarbeitsvertriige enthalten denn auch
Bestimmungen iiber ILohnzahlung und Arbeitsunterbruch bei
Todesfillen in der Familie, was dazu beitragen kann, eine Verkehrs-
sitte zu schaffen, welche die Praxis zu beeinflussen vermag;
vgl. Die Volkswirtschaft, Wirtschaftliche und Sozialstatistische
Mitteilungen, Beilage zum Schweizerischen Handelsamtsblatt,
X1IV. Jahrgang, 10. Heft (Oktober 1941), Die Bestimmungen iiber
die Lohnentrichtung in schweizerischen Gesamtarbeitsvertrigen,
S. 238.
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gegeniibergestellt wird, welches mit keiner der beiden Par-
teien besondere Beziehungen aufweist, wenn also z. B.
die Vorstellung aus Anlass einer unvorhergesehenen na-
tionalen Trauer oder einer Epidemie abgesagt werden muss.
In diesem Fall erscheint es natiirlich, jede der Parteien
ihren eigenen Schaden tragen zu lassen.

b) Der weite Spielraum, der dem richterlichen FEr-
messen bei der Bemessung des Schadenersatzes gegeben ist,
lisst es als um so auffélliger erscheinen, dass bei der
Realerfiillung diese Abstufungsmoglichkeiten nicht ge-
geben sind. Es ist in der Tat ein zufilliger Unterschied!20),
ob Realerfiillung oder Schadenersatz wegen Nichterfiilllung
verlangt wird, und man sollte deshalb meinen, dass in
beiden Fillen die Schuldnerpflichten den gleichen Regeln
unterworfen sein sollten. Die praktische Tragweite der
verschiedenartigen Regelung ist allerdings vielleicht nicht
so weitreichend, wie auf den ersten Blick erscheinen
mochte. Einerseits wird eine Reduktion des Schaden-
ersatzes nach Art. 99 OR dann nur selten erfolgen, wenn
der Schuldner die Vertragsleistung hétte erbringen konnen,
und andererseits lisst die Tatsache, dass die Vertrags-
leistung in einem bestimmten IFall erzwungen werden
kann, den Schluss zu, eine Herabsetzung sei nicht angezeigt.
Im einzelnen ist folgendes zu erwihnen:

aa) Den Hauptfall von realiter erzwingbaren Vertrags-
leistungen bildet die Verpflichtung des Geldschuldners.

Eine Berufung auf finanzielle Schwierigkeiten kommt
hinsichtlich des Masses seiner lLeistung nicht in Frage!?).
Ein nachtriglich eingetretenes Missverhéltnis der Leistun-
gen konnte vom Geldschuldner angerufen werden, wenn
eine massive Deflation eintritt oder wenn der Gegenstand
der Gegenleistung entwertet wird.

120y Sjegwart, a. a. O., S. 171, 187; vg.. auch oben S. 423a,

Anm. 46.
121) Thnen wird bei der Vollstreckung in verschiedener Rich-

tung Rechnung getragen.
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Die Veridnderung des Geldwertes in der Richtung der
Deflation wird kaum je ein Mass annehmen konnen,
welches ein Abgehen von der Nennwertberechnung der
Geldschulden zu rechtfertigzen vermdéchte. Wenn das
Bundesgericht schon in der Frage der Geldentwertung,
welche bis heute wviel einschneidendere Wirkungen fiir
den Glaubiger gezeitigt hat, als die Deflation fiir den
Schuldner, grundsétzlich an der Nennwerttheorie fest-
gehalten hat!??), so besteht um so weniger Anlass, einer
Erhohung des Geldwertes durch Verdnderung des Umfanges
der Verpflichtung Rechnung zu tragen. Es kann aller-
dings, insbesondere bei der Geldentwertung, ein Punkt
erreicht werden, wo das Festhalten am Satz Franken =
Franken nach Treu und Glauben nicht mehr geschiitzt
werden konnte!2?), gleich wie das deutsche Reichsgericht
in seiner bekannten Entscheidung vom 28. November
1923124) vom Grundsatz Mark = Mark abgegangen ist, um
eine Hypothekarschuld unter Berufung auf Art. 242 BGB
aufzuwerten. Es liegt auf der Hand, dass der Richter sich
mit einer solchen Entscheidung, welche die Geldsummen-
schuld verdndert, mit der 6ffentlich-rechtlichen Wahrungs-
gesetzgebung in Konflikt begibt. Er darf diesen Konflikt
nur dann gegen die Wihrungsvorschriften entscheiden,
wenn die Gestaltung des Geldwertes sichtlich der Kontrolle
des Gesetzgebers entglitten ist. Die gewollte und kontrol-
lierte Abwertung darf deshalb nicht durch richterliche

122) BE 49 11 17; 51 11 308: ,,Der Schweizerfranken seit 1914
ist vermoge der Wihrungsgesetzgebung eine Sache gleicher Art
und Giite wie der Goldfranken im Sinne von Art. 312 OR ge-
blieben‘‘; 51 11 20; 53 II 81; 57 11 370; weitere Zitate bei Heng-
geler, Die Abwertung des Schweizerfrankens und ihr Einfluss
auf die zivilrechtlichen Verhiltnisse, ZSchwR 56, S. 180a; siehe
ferner Guisan, La dévaluation du frane suisse et ses effets de
droit civil, ZSchwR 56, S. 269a; Borsari, Zur Behandlung der
Wihrungsentwertung und der Aufwertung in der schweizerischen
Rechtsprechung, Diss. Ziirich 1933, S. 21 ff.

123) Vgl. BE 57 II 370, 599.

124y RGZ 1067, S. 78.
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Aufwertung korrigiert werden, wihrend im Falle der ins
Uferlose gleitenden Geldentwertung durch Inflation die
richterliche Aufwertung gegebenenfalls als Vorldufer der
gesetzlichen Aufwertung zu betrachten ist1?%), wie dies in
Deutschland der Fall war!2).

Erfahrt die zu leistende Sache eine Wertverminderung,
so geht diese Einbusse zu Lasten des Eigentiimers, bzw.
desjenigen, der nach gesetzlicher Vorschrift die Gefahr
tragt (OR Art. 185). Bei den Vertrigen des Giiteraustau-
sches konnen also in dieser Beziehung keine Schwierig-
keiten entstehen, und dort, wo vertragliche Benutzungs-
rechte beeintrichtigt werden, wie dies bei nachtriglicher
Verinderung der Miet- oder Pachtsache der Fall ist, weist
das Gesetz Spezialregelungen auf (OR Art. 255, 287, 296;
vgl. oben D III 2 b).

Liegt schliesslich die Beeintrichtigung des Geld-
schuldners nicht in einer Wertverdnderung der Sach-
leistung, sondern einfach in einer Storung ihres voraus-
gesetzten Verwendungszweckes, so bleibt dies normaler-
weise ohne jeden Einfluss auf den Bestand des Vertrages
(oben D III 2 c¢cc). Gehen bei Kauf und Tausch Wert-
verminderung und Untergang der Sache nach Vertrags-
schluss zu Lasten des Erwerbers, so gilt dies um so mehr
fiir die Folgen von Ereignissen, welche die Sache selber
unberiihrt lassen, jedoch die Moglichkeit ihrer Verwendung
(fir den Kéufer personlich oder auch ganz allgemein)
beeintrichtigen. Bei den Vertrigen auf Einrdumung eines
Benutzungsrechtes wird der besonderen Interessenlage vor
allem durch Einrdumung eines Riicktrittsrechtes aus wich-

126) Vgl. Guisan, a. a. O., S. 328a.

128y Zu besonders zuriickhaltender Handhabung des Eingriffs-
rechtes bei allgemeiner Geldentwertung mahnt auch der Umstand,
dass nicht ein einzelner oder einige wenige Vertrige belroffen
werden, sondern alle Vertrige und Geldleistungen. Der Glaubiger
ist also nicht das Opfer einer besondern Ungerechtigkeit; er teilt
das Schicksal aller Glaubiger der betrefienden Wiahrung (vgl.
Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 2. Aufl,,
Paris 1927, S. 160).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 31a
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tigen Griinden (OR 269, 291) Rechnung getragen, welches
die Beriicksichtigung derartiger Tatbestinde gestattet.
Ihre Subsumierung unter Art. 255 OR muss wohl abgelehnt
werden, da diese Bestimmung offenbar nur solche Ver-
anderungen im Auge hat, welche in der Sache selber ein-
treten und bei denen es in der Macht des Vermieters liegt,
sie zu beheben. Das kann einerseits aus dem Wortlaut
geschlossen werden — das Riicktrittsrecht des Mieters
wird nur gewihrt, ,,wenn der Mangel nicht innerhalb an-
gemessener I'rist abgeholfen wird*® —, folgt aber auch aus
Zweckbestimmung und Zusammenhang mit Art. 269.
Konnte sich der Mieter bei solchen Vereitelungen des Ver-
wendungszweckes auf Art. 255 berufen, so konnte er in
allen Fiallen die Folgen derartiger unvorhergesehener Ereig-
nisse auf den Vermieter abwilzen, unter der einzigen Vor-
aussetzung, dass er sie nicht selber verschuldet hat. Es
wiirde ganz in seiner Wahl stehen, entweder eine ,,ver-
hiltnisméssige’* Herabsetzung zu verlangen, also eine
Ermissigung, welche der Verminderung des Gebrauchs-
wertes voll Rechnung trigt, oder vom Vertrag zuriick-
zutreten'??). Der Mieter hitte dann wohl in keinem Ialle
mehr Interesse an der Anrufung von Art. 269, der ein
Riicktrittsrecht gewihrt, welches auch auf Iéille von
hoherer Gewalt und Zufall zugeschnitten ist, aber unter
gleichzeitiger Verpflichtung zur Entrichtung von Schaden-
ersatz. Diese letztere Bestimmung gestattet dem Richter,
je nach der besonderen Interessenlage die Ersatzbestim-
mung vorzunehmen und auf diese Weise einen verniinftigen
Ausgleich zu verfiigen. Eine grundsitzliche einseitige
Belastung der einen oder andern Partei mit den Folgen
solcher unvorhergesehenen Umstande ist sowohl nach
geltendem Recht als auch nach allgemeinen Uberlegungen
abzulehnen. Es muss anhand des konkreten Vertrags-
verhéltnisses iiberlegt und entschieden werden, wer aus-
schliesslich oder vorwiegend zu belasten ist, wobel gelegent-

12%) Vgl. Siegwart, a, a. O.; S. 183.
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lich die Grundsidtze der Gefahrtragung zur Losung bei-
tragen konnen!28).

bb) Die Frage der Maoglichkeit einer Erméissigung
von realiter erzwingbaren Sachleistungen zufolge unvorher-
gesehener Umstiande spielt dem bisher Erorterten gegen-
iiber (Anspruch auf Schadenersatz, vertragliche Geld-
forderung) eine praktisch geringe Rolle. Tatsichlich er-
zwingbar sind nur Leistungspflichten, welche sich auf ein
Grundstiick beziehen oder eine bewegliche Sache zum
Gegenstand haben, die dem Zugriff eines Vollstreckungs-
organs offensteht. Im ersteren Falle veranlasst der Richter
die Ubertragung im Grundbuch, im letzteren Fall wird
die Sache dem Schuldner weggenommen und dem Glédu-
biger iibergeben. In allen andern FFillen, also auch dann,
wenn es sich zwar um eine Speziessache handelt, die aber
nicht beigebracht werden kann, wandelt sich die Sach-
leistungspflicht schliesslich doch in eine Schadenersatz-
verpflichtung gemiss OR Art. 97 ff. um?!29).

128) Eine Fiille von Beispielen aus dem Mietrecht, wie tibrigens
auch aus andern Vertragsgebieten, bringt Kriickmann, Archiv
fiir d. civ. Pra., Bd. 116, 8. 263 fi.

129) Das geht aus den prozessualen Vollstreckungsbestimmun-
gen hervor, beispielsweise aus Art. 406 und 407 der bernischen ZPO:

,,Ist jemand zur Auslieferung einer bestimmten beweglichen
Sache verurteilt worden, so erteilt der Richter auf Antrag des
Obsiegenden dem Gerichtsdiener Befehl, die Sache dem Unter-
legenen abzufordern und, wenn notig, mit polizeilicher Hilfe weg-
zunehmen. ‘

Kann die Sache nicht aufgefunden werden, so wird der Unter-
legene schadenersatzpflichtig.*

Und:

,,I1st eine Partei verurteilt worden, ihrem Gegner den Besitz
oder das Eigentum einer Liegenschaft einzuridumen, so setzt der
Richter den Berechtigten auf dessen Antrag in den Besitz ein
und veranlasst nach Massgabe der Art. 12 ff. und 18 der bundes-
ritlichen Verordnung vom 22. Februar 1910 betreffend das Grund-
buch die Eintragung des Eigentums in das Grundbuch. Er kann
auf Antrag des Berechtigten Strafandrohungen nach Art. 403
erlassen, um ihn gegen jede weitere Storung sicherzustellen.
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Ob die Voraussetzungen der Erzwingbarkeit gegeben
sind, steht im Zeitpunkt der Durchfithrung des IForderungs-
prozesses nicht immer fest. Gleichwohl muss der Richter,
wenn der Gldubiger auf der Realerfiillung bestehen will,
nur diese zum Gegenstand seines Urteils machen, un-
bekiimmert darum, ob vielleicht oder sogar sicher im Voll-
streckungsverfahren die Umwandlung erfolgen muss. Auf
diese Weise kann es dann Sache des Vollstreckungsrichters
werden, besondern Umstdnden im Sinne von Art. 99 OR
Rechnung zu tragen.

Im Prozess um die Sachleistung ist eine Erméssigung
an sich moglich, wenn Teilbarkeit besteht. Eine solche
Ermissigung bedeutet immer Vertragsinderung. Der Ver-
trag bleibt mit verdndertem Inhalt aufrecht. Zu beachten
ist aber, dass im Gegensatz zur Bemessung des Schaden-
ersatzes keine gesetzliche Bestimmung eine Abstufung
unter Beriicksichtigung der verschiedenartigsten Umstinde
ausdriicklich zuldsst. Allerdings kann Art. 2 ZGB, wie
bereits erwiihnt, die Handhabe zu einer Aenderung auch
hier geben. Die verschiedene positivrechtliche Behandlung
von Sachleistungspflicht und Schadenersatzpflicht muss
aber zum mindesten dazu fithren, jene mit unvergleichlich
grosserer Zuriickhaltung einer Erméssigung zuginglich zu
machen als diese.

4. Schon der gekennzeichnete Unterschied zwischen
den grossziigigen Abstufungsmdoglichkeiten, welchen die
Bemessung des Schadenersatzes bei der Vertragsauflosung
unterliegt, und dem viel geringeren Spielraum, den die
Sachleistung in dieser Hinsicht gewihrt, lidsst mit aller
Deutlichkeit erkennen, dass die Hauptfolge verédnderter
Umsténde, sofern ihnen tiberhaupt eine Einwirkung auf
das Vertragsverhiltnis zuerkannt werden kann, in der
Vertragsauflosung und nicht in der Vertragsinderung
besteht!3%). Denn in allen Fillen, wo Schadenersatz be-
stimmt wird, ist eine Vertlragsleistung weggefallen, und

130y Vgl. Oertmann, Die Geschiftsgrundlage, S. 161 {f.



Die Revision der Vertrige durch den Richter. 4T7a

nur dort, wo die eigentliche Vertragsleistung, wenn auch
nicht in urspriinglicher Hoéhe oder Form, erhalten bleibt,
kann vom verdnderten Weiterbestand des Vertrages ge-
sprochen werden?!3?).

In die gleiche Richtung weist auch die Betrachtung
der positivrechtlich ausdriicklich geordneten Félle (D IV).
Wenn das typische Vertragsrecht, wie es in den gesetzlichen
Sonderbestimmungen in Erscheinung tritt, in der iiber-
wiegenden Mehrzahl der Tatbestinde die veridnderten
Verhiltnisse durch das Erléschen der vertraglichen Ver-
pflichtungen oder durch Einrdumung eines Riicktritts-
und Kiindigungsanspruches beriicksichtigt und nur ganz
ausnahmsweise den Vertrag in veranderter Form weiter-
bestehen léasst, so ist dies ein hinreichender Grund, auch
dann die Auflosung gleichermassen als Regel, den ver-
dnderten Weiterbestand des Vertrages als Ausnahme an-
zunehmen, wenn nicht eine Sondervorschrift, sondern der
allgemeine Grundsatz von Treu und Glauben dem ver-
dnderten Umstand Gewicht verleiht. Die Tatsache, dass in
allen diesen Fillen doch etwas in den Vertrag getragen wird,
das er nicht ausdriicklich enthielt und regelte, lasst es
auch als naheliegender und natiirlicher erscheinen, die
schlichte Auflosung und nicht eine inhaltliche Erweiterung
zu verfiigen. Unter Aufléosung ist dabei immer, im Gegen-
satz zur Nichtigkeit, eine vorzeitige Beendigung des Ver-
trages mit Wirkung ex nunc zu verstehen. Es ist ja eine
der Voraussetzungen des Problems, dass der Vertrag bis
zum Eintritt der veridnderten Umstédnde vollgiltig war,
und es kann deshalb niemals in Frage kommen, ihn mit
Wirkung ex tunc aufzuheben.

131) Der Unterschied zwischen der Schadenersatzforderung
bei grundsiitzlicher Aufrechterhaltung des Vertrages und dem
Riicktritt vom Vertrage (OR Art. 107 Abs. 2) wird dabei nicht
iibersehen. Wesentlich ist aber, dass in beiden Fallen die hier
interessierende schuldnerische Leistung vollstindig und als solche
wegfilll und nicht bloss eine inhaltliche Beschrankung oder eine
Anderung der Modalititen ihrer Erfiillung erfihrt.
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Die Vertragsinderung ist auf diese Weise als Aus-
nahmefall im Ausnahmefall der Beriicksichtigung ver-
dnderter Umstinde festgestellt worden. Zur nidhern Be-
stimmung ihrer Voraussetzungen ist an zwei Regelungen
des positiven Rechtes anzukniipfen, deren eine bereits
erwihnt wurde.

Es wurde dargetan (G 1), dass die Teilnichtigkeit,
die nichts anderes als Vertragsinderung ist, nur Neben-
abreden betreffen kann, Abreden also, die von den Parteien
nicht als condicio sine qua non des Vertragsschlusses be-
trachtet wurden oder betrachtet werden durften. Der
Richter kann nur dann den Vertrag dndern, wenn sich aus
den Umstdnden schliessen ldsst, die Parteien hidtten am
Vertrag auch dann festgehalten, wenn sie die Nichtigkeit
und damit den Hinfall einer Einzelverpflichtung gekannt
hitten.

Unter ganz édhnlichen Voraussetzungen verpflichtet
Art. 2 OR den Richter, iiber die ,,vorbehaltenen Neben-
punkte einer Vereinbarung ,,nach der Natur des Ge-
schaftes* zu entscheiden, wenn die Parteien sich selber
nicht einigen konnen. Der Vertrag ist verbindlich, sobald
eine Einigung iiber alle wesentlichen Punkte vorliegt; der
,» Vorbehalt von Nebenpunkten® soll diese Verbindlichkeit
nicht hindern. Welches vorbehaltene Nebenpunkte sind,
daritber kann wiederum nicht rein objektiv nach dem
Katalog der essentialia, naturalia und accidentalia negotii
entschieden werden'®?), sondern es muss gepriift werden, ob
die Parteien trotz fehlender Verstindigung iiber einen be-
stimmten Punkt grundsétzlich gebunden sein wollten33).
Liegt dieser FFall vor, so handelt es sich bei diesem Punkt
im konkreten Vertragsverhéltnis um eine Abrede, die ge-
miss Art. 2 OR der Umschreibung und Inhaltsbestim-
mung durch den Richter unterliegt. Er ist berufen, einen
Teil des Vertragsinhaltes festzulegen, weil und insoweit

123) BE 34 I1 725.
13%) BE 20 521: 34 II 468, 725; 41 II 256; 54 1I 303.
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die Parteien eine vertragliche Bindung eingehen wollen,
auf das Risiko hin, in bestimmter Hinsicht, namlich beziig-
lich der vorbehaltenen Nebenpunkte, anders verpflichtet
zu sein, als es threm Willen entspricht.

Kann ein von Anfang an unvollstindiger Vertrag
unter diesen Voraussetzungen — und unter keinen andern
— inhaltlich gedndert aufrechterhalten bleiben, so liegt
es nahe, das gleiche Kriterium auch dann anzuwenden,
wenn einem unvorhergesehenen Ereignis Einfluss auf eine
Verpflichtung im laufenden Vertrag zugebilligt wird und
wenn entschieden werden muss, ob die Verpflichtung in
abgednderter Form aufrechterhalten oder voéllig auf-
gehoben werden soll®). Es dringt sich auf, eine richterliche
Anderungsbefugnis nur dann anzunehmen, wenn nicht
daran zu zweifeln ist, dass beide Parteien das Vertrags-
verhaltnis grundsétzlich fortsetzen wollen, auf die Gefahr
hin, beziiglich bestimmter Punkte anders und ungiinstiger
gestellt zu werden, als dem urspriinglichen Vertrag ent-
spricht. Steht dagegen fest, dass mindestens eine der
Parteien dem betreffenden Punkt eine ausschlaggebende
Bedeutung beigemessen hatte, in dem Sinne, dass er eine
condicio sine qua non des Vertragsschlusses bildete, so
kommt nur der unverinderte Weiterbestand oder die
vollige Aufhebung in Frage, es sei denn, die betreffende
Partei stelle ausdriicklich fest, dass sie nunmehr den
grundsétzlichen Weiterbestand des Vertrages nicht mehr
von der unverinderten Beibehaltung dieses Punktes ab-
hédngig machen wolle.

Das wird denn auch, allerdings ohne Berufung auf
Art. 2 und 20 Abs. 2 OR, von den Autoren, welche die
Méglichkeit der Vertragsinderung bejahen, in mehr oder
weniger bestimmter Weite festgestellt. Eine Anderung
des Vertrages komme nur dann in Frage, wenn beide

134) Ob mit oder ohne Schadenersatzfolgen, spielt in diesem
Zusammenhang keine Rolle.



480a Dr. Hans Merz:

Vertragsparteien ,,grundsétzlich®® einverstanden seien!?%),
wenn beide die Aufrechterhaltung des Vertrages ,,zu
wiinschen scheinen®136). Die Feststellung, ob dieser Sach-
verhalt wirklich vorliege, stellt allerdings ganz erhebliche
Anforderungen an den Richter, da das Einverstindnis
eben doch auch von den Modalititen der Aenderung, die
noch ungewiss sind, beeinflusst wird. Es ist zu prifen,
ob nicht schon die prozessualen Antrige der Parteien die
notigen Anhaltspunkte zu geben vermaogen.

Sicher ist, dass derjenige, der die verdnderten Um-
stinde gegen den Wortlaut des Vertrages geltend macht,
in prozessual ausreichender IForm, also durch Begehren
(und Eventualbegehren) seine Anspriiche zu formulieren
hat. Ist er Prozessheklagter, so liasst der blosse Abweisungs-
schluss, den er dem ILeistungsbegehren des Gliubigers
gegeniiberstellt, wohl neben der vollstindigen auch die nur
teilweise (quantitativ teilweise) Abweisung zu; niemals
aber konnte bei dieser prozessualen Lage eine Erhohung
der Gegenleistung verfiigt werden. Seine Begehren
konnen natiirlich auch, der Klage des Vertragspartners

135) Hedemann in SJZ Bd. 17, Jahrgang 1920/21, S. 309;
siehe ferner Oertmann, Die Geschiftsgrundlage, 1921, S. 168 ff.;
Nipperdey, Vertragstreue und Nichtzumutbarkeit der Leistung,
1921, S. 32, Anm. 55.

136y Oftingerin SJZ Bd. 36, Jahrgang 1939/40, S. 248; siehe
ferner die ausfiihrliche Darstellung von Siegwart, a.a. 0.,
S.174 ff.; Henggeler, a. a. O., S. 251a; Miiller, Die Einwirkung
der Wihrung auf die privatrechtlichen Verhiltnisse, ZSchwR
Bd. 65 (N. F. Bd. 43), S. 104a, 122a; aus der bundesgerichtlichen
Praxis 45 IT 355 (wo allerdings noch eine Einigung der Parteien
iiber den neuen Inhalt, also tatsiichlich ein neuer Vertragsschluss,
verlangt wird), 47 1I 319, 59 II 376.

A. A. Weber, Das richterliche Aenderungsrecht bei Dauer-
vertragen, Diss. Zirich 1924, S. 76/77, 82, der das Anderungs-
recht auch ohne das grundsiitzliche Einverstindnis der Parleien
gewidhren will, wihrend Stammler, ZbJV 58, S. 56 ff., und
Reichel, Vertragsriicktritt wegen verinderter Umstande, Berlin
1933, S. 25, jedes Aenderungsrecht ablehnen.
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zuvorkommend, durch eigene Leistungs- oder Feststellungs-
klage dem Richter unterbreitet werden.

Anders scheinen die Verhiiltnisse bei demjenigen Ver-
tragskontrahenten zu liegen, der die Einwirkung verdn-
derter Verhiltnisse auf den Verlrag bestreitet und an den
Leistungen festhilt, die dem urspriinglichen Wortlaut des
Vertrages entsprechen. Er fordert als Kliger nichts
anderes als die vereinbarte Leistung und setzt sich als
Beklagter gegen jedes Begehren zur Wehr, das von ihm
mehr oder anderes verlangt, als dem Wortlaut des Vertrages
entspricht. Soweit sein Prozessgegner nur die eigene Lei-
stung ganz oder teilweise verweigert, braucht er wvon
vorneherein nur den prozessualen Antrag auf die Vertrags-
leistung zu stellen. Er lduft dann, wie jeder Kléger, kein
anderes Risiko, als ganz oder teilweise abgewiesen zu wer-
den. Sowie nun aber der Prozessgegner auch die Frage
einer Veridnderung der Gegenleistung zur Beurteilung stellt,
so muss der am Vertrag Festhaltende sich dariiber Rechen-
schaft geben, ob er, wenn er mit seinem Hauptstandpunkt
nicht durchdringt, die Vertragsauflosung oder die Veridn-
derung seiner Leistung unter Aufrechterhaltung des Ver-
trages vorzieht. Muss er auch einen entsprechenden
Eventualantrag stellen, beispielsweise dann, wenn er auf
eine erhohte Leistung eingeklagt wird und es vorziehen
wiirde, den Vertrag, der entgegen seinem Hauptbegehren
nicht in der urspriinglichen Form aufrechterhalten bleiben
konnte, aufgelost zu sehen, bevor er seine eigene Leistung
erhohen lassen will ?

Die Frage ist verschieden zu beantworten, je nachdem,
ob schon aus den Umstinden des Vertragsschlusses der
Charakter der Leistung als einer Nebenabrede im oben
gekennzeichneten Sinn hervorgeht oder nicht. Ist dies
nicht der Fall und steht fest, dass diese Leistung in ihrem
urspriinglich stipulierten Umfang condicio sine qua
non des Vertragsschlusses gewesen ist, so darf der Richter,
auch wenn er die Einwirkung verinderter Umstéinde auf
den Vertrag bejaht, doch keine Vertragsinderung unter
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grundséitzlicher Weiterdauer der Vertragswirkungen ver-
figen. Er muss also die Klage auf Erhohung der Gegen-
leistung abweisen, kann aber vielleicht ein allfidllig ge-
stelltes Eventualbegehren auf Feststellung der Vertrags-
auflosung gutheissen. Auch dann, wenn die Umstinde des
Vertragsschlusses die in Frage stehende Leistung nicht als
Nebenabrede, sondern als Hauptverpilichtung erscheinen
lassen, kann natiirlich das Begehren beider Parteien dem
Richter gestatten, sie als Nebenverpflichtung zu betrach-
ten. Das ist deshalb zuléssig, weil ja auch im Zeitpunkte
des Vertragsschlusses eine normalerweise zur Haupt-
verpilichtung gehérende Leistung von den Parteien zur
Nebenleistung gestempelt werden kann (siehe oben G 1).
Da, wo erst ein unvorhergesehener verinderter Umstand
die Parteien vor die Frage der Auflgsung oder Anderung
des Vertrags stellt, muss ihnen die gleiche Méglichkeit
auch erst in diesem Zeitpunkt zugebilligt werden.

Lassen dagegen umgekehrt die Umstinde des Ver-
tragsschlusses darauf schliessen, dass die in Frage stehende
Leistung als Nebenabrede bezeichnet werden kann, so
sind die Voraussetzungen einer Vertragsinderung gegeben,
wenn nicht der von ihr Betroffene unmissverstindlich zu
verstehen gibt, dass er die Aufléssung der Anderung vor-
ziehe. Das kann aber wohl nur in der Form des Eventual-
begehrens geschehen!37).

Wenn derart das ,,grundsitzliche Einverstindnis®
der Parteien zu eciner Anderung und Weiterfithrung des
Vertrages verlangt wird, so soll damit nicht etwa die For-
derung nach einer tatsichlichen Einigung iiber den neuen

137) Eine prozessuale Schwierigkeit macht sich dann geltend,
wenn der sich auf den Wortlaut des Vertrages stiitzende Glaubiger
seine IForderung einklagt und der Schuldner widerklagsweise die
Anderung des Vertrags durch Erhohung der gliuberischen Gegen-
leistung und im Eventualstandpunkt die Auflosung des Vertrages
verlangt. Dann muss dem Glaubiger offen stehen, seine Stellung-
nahme durch eine geeignete prozessuale Erklirung festzuhallen,
da ein eigentliches Eventualbegehren nicht mehr zulissig sein
wird (vgl. z. B. bernische ZPO Art. 172).
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Vertragsinhalt erhoben werden. Das wiirde einen neuen
Vertragsschluss bedeuten, bei welchem die Mitwirkung
des Richters nicht erforderlich wire. Das Einverstéindnis
der Parteien braucht sich vielmehr nur darauf zu beziehen,
unter allen Umstinden einen nicht in Diskussion stehenden
Vertragsteil zu erhalten und dafiir die Neuregelung eines
andern Vertragsteiles durch den Richter in Kauf zu neh-
men’3%). Durch die gegenseitigen Antrige werden die mog-
lichen Extreme dieser Neuregelung abgesteckt sein.

5. Eine von der hier dargelegten grundsitzlich ab-
weichende Auffassung wird in der neuen und neuesten
deutschen Doktrin vertreten. Es wird geltend gemacht,
dass die allgemeinen Interessen der Volksgemeinschaft
und insbesondere der Wirtschaft es nicht zulassen, dass
,,durch eine vorzeitige Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses der Aufwand an Kraft und wirtschaftlichen Werten
unniitz vertan wird* 3?). Der Richter soll deshalb um-
gestaltend in den Vertrag eingreifen und das Vertrags-
verhéltnis, notigenfalls gegen den Willen einer Partei,
so ordnen, dass es den gemeinschaftsférdernden wirtschaft-
lichen Zweck gleichwohl zu erfillen vermag!?). Die

13%) Vertragsteil nicht im Sinne einer schematischen, bloss
quantitativen Unterteilung, sondern als sinngemésse Gruppierung
der verschiedenen Abreden; vgl. oben G 1, insbesondere Anm. 110,

139) Staudinger-Weber, 10. Auflage, Recht der Schuld-
verhiltnisse, Einleitung vor § 241 ff., N. 528.

110y Vgl. Staudinger-Weber, a. a. O. und N. 316 zu § 242;
Molitor, Vertragsauflosung oder Vertragsumgestaltung, Jherings
Jahrbiicher Bd. 85 (Zweite FFolge Bd. 49), Jahrgang 1935, S. 283 ff.;
Stoll, Vertrag und Unrecht, Bd. I, 2. Auflage, Tibingen 1937,
S. 37: Schlegelberger in der Festschrift fiir Bumke, 1939,
S.15: Heinrich Burghart, Der Einfluss des Missverhiltnisses
von Preis und Wert auf die Giiltigkeit des Kaufvertrages, insheson-
dere im Grundstiickverkehr, Jherings Jahrbiicher Bd. 86 (Zweite
Folge Bd. 50), Jahrgang 1936, S. 249; Volkmar, Semaine Inter-
nationale de droit, a. a. O., S. 15 {f., insbesondere S. 30.

In Frankreich wurde der Begriff des ,,contrat dirigé* auf-
gestellt. ,,I.’idée nouvelle va élargir singuliérement la mission du
juge qui n'aura plus a respecter en tout état de cause la convention
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Praxis!#) ist allerdings diesen Vorschligen nicht gefolgt'4?)
und es ist den Verfechtern eines vom Willen der Vertrags-

des parties, mais a la mettre en harmonie avec les exigences de
la puissance publique.” Morin, La loi et le contrat et la déca-
dence de leur souveraineté, 1927, S. 69, zitiert bei Ripert, Le
régime démocratique et le droit civile moderne, Paris 1936, S. 312,
323; Ripert (a. a. O., insbesondere S. 269—325) setzt sich in ein-
gehender und eindrucksvoller Weise mit den Verfechtern des neuen
Vertragsbegrifts (,,contrat dirigé¢*’, Josserand ; ,,statut 1égal des
contrats‘‘, Perreau; ,,nature réglementaire du contrat‘, Salle de
la Marniére; ,,institution”, Hauriou, Renard) auseinander.
Seine Ablehnung schliesst mit einem Zitat des Handelsgerichts-
prisidenten Buisson (Ripert, a. a. O., S. 325): ,,Nos civilisations
risquent ainsi de refaire, mais en sens inverse, le chemin de la
contrainte du contrat que D'historien Summer-Maine montrait
comme le sens méme du progrés social.*

141) Mit Ausnahme derjenigen des Reichskartellgerichtes, vgl.
Molitor, a. a. O., S.299. Die reichsgerichtliche Praxis hat im
tibrigen vor allem die aul der Voraussetzungslehre Windscheids
(Windscheid, Die Lehre des romischen Rechts von der Voraus-
setzung, Disseldorf 1850, Windscheid-Kipp, Lehrbuch des
Pandektenrechts, 9. Auflage, 1906, Bd. 1, S. 507 ff.) fussende Oert-
mannsche Geschiftsgrundlage (Oertmann, Die Geschéftsgrund-
lage, 1921) ihren Entscheiden zugrunde gelegt, wobei allerdings
firOertmann die Geschaftsgrundlage eine objektive und beiden
Parteien gemeinsame Vorstellung iiber das Geschift als Ganzes
ist, die nicht zum Vertragsinhalt gehort, wahrend das Reichsgericht
eher dazu neigt, sie zum Vertragsbestandteil zu erklaren. (Zur
Weiterbildung und Vertiefung der Lehre siehe E. Locher, Ge-
schiftsgrundlage und Geschiftszweck, Archiv fiur d. civ. Pra.,
Bd. 123 [N. F. Bd. 3], Jahrgang 1924, S.151ff.; H. Rhode,
Die beidseitige Voraussetzung als Vertragsinhalt, Archiv fir d. civ.
Pra., Bd. 124 [N. F. Bd. 4], Jahrgang 1925, S. 257 ff.; E. Stampe,
Richtlinien fiir die Clausula-Praxis, Jherings Jahrbiicher, Bd. 72
[Zweite Folge Bd. 36], Jahrgang 1922, S. 348 ff.; Kriickmann,
Die Voraussetzung als virtueller Vorbehalt, Archiv fiir d. civ. Pra.,
Bd. 131 [N. F. Bd. 11], Jahrgang 1929, S. 1 ff., 257 ff.)

Ganzlich ablehnend ist die franzdésische Praxis geblieben;
siehe I.alou, Semaine internationale de droit, S. 51/52.

142) Nach der stindigen reichsgerichtlichen Rechtsprechung
darf die an sich zugelassene Vertragserginzung nicht zu einer
Erweiterung des Vertragsgegenstandes fithren; RGZ 136,
185 und dortige Zitate.
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parteien unabhingigen richterlichen Aenderungsrechtes
auch nicht gelungen, praktisch brauchbare nihere Richt-
linien aufzustellen.

Auf dem Boden des schweizerischen (und wohl auch
des deutschen) Privatrechtes ldsst sich ein derart all-
gemeines richterliches Eingriffsrecht nicht verwirklichen3).
Sicher ist es notwendig, dem Parteiwillen Schranken zu
setzen. Innerhalb dieser Schranken sollen aber die Par-
teien selber dariiber entscheiden, ob und wie sie gebunden
sein wollen'#?). Erscheint eine Verpflichtung zufolge ver-
dnderter Verhiltnisse nicht mehr als tragbar, so ist es
gegeben, den Vertrag aufzulésen. Eine Anderung kommt

13) Vgl. BE 66 II 248, wo in einem Prozess auf Ablésung
einer Dienstbarkeit gemiss Art. 736 Abs. 2 ZGB gesagt wird:
,,Der Richter darf sich nicht an die Stelle der Parteien setzen
und anordnen, was diese vielleicht im jetzigen Zeitpunkt tun
wiirden.”* Wenn dann darauf hingewiesen wird, dass das Gesetz
die Begriindung einer Dienstbarkeit erlaube, ohne dass der Be-
rechtigte ein Interesse daran nachzuweisen habe, was zu um so
grosserer Zuriickhaltung in der nachtriaglichen Abschitzung dieses
Interesses zwecks Ablosung der Servitut fithren miisse, so gilt das
gleiche fiir die vertragliche Forderung des Glaubigers, die eben-
falls zu ihrer Entstehung nicht den Nachweis eines Interesses
verlangt. Eine dhnliche Parallele kann auch beziiglich der weitern
Folgerung angestellt werden, es stehe gar nicht fest, dass der
Berechtigte ohne Einrdumung der Servitut, wenn auch zu einem
hohern Preis, die Parzelle tiberhaupt verkauft hiitte, und es konne
ihm deshalb kein Vorwurf gemacht werden, wenn er nachher
eine Geldabfindung ablehne und an der Servitut festhalte. Ebenso-
wenig steht niamlich fest, dass der Gliaubiger in irgendeinem
Vertrag bei anderer Gestaltung des Vertragsinhaltes iiberhaupt
kontrahiert hatte; er hiatte vielleicht verzichtet und kann deshalb
auch beim richterlichen Eingriff zufolge verinderter Umstande
beanspruchen, dass der Vertrag, der nicht unverindert weiter-
gefithrt werden kann, aufgelost werde.

144) Solange Einschrinkungen der Vertragsfreiheit nur durch
generell-abstrakte Normen erfolgen, wird sie im Grundsatz nicht
entscheidend angetastet. Die individuell-konkrete Gestaltung
des Vertragsinhalts dagegen hebt den Grundsatz selber auf (vgl.
hierzu und zum Verhiltnis der Vertragsfreiheit zur Handels-
und Gewerbefreiheit Bindschedler, SJZ 38, S. 292 {f.).
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nur dann in Frage, wenn sie gewissermassen durch den
Parteiwillen gedeckt wird, namlich dann, wenn die Par-
teien der betreffenden Verpflichtung den Charakter einer
Nebenverpflichtung geben und den Richter, zumindest im
Eventualstandpunkt, beauftragen, lieber diese Neben-
verpflichtung zu éndern, als den Vertrag unverindert
aufrechtzuerhalten, bzw. génzlich aufzuheben. Nur diese
Regelung lasst sich mit der Struktur des OR vereinbaren,
wie sie sowohl in der Ordnung der Einzeltatbestinde beil
den verschiedenen Vertragstypen als auch in den Voraus-
setzungen allgemeiner Vertragserginzung und Vertrags-
dnderung (vorbehaltene Nebenpunkte Art. 2, Teilnichtig-
keit Art. 20 Abs. 2 OR) in Erscheinung tritt.

Die praktischen Griinde dafiir, dem Richter auch de
lege ferenda kein weitergehendes eigentliches Umgestal-
tungsrecht zu geben, sind einleuchtend. Es kann nicht
seine Aufgabe sein, selber die Art des wirtschaftlichen
Geschehens zu bestimmen!#?). Will man hier nicht mehr
alles der Parteiautonomie iiberlassen, so wird der Gesetz-
geber und nicht der Richter einzugreifen haben!4), es sei

145) Vgl. Schlegelberger, a. a. O., S. 16; die eindringliche
Warnung Stammlers (ZbJV 58, S. 57) weist auf den Zusammen-
hang des Anderungsrechtes mit der Zwangswirtschaft hin: ,,Und
dieses Einsetzen des sog. aufgeklarten Despotismus, der an die
Stelle frei erwogener und selbstgewihlter Vertragsbestimmungen
einen neu setzenden Richterspruch bringen mochte, teilt alle
IFehler, die der planmissig zentralisierten Zwangswirtschaft zu
eigen sind. Sie macht in technischer Hinsicht die Menschen
untiichtiger, in moralischem Betrachte schlechter und gemindert
in Rechts- und Gesetzesfreude, und kann ja theoretisch doch
nur auf den verfehlten Untergrund des sozialen Eudimonismus
aufgebaut werden. Statt dessen gilt es, die Vertragstreue
grundsatzlich festzuhalten und nur in der ausnahmsweisen Lage,
da veranderte Umstinde ein Ergebnis ,gegen die guten Sitten'
liefern wiirden, ein Verneinen der vollen Erfiillung zuzulassen.*

146)  Auf die durch Wirtschaftskrise und Krieg hervorgerufenen
gesetzlichen Eingriffe in das Vertragsrecht soll hier nicht ein-
gelreten werden. Erwiihnt sei beispielsweise der BRB vom 7. No-
vember 1941 iiber die Abinderung der Massnahmen gegen die
Bodenspekulation sowie zum Schutze der Pichter (A. S. 1941,
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denn, man schaffe Spezialgerichte aus Fachleuten, die in
der Lage sind, aus eigener Kenntnis der massgeben-

S. 1253), der in Art. 39 und 39bis feststellt, dass Pachtvertrige
mit einer Vertragsdauer von weniger als finf Jahren ohne weiteres
als auf fiinf Jahre abgeschlossen gelten und sodann die sehr weit-
gehende deutsche ,,Verordnung iiber die Vertragshilfe des Richters
aus Anlass des Krieges* vom 30. November 1939 (RGBI I 2329,
mit Abdnderungen gemiss Verordnung vom 3. November 1941,
R GBI 1684), welche die Bindung des Richters an Gesetze und Ver-
tragsinhalte, die unter andern Verhiltnissen gesetzt worden wa-
ren, vollig beseitigt.

Eine allgemeine gesetzliche Verankerung des richterlichen An-
derungsrechtes sehen sodann die Vorschlige der Akademie fiir
deutsches Recht zur gesetzlichen Neufassung des Vertrags-
verhiltnisses vor. Die betreffenden Stellen des Entwurfes lauten:

»Der Schuldner kann sich darauf berufen, dass ihm die Lei-
stung infolge volliger Verinderung der Verhiltnisse, die von ihm
bei Abschluss des Vertrages nicht in Rechnung gezogen werden
mussten, nicht mehr zugemutet werden kann. Die Verweigerung
der Leistung muss unverziiglich erfolgen.

Soweit eine geminderte Leistung nach dem Vertragszweck
in Betracht kommt, hat der Schuldner dem Glaubiger eine den
verdnderten Verhaltnissen entsprechende herabgesetzte Leistung
anzubieten; erst wenn sie der Glaubiger ablehnt, wird der Schuld-
ner von seiner Verpflichtung befreit.

Wird der Schuldner von seiner Verpflichtung befreit, so hat
er dem Glaubiger den durch den Vertragsschluss entstandenen
Aufwand zu ersetzen.

Der Schuldner kann die Leistung nicht verweigern, wenn er
nach den gesamten Umstdnden und dem Sinn des Vertrages die
Gefahr einer Verinderung der Verhiltnisse tragen sollte.

Der volligen Verdnderung der Verhiltnisse, die nach Vertrags-
abschluss eintritt, steht es gleich, wenn dem Schuldner ganz ausser-
gewohnliche Umstande, die beim Vertragsschluss vorlagen, ohne
sein Verschulden unbekannt geblieben sind.

Beruft sich im gegenseitigen Vertrag der eine Teil darauf,
dass ihm die Leistung infolge aussergewthnlicher Umstiande nicht
mehr zuzumuten ist, so kann er eine angemessene Ausgleichung
verlangen. Er hat dazu den andern Teil aufzufordern, sich binnen
einer angemessenen Frist dariiber zu erklidren, ob er einer Aus-
gleichung, deren Art und Hohe vorbehalten werden darf, zustimmt.
Wird die Zustimmung verweigert, so kann der Ausgleichsberech-
tigte vom Vertrag zuriicktreten, muss jedoch dem Vertragsgegner
den durch den Vertragsschluss entstandenen Aufwand ersetzen.
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den Geschiftsbedingungen den Interessenausgleich vor-
zunehmen47).

6. Es ist mehr als auffillic und darf wohl als eine
Bestitigung der Ausfithrungen unter Ziff. 4 gelten, dass
in den beiden Urteilen, welche in der deutschen und in der
schweizerischen Gerichtspraxis zum erstenmal eine Ver-
tragsinderung durch Erhoéhung der Gegenleistung des
Glaubigers verfiiggt haben und welche ganz dhnliche Tat-
bestinde aufweisen, die erhohte Leistung sich nicht auf
die Hauptverpflichtung des zwischen den Parteien be-
stehenden Vertragsverhéltnisses bezog.

Das Urteil des deutschen Reichsgerichtes vom 21. Sep-
tember 1920%48) beschldgt einen 1912 abgeschlossenen und
bis Mirz 1920 laufenden Mietvertrag tiber Geschéftsriume.
Nach dem Vertrag konnte der Mieter Anspruch auf die
Abgabe von Wasserdampf fiir gewerbliche Zwecke erheben,

Der Riicktritt muss unverziiglich erfolgen. Schon empfangene
Leistungen sind nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung zuriickzuerstatten.

Falls der Vertragsgegner die Ausgleichung ablehnt oder die
Vertragsparteien sich tiber die angemessene Ausgleichung nicht
verstindigen konnen, entscheidet iiber Art und Hohe der Aus-
gleichung der Richter nach freiem Ermessen. Er kann zu diesem
Zweck auch den Vertrag abindern. Er hat den Vertrag aufzuheben,
wenn dem Vertragsgegner bei Beriicksichtigung seiner gesamten
LLage nicht zuzumuten ist, den Ausgleichsanspruch zu befriedigen.

Der Ausgleichsanspruch ist ausgeschlossen, wenn nach den
gesamten Umstinden und dem Sinn des Vertrages der Schuldner
die Gefahr einer Verinderung der Verhiltnisse tragen sollte.

Der Berufung auf die aussergewothnlichen Umstinde steht es
gleich, wenn eine Partei geltend macht, dass das von den Parteien
als angemessen betrachtete Verhéltnis von Leistung und Gegen-
leistung infolge aussergewtéhnlicher Umstinde, die wvon ihnen
beim Vertragsschluss nicht in Rechnung gezogen werden mussten,
in auffallender Weise gestort ist. Die Anfechtung wegen Irrtums
bleibt unberiihrt.*

17y Vgl Titze, a. a. 0., S. 32/33; Eugen Fuchs, Juristische
Wochenschrift, 1920, S. 1005.

148y RGZ 100, S.129 ff.; Juristische Wochenschrift, 1920,
S. 961; Leipziger Zeitschrift fiir deutsches Recht, 1920, S. 953.
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ohne dass dafiir neben dem Gesamtmietzins von 9362 Mark
eine besondere Vergiitung bestimmt worden wére. Der
Vermieter machte geltend, dass er fiir die Dampflieferung
in der Zeit vom 1. September 1917 bis Ende 1919 einen
Mehrbetrag von 89 000 Mark aufgewendet habe und ver-
langte deshalb eine entsprechende Nachzahlung des Mieters.
Diese wurde thm vom Reichsgericht zugebilligt.

Das bundesgerichtliche Urteil vom 14. Juli 1921 i. Sa.
Hiini & Cie. gegen Baugenossenschaft Stampfenbach49)
bezieht sich auf einen Mietvertrag, der vom 1. Januar 1914
bis 1. Januar 1923 lief und den Vermieter gegen Bezahlung
eines Jahresmietzinses von 22 000 Fr. fiir die ersten vier
und 24 000 Fr. fiir die weitern fiinf Jahre zur Uberlassung
bestimmter Raumlichkeiten sowie zu ihrer Heizung ver-
pflichtete. Die Vermieterin verlangte ab 1. Oktober 1918
einen jihrlichen Mietzinszuschlag von 4000 Fr. mit der
Begriindung, dass die Kosten des Heizmaterials urspriing-
lich nur 1/;, des Mietzinses, 1918/19 aber mehr als !, und
1919/20 gegen 1/, ausmachten. Ziircher Obergericht und
Bundesgericht gaben dem Begehren statt.

Ob der Eingriff gegen den urspriinglichen Wortlaut
des Vertrages grundsitzlich gerechtfertigt war, lasst sich
beim Zircher Fall fuglich bezweifeln. Der Vermieter
hatte allerdings statt der anfinglichen rund 1700 Fr.
(/14 des Mietzinses) rund 6000 bis 8000 EFr. fiir die Heizung
aufzuwenden, aber es blieben ihm doch noch 16 000 bis
18 000 Fr. (3/5 bis 3/, der Gesamtzahlung des Mieters) als
Mietzins, wihrend sein Leidensgenosse im reichsgericht-
lichen Fall noch ein Mehrfaches der erhaltenen Gesamt-
entschiddigung drauflegen musste. Auch wenn man jeder
prozentualen Festlegung des den richterlichen Eingriff
begriindenden Missverhéltnisses abhold ist, so muss doch
eine Wertschwankung im Ausmasse von etwa 309, als
nicht so aussergewohnlich bezeichnet werden, dass deshalb
nach Treu und Glauben im Verkehr eine Belastung der
einen Vertragspartei mit dieser Einbusse nicht mehr ver-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 32a
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antwortet werden konnte. Wenn aber schon der unverin-
derte Weiterbestand des Vertrages verneint wurde, so
liess sich die IErhohung der Gegenleistung an Stelle der
Vertragsauflosung insofern rechtfertigen, als in beiden
Féllen nicht die vertragliche Hauptverpflichtung, das Miet-
verhiltnis, zur Diskussion stand, sondern eine typische
Nebenleistung. Der Mieter hitte also nach den Ausfithrun-
gen unter Ziff. 4 durch Stellung eines Eventualbegehrens
geltend machen miissen, er ziehe gegebenenfalls die Auf-
losung des Vertrages der Weiterfiihrung mit erhohtem
Mietzins vor. Dann wire dem Richter nur die Wahl
zwischen der unverinderten Aufrechterhaltung des Ver-
trages und seiner Auflésung zugestanden.

Wem diese Beschrinkung des richlerlichen Eingriffs-
rechtes nicht schon aus den oben (Ziffer 1 und 5) gegebenen
Griinden notwendig erscheint, der moge bedenken, dass
zwischen der Erméssigung der schuldnerischen Leistung,
bzw. des an ihre Stelle tretenden Schadenersatzes bei
gleichbleibender Gegenleistung und der Erhohung der
Gegenleistung bel gleichbleibender schuldnerischer Leistung
trotz genauester Wahrung der Proportion ein Unterschied
bestehen bleibt, der fir den Gldaubiger entscheidend ins
Gewicht fallen kann, ndmlich der Unterschied im absoluten
Umfang der Gegenleistung. Die allenfalls als gestort an-
genommene Aquivalenz der Vertragsleistungen mag aller-
dings durch eine Erhohung der Gegenleistung hergestellt
werden; fiir den Glaubiger ist aber vielleicht das urspriing-
liche absolute Mass der Gegenleistung das Maximum
dessen, was er fir die schuldnerische Leistung auszulegen
gewillt und in der Lage war. Er muss in Kauf nehmeun,
dass der Vertrag vorzeitig aufgelost, die Leistung des
Schuldners gemindert oder aufgehoben wird. Eine Er-
hohung der eigenen Leistung soll ihm aber nicht auf-
gezwungen werden, es sel denn, er zieche dies der Vertrags-
auflosung vor's?. Die Regel des Art. 373 OR kann iIn

150y Gegen die Erhohung der Gegenleistung auch Oertmann,
Die Geschiftsgrundlage, S. 167.
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dieser Beziehung nicht als Ausfluss eines allgemeinen
Grundsatzes betrachtet werden, wie oben D IV 6 und
V 7 dargelegt wurde.

7. Auf eine von vielen sich stellenden Fragen muss in
diesem Zusammenhang noch hingewiesen werden, namlich
auf das Verhéltnis des richterlichen Eingriffs zum
Eingriff des Gesetzgebers. Wenn Ereignisse cin-
treten, die nicht einen einzelnen Vertrag beeinflussen, son-
dern eine ganze Kategorie von Schuldnern treffen, so wird
der Gesetzgeber priifen miissen, ob ein Anlass zum Ein-
schreiten besteht®!). Es werden dann vorwiegend wirt-
schaftliche und sogar staatspolitische Erwigungen sein,
die diesem Entschluss zugrunde gelegt werden (die Ver-
hinderung von Zwangsvollstreckungen, die Versorgung
mit lebensnotwendigen Giitern usw.), wiahrend die IFrage
des rechtsmissbrauchlichen Beharrens auf dem Vertrag in
den Hintergrund tritt. Die Regelung durch den Gesetz-
geber weist gegeniiber dem richterlichen Eingriff den
Vorteil auf, dass fiir alle Beteiligten iibersichtliche und
klare Verhéiltnisse bestehen. Die oben gekennzeichneten
Unsicherheitsmomente fallen fort. Dafiir muss ein gewisser
Schematismus in Kauf genommen werden!®?), weil ja
auch diese den Charakter der Notgesetzgebung tragenden

151y Vgl. oben S. 486a, Anm. 146. Im Goldhypothekenabkom-
men mit Deutschland vom 10. Dezember 1920 samt Zusatzabkom-
men vom 23. Mirz 1923 wurde zuerst die in vielen von schweizeri-
schen Geldgebern gewiihrten Hypotheken enthaltene Goldmiinz-
klausel unter bestimmten Voraussetzungen in eine Goldwert-
klausel umgewandelt und hierauf an Stelle der Markforderung eine
Frankengrundschuld gesetzt. (Vgl. Hans Reichel in SJZ, Bd. 21,
S. 281 ff., der diese Vertragskorrekturen als allenfalls durch
hochste Not entschuldbaren, im Grundsatz aber verwerflichen und
rechisstaatswidrigen Missbrauch der Gesetzgebungsgewalt und
als eine Preisgabe geheiligter Prinzipien des intertemporalen
Privatrechts bezeichnet.)

152) So wenn die immer wieder als Beispiel zitierte franzo-
sische Loi Failliot vom 21. Januar 1918 nur die Auflésung von
vor Kriegsausbruch abgeschlossenen Vertrigen gestattete (siehe
Ripert, a. a. 0., S. 140).
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Massnahmen doch in der Form von allgemeinen Normen
erlassen werden miissen.

Auf das gesetzgebungspolitische Problem selber kann
hier nicht weiter eingegangen werden!®®). "Wohl aber ldsst
sich sagen, dass der richterliche Eingriff sich eher auf die
IFille der Einwirkung verinderter Umstinde auf einzelne
Vertriage mit ganz besondern Verhiltnissen zu beschranken
hat. Dass die Bedenken, welche sich bei jedem Eingriff
in bestehende vertragliche Rechte erheben, nicht einfach
mit dem Hinweis aul die unzweifelhafte Befugnis des
Gesetzgebers zum Eingriff hinfillig werden, bedarf keiner
Begriindung. Auch hier sollte, um ein der Achtung vor
der Verfassung gewidmetes Wort von W. Burckhardt!%)
auf die Achtung vor dem vertraglichen Versprechen an-
zuwenden, darauf Bedacht genommen werden, nicht in
kleiner Miinze ein Kapital auszugeben, das weit mehr wert
ist als alle besondern Vorteile, die man damit erkauft,
und das, wenn einmal ausgegeben, nicht wieder einzu-
bringen 1ist.

H. Zusammeniassung.

1. Auf der Grundlage des positiven schweizerischen
Privatrechts wurde versucht, die allgemeinen Gesichts-
punkte einer Einwirkung verinderter Umstinde auf lau-
fende Vertrige aufzudecken.

Eine Reihe der von Doktrin und Praxis etwa als An-
kniipfungspunkte zur Rechtfertigung richterlichen Ein-
griffes herangezogenen gesetzlichen Grundlagen mussten

153) Eine entschiedene und eingehend begriindete Ablehnung
der Rechtsanpassung durch Richterspruch findet sich bei Grau,
Rechtsprechung oder Geselzgebung zur Anpassung des Privat-
rechts an die veranderten Verhiiltnisse, Archiv fiir d. civ. Pra.,
Bd. 122 (N. F. Bd. 2), Jahrgang 1924, S. 318 {f.

154) Im Vorwort zur 3. Auflage des Kommentars der Bundes-
verfassung.
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allerdings verworfen werden®®). Ubervorteilung und
Willensméngel sind ganz auf die Verhéltnisse beim Ver-
tragsschluss zugeschnitten und lassen sich daher ohne
Zwang nicht auf nachtriglich eintretende Veridnderungen
anwenden. Der Unmdéglichkeitsbegriff hat sich auf
das Nichtleistenkdnnen zu beschrinken. Die Sonder-
regelungen bei den verschiedenen Vertrags-
typen zeigen wohl einzelne Richtlinien auf, sind aber
nicht geeignet, ein fiir den Vertrag als solchen massgeben-
des Prinzip der Beriicksichtigung verdnderter Umstédnde
nachzuweisen. Was insbesondere die héiufig als Grundlage
des Vertragsrechtes vorausgesetzte Aquivalenzidee
anbetrifft!®s), so ldasst sich dem geltenden Rechte kein
Anhaltspunkt dafiir entnehmen, dass das Missverhéltnis
der Vertragsleistungen an sich die Giiltigkeit des Vertrages
zu beeinflussen vermdoge.

Von allgemeiner Bedeutung ist dagegen der Begriff
der nachtriglich eintretenden Sittenwidrigkeit. Verdn-
derte Umstéinde sind dann von Bedeutung fiir die Giil-

155) Auf eine eigentliche Auseinandersetzung mit den ver-
schiedenen ILosungsversuchen musste zeit- und raumeshalber
verzichtet werden (eine kurze Uebersicht geben Hedemann in
SJZ 17, S. 307; Oftinger in SJZ 36, S. 245 ff.; eine eingehendere
Auseinandersetzung Siegwart, a. a. O.; Fick in ZSchwRR, N. F.
Bd. 44, S. 155—181). Sie wiirde recht weit fithren, da es immer
gilt, zuerst Klarheit uber eine Reihe vertragsrechtlicher Grund-
begriffe zu schaffen, auf denen die besondere Lésung beruht, und
da zudem die besondern dogmatischen Schwierigkeiten nicht selten
zur Schaffung neuer oder zur Heranziehung noch nicht ab-
geklirter dogmatischer Begriffe — Unzumutbarkeit, Aquivalenz,
Geschiftsgrundlage, Voraussetzung, Vertragsrisiko, Opfergrenze
usw. — gefiihrt haben. Im praktischen Ergebnis, d. h. in der
Rechtsanwendung, diirften allerdings die Unterschiede in der
Begrindung eine weniger bedeutende Rolle spielen, ja oft ginzlich
verschwinden (vgl. Heck, Grundriss des Schuldrechts, Tiibingen
1929, 5. 95)

156) Vgl.z. B. Schweingruber, Die wirtschaftlich schwéchere
Vertragspartei insbesondere nach den allgemeinen Bestimmungen
des schweiz. Obligationenrechtes, S. 151; Hans Weber, a. a. O.
5. 15, 356.
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tigkeit des Vertrages, wenn bei ihrem Vorliegen der In-
halt der Vereinbarung ausserhalb der Grenzen der Ver-
tragsfreiheit fallen wiirde. Stam mler!®?) erblickt hierin
die einzige Moglichkeit einer grundsitzlichen Losung.

Man kann sich fragen, ob diese Auffassung so sehr ver-
schieden ist von derjenigen, welche der Losung von Clau-
sulaproblemen den Grundsatz des Handelnsnach Treu und
Glauben zugrundelegt. Beide Begriffe wurzeln im Ethi-
schen und lassen sich keineswegs eindeutig voneinander
abgrenzen. Die umfassendere Bedeutung fiir das Vertrags-
recht wird wohl Treu und Glauben zugebilligt werden
miissen mit seiner Betonung des Vertrauensschutzes. Wenn
aber Art. 2 ZGB nicht etwa zu Unrecht als Regel der Milde
und Nachsicht betrachtet wird, so zeigen sich in der Be-
urteilung des Einzelfalles wohl kaum erhebliche Unter-
schiede. Der eine wird als unsittlich bezeichnen, was fir
den andern gegen Treu und Glauben verstosst'®®), und die
durch Art. 20 Abs. 2 OR eingerdumte Maoglichkeit der
Annahme einer blossen Teilnichtigkeit ldsst es sogar zu,
auch die Rechtsfolgen dieser verschiedenen Subsumtionen
cinander anzugleichen.

In dhnlicher Weise lédsst sich auch der Begriff des
stillschweigenden vertraglichen Vorbehalts
nicht scharf vom Grundsatz des Handelns nach Treu und
Glauben abgrenzen. Die Annahme einer stillschweigenden
Bedingung setzt eine ergédnzende Vertragsauslegung voraus,
fiir welche Art. 2 ZGB den allgemeinen Masstab abgibt.
Damit wird aber zugleich Inhalt und Umfang des Ver-
trages in dieser Beziehung festgelegt.

157y Anderung laufender Vertriage, ZbJV Bd. 58, Jahrgang
1922, S. 1 ff., 49 ff., insbesondere S. 54/55; vgl. auch W, Burck-
hardt, La clausula rebus sic stantibus en droit international,
Revue de droit international et de lé¢gislation comparée, Jahrgang
1938, 5. 7.

158) Stampe, Richtlinien fir die Clausula-Praxis, Jherings
Jahrbiicher, Bd. 72 (Zweite Folge Bd. 36), Jahrgang 1922, S. 360,
361, verwendet beide Begriffe als gleichbedeutend.
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Solange, bewusst oder unbewusst, der Auslegung und
Erginzung die Willenstheorie zugrunde gelegt wird, wird
man sich nur mit einer Fiktion iiber die Schwierigkeit
hinweghelfen konnen, die darin liegt, dass ein Parteiwille
gar nicht vorhanden ist. Dann hat eine begriffliche Tren-
nung zwischen der ergdnzenden Auslegung des Partei-
willens einerseits und der Bestimmung des Vertragsinhaltes
nach Art. 2 ZGB andererseits Sinn und Zweck: dann
wird auch mit Recht entschieden gegen diejenigen LLosungs-
versuche des Clausulaproblems Stellung genommen, welche
den richterlichen Eingriff mit der Ermittlung des Partei-
willens rechtfertigen mochten'®?). Diese Ablehnung schiesst
aber dann doch am Ziel vorbei, wenn Einigkeit dariiber
besteht, dass die rechtsgeschiftliche IErklirung und nicht
der dahinter stehende Parteiwille Objekt der Auslegung ist.
s ist dann tatséichlich mehr eine terminologische I‘rage,
ob man von erginzender Vertragsauslegung oder von der
Bestimmung des Vertragsinhaltes nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben sprechen will, und es wird sich
kaum etwas dagegen einwenden lassen, dass die Frage der
Beriicksichtigung oder Nichtberiicksichtigung verdanderter
Umstéinde, welche nicht eine eigentliche nachtrigliche
Unsittlichkeit begriinden und auch nicht Gegenstand eines
ausdriicklichen vertraglichen Vorbehaltes bilden, als nach
Art. 2 ZGB vorzunehmende Ausfiillung einer Licke
im Vertrage angesehen wird.

159y Vgl. die scharfe Ablehnung bei Kriickmann, Irrtum,
verianderte Umstande und Geschiftsgrundlage, Leipziger Zeit-
schrift fiir deutsches Recht, Bd. XXVII (Jahrgang 1933), S.481ff.,
der vom ,,alten Ladenhiiter” der erginzenden Vertragsauslegung
spricht (S. 488); ahnlich E. Stampe, a. a. 0., S. 379; Simonius,
Diskussionsvotlum an den Verhandlungen des Schweizerischen
Juristenvereins 1937, ZSchwR, N. FF. Bd. 56, S.474a ff.; Scherrer,
a.a. 0., S.84/85; Oftinger, a.a. O., S. 246, der die in der
Literatur und .Judikatur ,,sehr beliebte* Lésung als ,,sehr un-
zutreffend’ bezeichnet. Siehe auch oben Anm. 20.
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Der einseitige Vertrag kann ebensogut wie der synallag-
matische Gegenstand des richterlichen Eingriffes sein69),
da es ja nicht das Missverhéltnis von Leistung und Gegen-
leistung ist, das als solches den Eingriff rechtfertigen wiirde.
Die nachtriglich eintretende Unsittlichkeit, der still-
schweigende vertragliche Vorbehalt, der Grundsatz von
Treu und Glauben schliesslich finden auf Leistung oder
Riickleistung in gleicher Weise Anwendung wie auf Leistung
und Gegenleistung. Es erfasst deshalb nicht den richtigen
und ganzen Sachverhalt, wenn die clausula als ,1letzte
Folgerung aus der Gegenseitigkeit des Vertrages®!16!) be-
zeichnet wird, durch die sie ,,haarscharf begrenzt™ werde,
oder wenn die Nichtzumutbarkeit ,,immer eine Folge der
fehlenden Aquivalenz zwischen den beidseitigen Leistun-
gen'" sein soll!62).

2. Fir die Losung des Einzelfalles ist mit der Ver-
weisung auf die nachtrigliche Unsittlichkeit und auf das
vertragliche Handeln nach Treu und Glauben nicht viel
gewonnen. Hier muss eine Konkretisierung Platz greifen;
es muss im einzelnen nachgewiesen werden, inwiefern der
allgemeine Grundsatz ein bestimmtes Handeln verlangt
oder untersagt!®®). Dabei mag die Ubersicht iiber die
positivrechtlich geregelten Sonderfille der Beriicksichti-
gung verinderter Umstdnde vielleicht gewisse Anhalts-
punkte der Konkretisierung abgeben, da hier doch schon

160y A, A. Weber, Das richterliche Anderungsrecht bei
Dauervertragen, Diss. Ziirich 1924, S. 12 ff.; Stammler, ZbJV 58,
Jahrgang 1922, S. 51.

161y Kriickmann, Archiv fir d. civ. Pra., Bd. 116, Jahr-
gang 1917, S. 198, vgl. aber auch S. 444.

162) Biirgi, a.a. 0., S. 139.

163) Diese Erkenntnis einer gewissen Inhaltlosigkeit der
Generalklausel von Treu und Glauben veranlasst Hedemann
(in Reichsgericht und Wirtschaftsrecht, 1929, S. 320 ff., unter
Bezugnahme auf Schneider, Treu und Glauben im Recht der
Schuldverhiltnisse, 1902, S. 227 ff.), zu verlangen, dass die Be-
rufung auf die §§ 157 und 242 BGB (welche ZGB Art. 2 ent-
sprechen) nicht an den Anfang, sondern an den Schluss der jeweils
gefundenen Entscheidung gehdore.
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die Eigenarten der verschiedenen Vertragstypen deutlich
in Erscheinung treten. Der Ausdehnung besonders zuging-
lich erscheint der Gedanke der Auflosungsmoglichkeit
von Dauervertriagen!®) und von Vertrigen mit besonderer
personlicher Bindung!®%) sowie der Gedanke einer besonders
geordneten Risikotragung (sieche oben D V 4 und 7). In
diesem kommt vor allem auch zum Ausdruck, dass nicht
nur die Aenderung, sondern ebenso ihre Ursache mass-
gebend 1st166),

Was insbesondere die Frage der Voraussehbarkeit
der Umstédnde anbetrifft, so hat die Praxis stets den Stand-
punkt eingenommen, der Schuldner kénne fiir sich nichts
aus Ereignissen ableiten, die er im Zeitpunkte des Vertrags-
schlusses tatsdchlich vorausgesehen habe oder die damals

161) Vgl. Henggeler, ZSchwR 56, S.244a; Siegwart,
Kommentar zu Art. 545/47 OR N. 25.

165) W. Burckhardt hat in seinem Aufsatz iliber die Aus-
legung der Vertriage (Festgabe der juristischen Fakultiat der Uni-
versitait Bern zum schweizerischen Juristentag 1935, ZbJV 71,
S. 425 ff.) daraut hingewiesen, dass es neben den Vertriagen, die
nichts anderes als ein ,,Vergleich tiber widersprechende Interessen**
sind (a. a. 0., S. 431), auch solche gibt, die auf cinen Gemein-
schaftsgedanken zurtlickgefiihrt werden kdonnen, die dazu bestimmt
sind, ,,eine relativ objektive Ordnung‘ unter den Parteien her-
zuslellen. Solche Verbindungen werden vor allem in der Kategorie
der Dauervertrige und der Vertriage mit besonderer personlicher
Bindung zu finden sein und es wird dann derjenige veriinderte
Umstand Bedeutung gewinnen, der die Erreichung ,,des in Ge-
meinschaft gewollten Zieles (Stammler. ZbJV 58, S. 60) un-
moglich macht. ILeicht wird man es aber mit der Feststellung eines
solchen Gemeinschaftszweckes, der massgebender wire als die
individuellen Parteizwecke, nicht nehmen kénnen, da er dem
Wesen des Vertrages nicht entspricht.

166) Was z. B. Stampe, Aus einem Freirechtslehrbuch (IV),
Archiv fir d. civ. Pra., Bd. 110, Jahrgang 1913, S. 119 {f., ins-
besondere S. 142 ff., 166, 167 ff., 204 in origineller Weise an vielen
Anwendungsfillen erldautert; vgl. auch derselbe, Richtlinien fiir
die Clausula-Praxis, Jherings Jahrbiicher, Bd. 72 (Zweite Folge
Bd. 36), Jahrgang 1922, S. 361, 382.
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fiir thn voraussehbar gewesen waren!®?). Das ist nur be-
dingt richtig. Soweit ein nachtraglich eintretender Um-
stand die schuldnerische Verpflichtung unsittlich werden
lasst, spielt die Voraussehbarkeit keine Rolle. Was ausser-
halb der Schranken der Vertragsfreiheit liegt, kann auf
keine Weise giiltige Verpflichtung sein'®®). Ob gegebenen-
falls die Ubernahme einer Verpflichtung trotz Kenntnis
oder Kennenmiissen eines Umstandes, der sie nachtriglich
unsittlich werden lasst, gewisse Schadenersatzfolgen nach
sich ziehen kann, soll hier nicht ndher untersucht werden.
Die Frage kann auf jeden IFall nicht zum vorneherein
verneint werden.

Soweit dann allerdings nicht eine nachtrigliche Un-
sittlichkeit geltend gemacht wird, schliesst die Voraussicht
oder Voraussehbarkeit nachtriglich eintretender Um-
stiinde jeden richterlichen Eingriff zugunsten des Schuld-
ners aus. Hat er die Ereignisse vorausgesehen und gleich-
wohl die Verpflichtung tibernommen, deren Wortlaut er
nun nicht mehr gelten lassen mochte, so hitte nach Treu
und Glauben ein unmissverstindlicher Vorbehalt ange-
bracht werden miissen. Bestand fiir den Schuldner wenig-
stens Vorausschbarkeit der betreffenden KEreignisse, so
ist mit dieser Feststellung auch schon zum Ausdruck
gebracht, dass ihm die Nichtvoraussicht zum Verschulden
angerechnet werden miisse, was eine Berufung darauf
ausschliesst16%). Gleich verhilt es sich auch dann, wenn
zwar zur Zeit des Vertragsschlusses keine Voraussehbarkeit
bestand, wenn aber den Schuldner an der fraglichen Ver-
dnderung der Verhiltnisse ein Verschulden trifft.

167y BE 45 11 356, 398; 47 II 317, 399, 457; 48 11 125, 247,
252, 451; 59 11 374/75, 380.

168) Vgl. oben Anm. 97.

169y Vgl. 59 11 380.

Es liegt im Begriff der spekulaliven Vertrige im weitern
Sinne, dass bei ihnen immer Voraussehbarkeit anzunehmen ist.
Deshalb werden z. B. Termingeschiafte des Grosshandels der Be-
rufung auf die Clausula grundsitzlich nicht zuganglich sein.
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Voraussehbarkeit wird immer dann anzunehmen sein,
wenn das fragliche Ereignis innerhalb der Vorstellungs-
grenzen der Parteien liegt, wenn es von ihrem Standpunkt
aus moglicher- oder denkbarerweise eintreten konnte. So
gehort z. B. der Krieg zu den normalerweise unter das
Vertragsrisiko fallenden KEreignissen, auch wenn beim
Vertragsabschluss nicht der geringste Anlass bestand, mit
einem Kriegsausbruch zu rechnen. Dagegen bleibt es
besonderer Priifung vorbehalten, ob nicht einzelne Folge-
erscheinungen des Krieges den Rahmen des Vorstellbaren
vollig sprengen!”®). Unter keinen Umstéinden darf eine
rein schematische Beurteilung der Frage der Vorausseh-
barkeit Platz greifen; massgebend sind immer die speziel-
len Umstiinde des konkreten Vertrages und die person-
lichen Verhiltnisse der Vertragsparteien.

Die neuere bundesgerichtliche Praxis versucht eine
nidhere Prizisierung der Voraussetzungen des richterlichen
Eingriffes dadurch zu gewinnen, dass sie ihn nur dann
gestatten will, wenn das Beharren des Glaubigers auf
seinen vertraglichen Rechten geradezu eine Ausheutung
des Schuldners darstelle’™). Sie stiitzt sich dabei vor allem
auf Reichel'™), der damit offenbar eine moglichste Be-
schrinkung des Eingriffes erzielen will.

170y Vgl. Titze, a. a. O., S. 24 {f.; aus der neuesten deutschen
Praxis Seufferts Archiv Bd. 5, S. 127: ,,Der Krieg mit seinen
I‘olgen hat nicht allen davon Dberiihrlen Vertragsverhiltnissen
die Geschiftsgrundlage entzogen. Auch wenn mit einem andern
als dem wirklichen Kriegsverlauf gerechnet wurde, ist dadurch
,.die Vorstellung von der Moglichkeit eines dem Vertragszweck
abtriglichen Kriegsverlaufes™ nicht ausgeschaltet. Wer im Be-
wusstsein eines mit dem Geschift verbundenen Wagnisses ab-
schliesst, kann sich im IFall eines IFehlschlages auf Wegfall der
Geschaftsgrundlage im allgemeinen nicht berufen. Er miisste
sonst schon dartun konnen, dass die Vorstellung von moglichen
Nachteilen hinter der Wirklichkeit erheblich zurtickgeblieben war
(vgl. R. G. in HRR 1937 Nr. 549).*

171) BE 59 II 378, 62 II 45.

172) Vertragsricktritt wegen verinderter Umstiinde, Berlin
1933, S. 19, unter Berufung auf Dernburg; vgl. ferner die ein-
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Insoweit als diese Praxis sich auf den zivilrechtlichen
Wucherbegriff, auf den Ubervorteilungstatbestand von
OR Art. 21 stiitzt, muss sie abgelehnt werden. Es wurde
bereits ausgefiihrt!?), dass diese Gesetzesbestimmung die
Ausbeutung durch den Vertragsschluss mit einer besondern
Schutzes bediirftigen Partei treffen will und sich nicht auf
ein nachtriglich eingetretenes Missverhéltnis bezieht. Weil
der Begriff der Ausbeutung mit dem Tatbestand wvon
Art. 21 OR wverbunden ist, welcher bestimmte rein sub-
jektive Verhiltnisse beim Schuldner voraussetzt, besteht
auch die Gefahr eines Riickfalls in die frither'™) vom
Bundesgericht angenommene sogenannte ,,Ruintheorie,
welche den Eingrifl dann als geboten erachtete, wenn der
Schuldner sonst dem wirtschaftlichen Ruin zum Opfer
fallen wiirde. Damit wird die subjektive Leistungsfihig-
keit des Schuldners zum Masstab seiner vertraglichen
Verpflichtung erhoben, ein Umstand, der nach der Rege-
lung des OR nur in einem Ausnahmefall von Bedeutung
sein kann (Art. 44 Abs. 2 OR) und im iibrigen lediglich
im Vollstreckungsrecht Beriicksichtigung findet. Das
Bundesgericht hat aus diesen Griinden die auch von der
Doktrin mehrheitlich abgelehnte!”) Ruintheorie ausdriick-

gehenden und wertvollen Ausfithrungen von Ripert, La regle
morale dans les obligations civiles, 2. Aufl., Paris 1927, S. 135 ff.,
insbesondere S. 157 ff.

173) Oben E, S. 449a ff.

174y BE 45 11 398; 46 11 162; 47 IT 401, 458; 48 11 247, 452;
50 II 264; 59 I 304.

175) Miiller, ZSchwR, Bd. 65 (N. F. Bd. 43), Jahrgang 1924,
S. 103a; Reichel, Vertragsricktritt wegen verinderter Um-
stinde, Berlin 1933, S. 15; Thilo, SJZ 33, S. 261; Stammler,
a.a. 0., S.53; Kriickmann, a. a. O., S. 344, Anm. 90; Weber,
a.a. 0., S.47/48; Titze, Richtermacht und Vertragsinhalt,
S.19; Locher, Geschiftsgrundlage und Geschiiftszweck, Archiv
fiir d. civ. Pra., Bd. 121 (N. F. Bd. 1), S. 93 und dortige Zitate;
Nipperdey, Vertragstreue und Nichtzumutbarkeit der Leistung,
S. 25.

Eine andere Auffassung vertritt Siegwart, a. a. O., S. 151
bis 156, der die subjektive Leistungsfihigkeit als einen von vielen
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lich aufgegeben!7%), lisst ihr aber die Hintertiir offen, wenn
es im gleichen Entscheid!”?) daran erinnert, dass auf Seite
des Schuldners bei einer nachtriglichen erheblichen Stérung
des Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung ,,stets
auch eine Notlage vorhanden'* sei und dass ,,der tiefere
Grund der Auflésung oder Anderung des Vertrages eben
darin liegt, -dass der Gegner diese Notlage ausbeutet™.
Wenn man schon (und zwar zu Recht) die Ruintheorie
ablehnt, so sollte wohl auch das Erfordernis einer Aus-
beutung der Notlage des Schuldners fallen gelassen
werden!?8).

Anders wire es, wenn man mit dem Begriff ,,Aus-
beutung*“ in keiner Weise an den Ubervorteilungs-
tatbestand ankniipft, sondern lediglich zum Ausdruck
bringen will, wie einschneidend und fiir den Schuldner
ganz ausserordentlich driickend sich die Verhéltnisse
geindert haben miissen, damit die Eingriffsmoglichkeit
bejaht werden kann. Die Ausbeutung des Schuldners
durch den Glaubiger, der nichts anderes als sein vertrag-

Ermessensfaktoren  beriicksichtigen will; so auch Guisan,
ZSchwR, N. F. Bd. 56, Jahrgang 1937, S. 323a.

176) BE 59 II 377/78; siehe auch schon Bl Zii. R. 21, S. 117.
Die gleiche Entwicklung hat die deutsche Praxis gemacht: Fir
die Ruintheorie RGZ 88, 172; 92, 322; 95, 43; 99, 259; 100, 134;
102, 272; gegen die Ruintheorie RGZ 103, 177.

177y BE 59 II 380.

178) Simonius (Semaine internationale de droit, a.a. O,
S. 181, und ZSchwR 56, S. 475) lehnt die Anlehnung an den Uber-
vorteilungstatbestand ebenfalls ab. Er sieht als entscheidend
die Frage an, ob die Verhiiltnisse sich in einer Weise geindert
haben, dass der Glaubiger durch keinen andern neuen Vertrag
sich den gleichen Vorteil verschaffen konnte. Dann stelle das
Beharren auf dem Vertrag eine ungerechtfertigte Bereicherung,
einen offenbaren Rechtsmissbrauch dar. Damit wird aber der
Vertrag, bei dem Abschluss und Erfiilllung zeitlich auseinander-
fallen, seiner wesentlichsten Bedeutung, der Ausschaltung der
Unsicherheit der Zukunft, beraubt. Die Konjunkturverinderung
allein kann keinesfalls als einziges Erfordernis des richterlichen
Eingriffes angenommen werden.
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liches Recht ausiibt, wire dann etwa gleichbedeutend
mit dem offenbaren Missbrauch eines Rechtes, der nach
Art. 2 Abs. 2 ZGB keinen Rechtsschutz findet. Fasst
man Abs. 2 von Art. 2 als die negative Fassung eines sich
schon aus der positiven Formulierung von Abs. 1 ergeben-
den Grundsatzes auf, so wiirde man mit dieser Forderung
in etwas anschaulicherer Form zum Ausdruck bringen,
dass der gliubigerische Anspruch dann nicht geschiitzt
werden konne, wenn seine Geltendmachung sich mit Treu
und Glauben nicht mehr vereinbaren lasse. Damit ist
man dann wieder am Ausgangspunkt angelangt, ohne
eine Konkretisierung der Voraussetzungen des richterlichen
Eingriffes erreicht zu haben.

Eine eingehende Analyse der Gerichtspraxis wird
sicher wertvolle Gesichtspunkte fiir die Beurteilung neuer
Fille ergeben kénnen. Diese Seite des Problems hat gerade
in der schweizerischen Literatur eine sehr eingehende und
sorgfaltige Bearbeitung erfahren'??). Man wird sich aber
davor hiiten miissen, etwa ein Schema der tragbaren
und untragbaren prozentualen Wertverschiebungen auf-
stellen zu wollen. IHier gilt die Warnung Stammlers!89)
vor der Gefahr der Beispiele, weil die Fiille des Lebens
sich dem Stoffe nach nicht einpressen liasst. Der eigentliche
richterliche Entschluss wird vor allem aus der vorurteils-
losen und unbefangenen Betrachtung und Wiirdigung
aller konkreten Umstidnde erwachsen, die dann in den
allgemeinen Rahmen des zwingenden und dispositiven
Vertragsrechtes, der Ubung und Verkehrssitte gestellt
werden miissen.

Entscheidend ist schliesslich, worauf schon in der Um-
reissung der Problemstellung hingewiesen wurde, die Ein-

179) Vor allem Siegwart, a. a. O.; fiir die seitherige Praxis
auch Emile Thilo, Clausula rebus sic stantibus, de la revision
des contrats pour cause d’imprévision (Apercu de la jurisprudence
du Tribunal Fédéral), Journal des Tribunaux 1937, S. 66 ff.,
Oftinger in SJZ 36, S. 229 {f.

180) In ZbJV 58, S. 61/62.
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stellung des Richters zur Bedeutung der Vertragstreue,
der Vertragsgerechtigkeit und der Rechtssicherheit. Dieser
Frage soll noch eine kurze abschliessende Betrachtung ge-
widmet sein.

3. Sozusagen alle Befiirworter eines mehr oder weniger
ausgedehnten richterlichen Eingriffsrechtes erkennen die
Gefahren, die es fir die Rechtssicherheit mit sich bringt.
Der Vertragstreue des ,,pacta sunt servanda‘ wird aber
eine andere, ,,hohere’”” Vertragstreue gegeniibergestellt,
die sich gegen den Wortlaut des Vertrages richten kann,
um seinen eigentlichen Sinn und Zweck zu erhalten!s?),
Als Vertragszweck erscheint die Wahrung eines gewissen
Gleichgewichts von Leistung und Gegenleistung oder
Rickleistung.

Nun ist es unbestreitbar moglich, dass ein konkreter
Vertrag die Erhaltung einer ungefihren Aequivalenz der
Leistungen zum Inhalt hat. Sicher ist aber, dass diese
Aequivalenz nicht Giiltigkeitserfordernis des Vertrages an
sich ist (siehe oben E). Das wird besonders klar, wenn man
sich Sinn und Zweck einer Vereinbarung vergegenwirtigt,
bei welcher Abschluss und Erfiillung zeitlich getrennt sind.
Solche Dauervertriage in einem weitern Sinne'®?) werden
gerade deshalb abgeschlossen, um die Unsicherheit der
Zukunft auszuschalten. Weil nicht feststeht, ob man sich
in einem spétern Zeitpunkt die erst dann bendétigte Leistung
der Gegenparter 1m Austausch zu der eigenen Leistung
verschaffen kann, wird der Vertrag heute schon abgeschlos-

181) Nipperdey, Vertragstreue und Nichtzumutbarkeit der
Leistung, 1921, S. 22, spricht von Ausserer und innerer Vertrags-
treue. Eine eindrucksvolle Auseinandersetzung zwischen den bei-
den Richtungen bicten die Referate und Diskussionsvoten an-
lisslich der ,,Semaine internationale de droit‘‘, Paris 1937 (a. a. O.,
insbesondere Niboyet, Ripert, Volkmar).

182) Nach O. v. Gierke, Dauernde Schuldverhiltnisse, Jhe-
rings Jahrbiicher Bd. 64 (Zweite Folge Bd. 28), Jahrgang 1914,
S. 355 ff., sind nur solche Schuldverhiltnisse Dauervertrige, deren
Leistungspflicht in einer fortgesetzt andauernden oder in wieder-
kehrenden gleichen Leistungen besteht.
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sen. Soll der Vertrag diese Aufgabe erfiillen, so miissen
die Parteien sich auf die Unverbriichlichkeit des gegen-
seitigen Versprechens verlassen koénnen?8?).
Demgegeniiber mag vielleicht darauf hingewiesen wer-
den, dass unser geltendes Recht schon bei der Entstehung
des Vertrages Elemente beriicksichtige, die nur mittelbar
oder gar nicht vom Willen der Parteien abhingen (siche
oben B), und dass er vor allem vor seiner natiir-
lichen Beendigung durch Erfiillung der Einwirkung einer
Reihe von dussern Verumstindungen ausgesetzt sei, die
ihn in verschiedenartigster Weise zu beeinflussen ver-
mogen (siehe oben D), so dass — wenigstens
was die vorzeitige Auflosung anbetrifft — nicht von einer
eigentlichen Systemwidrigkeit einer Storung des natiir-
lichen Vertragsablaufs gesprochen werden konne. Dabei
wird aber einmal iibersehen, dass — mit Ausnahme der
nachtriiglichen Unsittlichkeit, Unmoglichkeit und Wider-
rechtlichkeit, deren Einwirkung auf den Vertrag ausser
Diskussion steht —- kein weiteres, fiir den Vertrag als
solchen giiltiges Prinzip der Einwirkung verdnderter Um-
stinde erkannt werden konnte. Jede Vertragsart trigt,
threr Eigenart entsprechend, verschiedenen tatbestind-
lichen Anderungen in verschiedener Weise Rechnung,
und von diesen Tatbestdnden fiihrt keine Briicke zur
Annahme eines allgemeinen richterlichen Eingriffsrechtes

183) Vgl. Jhering, Der Zweck im Recht, 1877, Bd. I, S. 78:
»s12ie Anerkennung der bindenden Kraft der Vertrige, vom Stand-
punkt des Zweckgedankens aus betrachtet, heisst nichts als
Sicherung des urspriinglichen Zweckes gegen den nachteiligen
Einfluss einer spiteren Interessen-Verschiebung®, und S. 262:
,,Das Versprechen ist die Entbindung des Vertrages von den

IFFesseln der Gegenwart . . . Damit aber das Wort die Leistung
vertrete, muss die Sicherheit bestehen, dass es seinerzeit gegen
die Leistung eingetauscht . . . werde.” Und in klassisch pragnanter

Formulierung Ripert, La régle morale dans les obligations
civiles, 2. Auflage, Paris 1927, S. 155: ,,Contracter c’est prévoir.
Le contrat est une emprise sur 'avenir. Tout contrat contient
une idée d’assurance.‘’
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wegen gestorter Aquivalenz. Zudem ist es auch fiir die
Verkehrssicherheit etwas ganz anderes, ob der Vertrag-
schliessende mit Hindernissen der Erfiilllung zu rechnen
habe, oder ob der Vertrag einem immanenten Vorbehalt
ausgesetzt sei. Das eine lisst sich einigermassen in Rech-
nung stellen, das andere nicht, und das gilt in vermehrtem
Masse fiir die Lieferungsvertrige, Kauf und Tausch, die
iiberhaupt keine positivrechtlich geordneten Falle der
Einwirkung verdnderter Umstéinde kennen.

Das sind die Uberlegungen, welche vorwiegend aus
der Interessenlage des konkreten Vertragsverhéiltnisses
zwar nicht den richterlichen Kingriff verbieten, aber doch
zu ausserordentlich zuriickhaltender Anwendung mahnen.
Dariiber hinaus ist an die Riickwirkungen zu erinnern,
welche der Hinfall eines Vertrages auf eine Vielfalt recht-
licher und wirtschaftlicher Beziehungen haben kann.
Jeder Vertrag stiitzt sich auf andere und gibt seinerseits
wieder zu weltern Bindungen Anlass. Der Fabrikant
sichert sich die Rohstoffe und legt die Preise der Kalkula-
tion fiir seine Produkte zugrunde. Der Grossimporteur
verkauft die Ware den Detaillisten, indem er die Ge-
stehungspreise um die iibliche Marge erhoht. Wird ein
Lieferungsvertrag aufgehoben, so konnen zehn weitere,
die auf ihm basieren, nicht erfiillt werden.

Der Eingriff des Richters in laufende Vertrige wird
immer dann, wenn er sich nicht auf eine klare Gesetzes-
vorschrift oder auf einen vertraglichen Vorbehalt stiitzen
kann, den Charakter des Zufélligen, zuweilen sogar des
Willkiirlichen, an sich tragen. Das liegt nicht nur darin
begriindet, dass er gegen den Wortlaut des Vertrages
gerichtet ist; dariiber kann hinweggesehen werden, wenn
die schuldnerische Verpflichtung allzu driickend geworden
ist und wenn dem Gliubiger ein Ausgleich oder ein Ver-
zicht zugemutet werden kann. Eine Zufilligkeit liegt
aber darin, dass gerade dieser Schuldner die Hilfe des
Richters gesucht und gefunden hat, wiahrend andere, in
gleiche oder noch driickendere Verpflichtungen verstrickt,
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die Unverbriichlichkeit des Versprechens héher einschéitzen
oder es sich ganz einfach nicht leisten konnen, einen langen
und kostspieligen Prozess!®!) mit vollig ungewissem Aus-
gang zu fithren. Es wire zu priifen, ob nicht gerade die
vor allem in Frage stehenden Geschiftskreise eine klare,
wenn auch etwas schematische Ordnung vorziehen, aus
der praktischen Erwigung einerseits, dass es vor allem
wichtig ist, zu wissen, mit was man als Schuldner und als
Glaubiger rechnen muss!®%), und vielleicht aus der Einsicht,
dass das unbedingte Einstehen fiir die eingegangene Ver-
pilichtung das Gegenstiick der Freiheit des Handelns ist,
und dass man das eine nicht ohne das andere haben
kann!86).

Das Postulat der Rechtssicherheit, die Forderung
nach einer moglichst klaren und eindeutigen Regelung der
Rechtsverhiltnisse, ist nicht bloss formal zu wverstehen.
Im Erlass jeder Norm, die auf einige bestimmte Tat-
bestandsmerkmale abstellt und viele andere (die Indi-
vidualitit jedes FFalles) vernachléssigt, liegt ein Zugestind-
nis der Gerechtigkeitsidee an die Idee der Rechtssicherheit,
notwendig, damit die Norm ,,ohne weiteres Werturteil,
gleichmissig auf verschiedene Fiille angewendet werden®’
kann'87). Ordnungsprinzip und Gerechtigkeitsprinzip im

181) Der Prozess Rogenmoser/Tiefengrund A G. hat das Bundes-
gericht viermal beschiftigt! (BE 59 11 372; 60 I1I 205, 363; 61 II
259); vgl. ferner Grau, Rechtsprechung oder Gesetzgebung zur
Anpassung des Privalrechtes an die verinderten Verhiltnisse,
Archiv fiir d. civ. Pra., Bd. 122 (N. F. Bd. 2), Jahrgang 1924,
S. 322 ff.

185) Vgl. Rennefahrt, Strenges Recht oder Billigkeit, ZbJV
70, S. 1ff., insbesondere S.19/21; Titze, Richtermacht und
Vertragsinhalt, S. 28.

186) Vgl. Ripert, a. a. O., S. 114: ,.Le danger de la lésion est
la rancon de la liberté‘; Biirgi, a. a. O., S. 174, Anm. 2.

187y W. Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemein-
schaft, Basel 1927, S. 237; vgl. Max Rimelin, Die Rechtssicher-
heit, Tiibingen 1924, S. 4: ,,Wenn freilich garantiert wire, dass
jeder Interessenkonflikt materiell gerecht entschieden wird, und
feststiinde, was das materiell Gerechte ist, so ware auch vollendete
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engern Sinne entsprechen ethischen Forderungen, die nach
Moglichkeit miteinander in Einklang zu bringen sind.
Weil aber im einzelnen Vertragsverhiltnis nur private
Interessen einander gegeniiberstehen, withrend die Rechts-
sicherheit ein 6ffentliches Interesse ist, geht diese innerhalb
gewisser Grenzen der materiellen Richtigkeit vor!®®). ks
liegt eine eigentliche Tragik darin, dass die Ordnung
irgendwelcher Verhéltnisse und insbesondere auch der
Rechtsverhialtnisse sich nicht verwirklichen lasst, ohne dass
tiber an sich berechtigte Interessen einzelner hinweg-
geschritten wird. Wird diese Erkenntnis missachtet und
wird jeder Sonderverumstindung auf besondere Weise
Rechnung getragen, so kann der Zeitpunkt kommen, wo
der Grundsatz in den Ausnahmen spurlos verschwunden
ist und von der Norm nichts mehr iibrigbleibt.

Damit soll nicht gesagt werden, dass verdnderte Um-
stinde mit Ausnahme der gesetzlich ausdriicklich geregelten
oder wvertraglich vorbehaltenen Tatbestinde in keinem

Rechtssicherheit vorhanden. Da man aber weiss, dass dies nicht
erreichbar, pflegt man die Richtigkeit und die Sicherheit in Gegen-
satz zu stellen. Man ist sich klar dariiber, dass oft nur die bange
Wahl besteht, ob man mehr dem einen Ziel tunlichst angemessener
Losung des einzelnen Konflikts, oder dem andern der Ubersehbar-
keit des positiven Rechts von seiten der Betroffenen und von
seiten der handhabenden Staatsorgane zusteuern will. Es ist ja
einleuchtend, dass jene Ubersehbarkeit nur angestrebt werden
kann durch die Aufstellung allgemeiner Regeln, denen die Einzel-
falle auf dem Wege logischer Schlussfolgerung zu unterstellen sind,
dass aber auf der andern Seite jede solche Regelbildung bis zu
einem gewissen Grad von den Umstdnden des Einzelfalls absehen
muss, dass gewisse #dusserliche Gleichsetzungen unvermeidlich
sind, die bei der Mannigfaltigkeit der im Leben entstehenden
Interessenkonflikte leicht zur Unangemessenheit der Einzel-
entscheidung fiihren.*

188) W, Burckhardt, a. a. O., S. 64; vgl. auch Germann,
Imperative und autonome Rechtsauffassung, ZSchwR, N. F. Bd. 46,
Jahrgang 1927, S. 206: Die Rechtssicherheit ist, ,,wenn nicht
der hochste, so doch jedenfalls der unentbehrlichste Zweck jeder
Rechtsordnung*.
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Falle zum Eingriff des Richters in den Vertrag fithren
konnen. Da wo der Eingriff sich nicht aus dem Vertrag
rechtfertigen lasst, muss er vielleicht gegen den Vertrag
erzwungen werden, sel es, dass eine Aufrechterhaltung der
unveranderten schuldnerischen Verpflichtung eigentlich
unsittlich wiare, sei es, dass sie vor einem Art. 2 ZGB
nicht standhilt, dessen Anwendungsgebiet iber die er-
ginzende Auslegung der Vertrige nach Treu und Glauben
und tiiber die Wahrung der guten Sitten hinausreicht.
Es handelt sich aber in diesen Fillen um einen Eingriff
gegen den Vertrag, einen Eingriff, der nur gestattet
werden kann, wenn das Beharren auf dem urspriinglichen
Wortlaut desVertrages als Rechtsmissbrauch erscheint,
der unter keinen Umstinden Rechtsschutz beanspruchen
darf!8%). Und weil ein solcher Eingriff gegen die Natur
des Vertrages geht, gegen die unbedingte Verbindlichkeit
des fiir die Zukunft abgegebenen Versprechens als Grund-
lage der Verkehrssicherheit und der Rechtssicherheit
schlechthin, missen seiner Anwendung enge Schranken
gezogen werden'®?). Wo diese Schranken stehen, ldsst
sich nicht zum voraus genau feststellen. Der Richter ist es,
der auch hier der vom Gesetzgeber aufgestellten General-
klausel erst den Inhalt gibt. Ob die Generalklauseln
,»oegen stiften oder Fluch bringen®‘191), hingt davon ab,
wie der Richter diese Aufgabe erfiillt.

189) Vgl. hierzu Ripert, a.a. 0., S.155ff., insbesondere
S. 157.

190) Das war in der schweizerischen Praxis wohl auch, ab-
gesehen von ganz wenigen Ausnahmen (z. B. BE 47 II 314 {f.
und 57 II 532 ff.), der Fall.

131) Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, 1929,
S. 74.
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